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PROLOGO

En 2010 tuve la oportunidad de conocer a Doris Karina como alumna de mi
asignatura de Metodologia Juridica, siendo ella integrante de la décima ge-
neracion del Doctorado en Derecho Publico del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Veracruzana.

En ese mismo afio, se me pidi6 dirigir el trabajo de investigacion que
ella presentaria como tesis doctoral, lo que culminé con su examen en 2014
y el otorgamiento del grado.

El libro La competencia econdmica en el comercio electrinico y su proleccion en el
sistema juridico mexicano responde al interés del avance de los actos de comer-
cio a través de las tecnologias de la informacion y comunicacion, bajo la vi-
sion de que representa una oportunidad para abonar al desarrollo de la eco-
nomia de nuestro pais, pero sobre todo de que es una palanca de progreso
para las pequeias y medianas empresas que sostienen la economia familiar.

Ante los retos de la situacién econdémica que actualmente se vive en
México y el mundo, es necesario fortalecer mecanismos que permitan ma-
yores ingresos y la expansion de las actividades econémicas. El comercio
electronico es una importante herramienta, gracias a que las TIC se han
expandido en todo el mundo y a que su costo es asequible, por lo que, afio
con afo, aumenta el niumero de personas que puede acceder a ellas. Cada
vez es mas facil ingresar a los mercados digitales a diferencia de los merca-
dos fisicos.

En México, la obra es pionera en el tema que trata. Con motivo de que
el crecimiento del comercio electronico en el pais va en aumento, es nece-
sario prever la posibilidad de conflictos en la competencia econéomica de los
mercados digitales, que las autoridades en la materia deberan atender, por
lo que esta investigacion ofrece bases tedricas para conocer principios fun-
damentales del comercio electronico, su funcionamiento, los sectores que
confluyen en él, como lo son las ciberempresas y los ciberconsumidores,
y asi entender que el precio en los mercados digitales tiene una naturale-
za muy distinta que en los mercados tradicionales, donde el precio puede
no ser dinero, sino la informacién como activo vital, lo que reconfigura
el poder de mercado para generar un monopolio, surgiendo la imperiosa
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VIII PROLOGO

necesidad de que las autoridades respectivas comprendan y conozcan que
ese juego en el entorno digital tiene reglas tan particulares que las investi-
gaciones por practicas anticompetitivas deben ajustarse al mismo ambiente,
para verdaderamente respetar a los jugadores del mercado sin obstaculizar
el flujo del mismo vy, al mismo tiempo, garantizar la imparticién de justicia
bajo las reglas consagradas en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, aplicando correctamente la legislacion existente.

Doris Karina tuvo la apertura mental, la curiosidad intelectual y la
fuerza de voluntad para enfrentar los obstaculos de la novedad del comer-
cio electronico, consultando fuentes muy recientes, como lo es la materia
de estudio, saliendo de su zona de confort y buscando la excelencia aca-
démica.

Xalapa, Veracruz, mayo de 18 de 2017

Alfonso AYALA SANCHEZ
Investigador nacional 1
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A 1t Dios mio
A t reina y madre Maria
Gracias por cada instante de mi vida.

A ti Dora Luz
Mama, gracias por tu amor.

INTRODUCCION

Sobre la defensa de la competencia econémica, imaginemos un juego en el
que competiran varios participantes. Las reglas que se establecen son para
prevenir abusos o ventajas de un jugador sobre otro, cuando uno de ellos,
con voluntad dirigida, impida competir de forma justa y restringa las po-
sibilidades de éxito de otro u otros competidores y afecte el desarrollo del
juego. Asi, en los mercados, las reglas juridicas deben buscar un equilibrio
para la competencia del mercado y que todos los competidores tengan las
mismas oportunidades, de modo que su actuar beneficie a todos de forma
justa, democraticamente econémica, permitiendo pleno desarrollo econémi-
co; ademas, las normas deben perseguir que la competencia beneficie a los
espectadores del juego: los consumidores.

Las estrategias competitivas empresariales se han intensificado en las
ultimas dos décadas; esto debido a la adopcion de las tecnologias de la in-
formacion y comunicacion (en adelante TIC), que han propiciado la crea-
ciéon de nuevas figuras y estructuras en la vida econémica, convirtiéndose
en herramientas indispensables para el desarrollo de los mercados, y punta
de lanza para la innovacién de mecanismos que incentivan a los sectores
economicos en todos los paises del mundo, distintos a los concebidos en el
siglo XX.

Una de las estructuras econémicas que se han creado con la interven-
cién de las TIC en la vida econdémica es lo que se conoce como la “nueva
economia”. Con este término se ha designado al conjunto de actividades
de mercado en las que su existencia y funcionamiento se debe al uso de las
TIC, principalmente Internet, con sus diversas aplicaciones.

IX
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X INTRODUCCION

El comercio electronico es una de las actividades econémicas mas ren-
tables de la nueva economia, en especial aquella que se lleva a cabo sobre la
plataforma de la World Wide Web (en adelante Web), que ha logrado ganar
un importante lugar en la preferencia de empresas y consumidores, como
una alternativa al comercio fisico para llevar a cabo transacciones de mer-
cado. Por lo anterior, es cada vez mas larga la lista de agentes econémicos
que interactian en el comercio electrénico. Considerando que la esencia de
la economia no se transforma en el entorno digital, la competencia econo-
mica también permea la actividad de estos mercados.

Los mercados, cualquiera que sea su especie, pueden tener efectos ne-
gativos que los haga ineficientes en la asignacion de los recursos disponibles.
Estos efectos se conocen como fallas del mercado, en el que la no existencia
de competencia en el mercado se convierte en una falla en la que se requie-
re la participacion activa del Estado, que mediante sus mecanismos legales
reestructure el orden y repare los dafios ocasionados por los agentes eco-
nomicos al proceso de competencia. El comercio electronico también se ve
impactado por el fendmeno econdémico de fallas del mercado, por lo que el
Estado, como ente protector, debe extender su potestad al entorno digital y
proteger el proceso competitivo.

El incremento anual en ventas de comercio electronico en México es
constante y prometedor, lo que ha propiciado que el nimero de empresas que
deciden incursionar en los mercados digitales sea cada vez mayor; de lo
que debe preverse que seran mas las empresas mexicanas que incursionaran
en el comercio electronico; sin embargo, el proceso de competencia econo-
mica debe estar debidamente protegido ante cualquier conducta contraria a
dicho proceso. La finalidad de este trabajo es ofrecer a la doctrina mexicana
un analisis del sistema juridico mexicano en materia de competencia econoé-
mica, para conocer su aplicacion en el comercio electronico, lo que se expone
a través de cuatro capitulos, que han sido construidos de la siguiente forma:

En el primer capitulo se realiza una exposiciéon de lo que es el comer-
cio electronico y los elementos fundamentales que lo conforman, y a su vez
contribuyen a su funcionamiento, como es el caso de las TIC; asimismo, se
hace una exposicion de los principios econdémicos basicos que conforman el
proceso de competencia econémica.

En el segundo capitulo se hace una descripciéon general sobre las prac-
ticas anticompetitivas que pueden hacerse presentes en el comercio electro-
nico, debido a la conducta contraria a la competencia econémica, por parte
de las empresas digitales, al implementar acciones “estratégicas” para elevar
sus utilidades y poner en riesgo a las industrias en el entorno digital.
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En el tercer capitulo, con el objetivo de fortalecer una teoria para la de-
fensa de la competencia econémica en el comercio electrénico, se exponen
los aspectos fundamentales que conforman el proceso competitivo, como
lo son los agentes econémicos, el conocimiento de la competencia misma,
aspectos relevantes como el poder de mercado y el mercado relevante, cuya
teoria creada por la autora se expone como una forma de delimitar la exis-
tencia de una verdadera practica anticompetitiva en el entorno digital de
acuerdo con sus caracteristicas intrinsecas.

En el cuarto capitulo se expone el debate clasico sobre la intervencion y
la no intervencién del Estado en los asuntos de comercio, asi como su conve-
niente intervencion en el comercio electronico; posteriormente, se hace una
exposicion y andlisis del sistema juridico mexicano en materia de competen-
cla econ6émica, y su aplicacion en el comercio electronico; ademas, se hace
una exposicion de las leyes mexicanas vigentes cuya aplicacion es posible en
el entorno digital.

Se espera que este trabajo sea enriquecedor, para abrir una espacio de
pensamiento y reflexion, tan sélo en uno de los tantos problemas juridicos
que el uso de las TIC han traido consigo, generando multiples figuras juri-
dicas, que requieren la necesidad de la potestad del derecho para su regu-
lacion, pero que en su mayoria la lentitud de la legislacion o el descuido de
las autoridades, por desconocimiento o por no implicar intereses politicos,
han dejado en incertidumbre juridica al gobernado y un carente Estado de
derecho en muchas areas de la actividad tecnolégica. En México, la falta
de un marco juridico eficaz para regular los diversos aspectos de Internet
se ha hecho evidente, y sobre la competencia econémica en el comercio
electrénico existe la misma laguna juridica.

Por otra parte, es importante sefialar que no existen registros en la Co-
mision Federal de Competencia Econémica (en adelante Cofece) sobre casos
controvertidos en materia de competencia econémica en el comercio electro-
nico; sin embargo, ante el incremento del uso de los diversos recursos que las
TIC ofrecen a las empresas, la competencia puede intensificarse y aparecer
en el futuro conflictos de esta naturaleza, por lo que de difundirse la exis-
tencia de la defensa y proteccion en el sistema juridico mexicano de la com-
petencia econémica en el comercio electronico podria originar denuncias
ante la Cofece y generar un serio problema, al no contar con los elementos
técnico-juridicos suficientes para poder emitir juicios razonables.

Es fundamental senalar que el contenido de este libro no podria haber
sido posible sin el apoyo de extraordinarios académicos e investigadores,
que aportaron sus opiniones y conocimientos para el perfeccionamiento de
esta obra, por lo que quiero aprovechar estas lineas para agradecer a los
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doctores Alfonso Ayala Sanchez y Guillermo de Jests Hoyos Rivera, quie-
nes al fungir como directores de la tesis doctoral de la que se desprende este
ejemplar, aportaron sus valiosos conocimientos y reflexiones que dieron a
la autora la guia necesaria para construir la presente investigacion; gracias
por su tiempo, dedicacion y trabajo para la obtencion del resultado final.
Agradezco también la aportacion de los comentarios de la doctora Sara
Luz Quiroz Ruiz, asi como todas las facilidades otorgadas por mi alma mater,
la Universidad Veracruzana, a través del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, dirigido por la doctora Petra Armenta Ramirez. Manifiesto también
en estas lineas mi gratitud al doctor Francisco Reyes Leyva y a Guadalupe
Garcia Garcia, quienes contribuyeron a que el doctorado y este texto sean
una realidad.

Finalmente, agradezco al Instituto de Investigaciones Juridicas de la
maxima casa de estudios de nuestro pais, la UNAM, por haberme conce-
dido el honor de la publicacién de este trabajo bajo su sello, cuya calidad y
excelencia acompanan la generacion y difusion del conocimiento en mate-
ria juridica en México y mas alla de sus fronteras.
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CAPITULO PRIMERO

EL COMERCIO ELECTRONICO Y PRINCIPIOS
ECONOMICO-COMERCIALES

1. INTRODUCCION

En este primer capitulo se exponen al lector, aspectos basicos para conocer
qué es el comercio electronico y aprender sobre sus caracteristicas generales;
asimismo, se ofrecen una teoria sobre las transacciones comerciales llevadas a
cabo sobre la plataforma tecnologica de la Internet, y comprende su funcio-
namiento mas alla de lo que se muestra en las tiendas en linea.

Asimismo, se presenta un apartado, que permite conocer la naturaleza
econémica del comercio electronico, en lo que se conoce como la nueva eco-
nomia, asi como también aspectos fundamentales de la teoria econémica cla-
sica sobre la competencia econémica, creando una simbiosis entre dos areas
de conocimiento distintas en su estructura pero al mismo tiempo tan afines en
la practica, la economia y la teoria de las TIC.

II. ;QUE ES EL COMERCIO ELECTRONICO?

A finales de la década de los anos noventa, con el desarrollo de las tecnologias
informaticas y la expansion de las telecomunicaciones, se fortalecié un proce-
so de globalizacién e interdependencia econémicas, que vio el nacimiento de
una forma novedosa de realizar actividades comerciales, y se cre6 un nuevo
proceso de oferta y demanda, donde tanto oferentes como demandantes si-
tuaron sus transacciones a través de medios electrénicos, principalmente In-
ternet; asi surgieron las empresas digitales y los consumidores digitales, cuyas
actividades dan vida al comercio electrénico.

El comercio llevado a cabo por medios electronicos, si bien tiene sus ori-
genes en el comercio tradicional y adopta principios de la economia clasica,
como el proceso de oferta, demanda, precio, entre otros, su naturaleza tec-
nologica le imprime particularidades que conllevan a estudiarlo desde sus
procesos intrinsecos, y formularle principios y caracteristicas propios, de tal
forma que conduzcan a un sistema exitoso en cualquier ambito que lo ana-

1
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2 DORIS OROPEZA

lice o lo ponga en funcion. Lo anterior es fundamental, incluso para definir-
lo, puesto que no podemos reducir el significado del comercio electrénico,
a considerarlo s6lo como una forma mas de realizar actos de comercio via
medios electronicos; en realidad es mucho mas.

Diversas y distintas son las areas del conocimiento que estudian el co-
mercio electréonico; cuando nos preguntamos en materia juridica qué es
¢éste, debemos considerar que no existe una definicién tnica y precisa de €L
Su ejecucion va marcando las pautas para comprender como funciona y por
qué debe establecerse un marco normativo.

Aunque de forma simple, podemos definir al comercio electrénico
como la compraventa o intercambio de bienes o servicios a través de medios
electronicos. Existen diversas opiniones que consideran otros elementos que
intervienen en el intercambio comercial. Algunas definiciones que pueden
considerarse por su analisis responsable son:

La Organizacién Mundial del Comercio lo define como “La produc-
ci6n, distribucién, comercializacion, venta o entrega de bienes y servicios
por medios electréonicos”.!

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (en
adelante OCDE) lo ha considerado como “la compra o venta de bienes
0 servicios, ya sea entre empresas, hogares, individuos, gobiernos y otras
organizaciones publicas o privadas, realizadas en redes mediadas por
computador”.?

David van Hoose lo define como “cualquier proceso que conlleva el
intercambio de propiedad o el uso de derechos para bienes y servicios via
electrénica vinculando dispositivos y comunicando interactivamente dentro
de la red”.?

Andrew D. Mitchell sefala: “En su sentido mas amplio el comercio
electrénico envuelve la conduccion de los negocios usando mas modernos
instrumentos de comunicacion: teléfono, fax, television, pago electroni-
co, sistemas de transferencia de dinero, intercambio electrénico de datos e
Internet”.*

I Consejo General de la Organizacion Mundial de Comercio, “Work Programme

on Electronic Commerce: Adopted by the General Council on 25 September 19987, 1.3,
WT/L/274, 30 de septiembre de 1998, consultado el 20 de marzo de 2016, en file:///C:/
Users/Despacho/Downloads/274%20(3).pdf.

2 Organization for Economic Co-operation and Development, Guide to Measuring the In-
Jormation Society, 2011, p. 74, trad. propia, en http://www.oecd-tlibrary.org/science-and-technology /
oecd-guide-to-measuring-the-information-society-2011_9789264113541-en.

3 Van Hoose, David, e.commerce economics, Ohio, Baylor University, South Western
Thomson Learning, 2003, p. 7, trad. propia.

+ Idem.
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LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL. COMERCIO ELECTRONICO... 3

Aunque cada una de las definiciones son particularmente distintas, en
todas podemos distinguir dos elementos esenciales: el uso de la tecnologia
y el intercambio comercial. Los dos elementos senalados se centran en los
siguientes puntos conceptualizados:

1) Lared: la definicion se centra en el tipo de tecnologia que es utilizada
para la realizacién de la transaccion; es decir, si es llevada a cabo a
través de intranet, extranet, intercambio electronico de datos (EDI) o
st las transacciones se centran Uinicamente en Internet, teléfono, fax,
y u otros similares.?

2) El tipo de transaccién: en el comercio electréonico puede haber un
catalogo extenso de actividades, que se engloban en un espacio de
actividades mercantiles.

En el elemento tecnologico encontramos la clave para tratar al comer-
cio electréonico como una actividad econémico-comercial tnica. Es indis-
pensable para crear una teoria sobre nuestro objeto de estudio en el ambito
juridico, hacer especial énfasis en la division del comercio tradicional y el
comercio electronico, cada uno con caracteristicas diferentes que conlleva
un trato particular en materia legal. Entender las diferencias hard mas pro-
lifico el desarrollo juridico de nuestro tema.

El elemento TIC establece un cambio crucial entre las negociaciones
dadas entre el comercio tradicional y el comercio electronico. Uno de sus
principales cambios estructurales reside, a decir de Michael Parkin, en “gru-
pos de personas dispersos alrededor del mundo, cuyos integrantes nunca se
encuentran fisicamente y saben muy poco unos de otros, pero se mantienen
conectados a través de Internet...”.” En los intercambios en el entorno digi-
tal es la ausencia de una relacion comercial inter-personas.

El comercio electrénico ofrece diversas bondades a todos los diferentes
agentes econémicos. Los consumidores tienen ventajas, como evitar cos-
tos de desplazamiento, una mayor oferta de productos y servicios, costos
menores de ciertos productos en comparaciéon con el mercado fisico. Por
su parte, las empresas encuentran menores barreras de mercado, una ma-
yor cantidad de clientes potenciales, en muchos casos reduccion de costos

5 United States General Accounting Office, “International electronic commerce, Defini-
tions and Policy Implications”, Report to the Ranking Senate Minority Member of the Joint
Economic Committee, 2002, p. 10, trad. propia, en Attp://www.gao.gov/new.items/d02404.pdf

6 Idem.

7 Parkin, Michael, Economics, 8a. ed., México, Pearson/Addison Wesley, 2010, p. 60,
trad. propia.
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en el establecimiento de la empresa, pues muchas de ellas no necesitan un
espacio de venta al cliente presencial. Otra de las bondades que ofrece el
comercio electréonico es la reduccion de la desigualdad en el consumo, ya
que gracias a esta plataforma tecnoldgica es posible la adquisiciéon de pro-
ductos que es imposible adquirir en ciudades pequenas, donde de manera
fisica resulta costoso que las empresas hagan llegar sus productos. Como
explican Jingting Fan ¢/ al., el comercio electrénico elimina a las empresas
la necesidad de establecer redes de distribucion y tiendas fisicas,® con lo
que se logra la cercania con mas consumidores, a quienes de otra forma no
podrian ofrecer sus productos; sin duda un circulo virtuoso que beneficia
a empresas y consumidores. Finalmente, la economia se ve beneficiada, a
decir de Milong, debido a que el comercio electrénico permite una mayor
eficiencia en la asignacién de los recursos, dado su fuerte encadenamiento
con otras industrias y su gran flexibilidad en comparacién con otras formas
de mercadeo.’

Ademas de los anteriores, existen otros elementos que hacen tnica a la
actividad de comercio electronico; para exponerlos con mayor precision, se
toma el estudio realizado por Bernard Jaworski y Jeffrey Rayport, quienes
los clasifican de la siguiente manera:!® las decisiones alrededor de la tienda
digital estan basadas en las herramientas tecnologicas disponibles. La com-
petencia entre empresas tiene un notable crecimiento; tienda virtual siem-
pre disponible al publico los siete dias de la semana, las veincuatro horas
del dia y los 365 dias del ano; las transacciones son impersonales; fortaleci-
miento de la compra del cliente; facilidad de las empresas para conocer los
habitos de compra de sus clientes.

Ademas de lo anterior, debemos considerar como caracteristica particu-
lar del comercio electrénico la no existencia de fronteras fisicas. En la practi-
ca juridica es necesario marcar limites territoriales para delimitar la compe-
tencia de los 6rganos jurisdiccionales; sin embargo, en el comercio sobre la
plataforma de la Internet, el tiempo y el espacio tienen un significado distin-
to, y éste es un punto que la ciencia juridica debe analizar redireccionando
esquemas para poder ejercer sus facultades tutelares de derechos y vigilantes
del cumplimiento de obligaciones.

8 Fan Jingting et al., “The Alibaba Effect: Spatial Consumption Inequality and the Wel-

fare gains from e-commerce”, Shanghai University of Finance and Economics-Michigan
State University, diciembre de 2015, p. 2.

9 Milong, L., The Analysis of Strengths and Weaknesses of Online-Shopping, vol. 231 CCIS,
2011, pp. 457-464.

10 Jaworski, Bernard J. y Rayport, Jeffrey, e-Commerce, McGraw-Hill-Irwin, Marketspace,
2001, p. 5, trad. propia.
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III. ESTUDIO DEL COMERCIO ELECTRONICO
EN LA DOCTRINA JURIDICA

El comercio electronico es una actividad econémica que ha impactado sig-
nificativamente en la mejora continua de los procesos de negocios y una res-
puesta de mejora al desarrollo social y democratico. Dicha importancia ha
sido reconocida a escala global. Autores como Jeffrey Rayport y Bernard J.
Jaworski, al respecto refieren que “es significativo el estudio del comercio elec-
tronico por varios aspectos: el crecimiento econdémico, la transformacion de
la estructura social y la sociedad, oportunidades de creacion de bienestar”.!!

El derecho, como un conjunto de normas publicas, heteréonomas y obli-
gatorias, es la creacion intelectual humana mas importante de la civiliza-
cion, y se expresa como una forma en la que la vida humana se hizo objeti-
va; delimita la forma de convivencia y la acciéon del hombre. Cada paso es
seguido y custodiado por una norma juridica,'? y se constrine a su cumpli-
miento, acorde a los intereses de la sociedad y la dignidad humana.

Bajo dichos principios, las normas juridicas deben ajustar lo que debe
ser en el estilo de vida actual, regido por la Tercera Revolucién Tecnologica,
en la que el 45.71% de la poblaciéon mundial esta inmersa, en consideracion
de que hasta mayo de 2015, segun cifras de la Union Internacional de Tele-
comunicaciones, la poblacién mundial de usuarios de Internet const6 de un
estimado de tres mil doscientos millones de usuarios,' siendo la poblacion
mundial en 2015 de un estimado de siete mil millones de personas;'* una
cifra bastante amplia, que seguira atrayendo a un mayor nimero de perso-

1 Idem.

12° Una aclaracién del contexto de la frase se refiere a la consideracién de la exagerada
accion legislativa para normar cada fendmeno humano, existiendo todo tipo de leyes en una
vasta lista, que podria resultar inatil, siendo que existen documentos normativos basicos,
como las declaraciones de derechos humanos internacionales y la Constituciones nacionales,
que bajo el principio de interpretaciéon conforme podrian simplificar la actividad judicial, y
normar un gran numero de cuestiones sociales, sin ser cada una legislada. En suma, no se
considera necesaria la creacién de leyes para cada nuevo fenémeno, sino la debida interpre-
tacion de las normas existentes para que sean debidamente aplicadas; asimismo, se requiere
su debido cumplimiento y posibles reformas de acuerdo con los verdaderos cambios sociales,
sin perder de vista que por mas cambios existentes, la humanidad guarda su mas infinita
esencia en cada individuo que mas alla de las formas sociales, el hombre sigue formado de
cuerpo, mente y espiritu, y sus necesidades basicas son permanentes.

13 International Telecommunication Union, “ICT facts & figures. The World 20157,
Geneva, May 2015, p. 1, consultado el 22 de febrero de 2016, en Attp://www.itu.int/en/ITU-
D/Statis TIC/Documents/facts/ICTFactsFigures2015. pdj.

14 Population Reference Bureau, “World Population Data Sheet with a special focus on
women’s, empowerment”, Washington D. C., United States Agency International Develop-
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nas, de acuerdo con la asequibilidad para el acceso a dicha tecnologia. En
México, datos revelados por la Asociacion Mexicana de Internet (AMIP-
CI) muestran que el namero de usuarios potenciales de Internet (personas
mayores de seis afios) a finales de 2015 fue de un 59%," de los cuales el
36% realiz6 en 2015 alguna compra en linea,'® lo que se traduce en un alto
numero de usuarios del comercio realizado a través de las diversas TIC, y
produce ganancias de $257.09 mil millones de pesos, lo que tiene un consi-
derable aumento de un 59% comparado con 2014.!7

Por ello la importancia del estudio y analisis de los diversos aspectos del
comercio electronico que son tutelados por las diversas ramas juridicas, en
sintonia de la relacion interactiva, dinamica y compleja entre el derecho y
los desarrollos tecnolégicos, como sefialara Arthur J. Cockfield.'®

El origen del estudio del comercio electrénico deriva en el estudio de la
relacion tecnologias de la informaciéon y comunicacion y el gran nimero de
transformaciones que dichas tecnologias han traido a los diversos ambitos
de la vida humana, como lo son la educacion, la salud, la comunicacion, el
gobierno, las relaciones sociales, y por supuesto, los aspectos econémicos y
de comunicacién.

La creacion, desarrollo y uso masivo de las TIC para fines comerciales
y una herramienta de crecimiento financiero dieron paso a la generacion de
multiples actividades de intercambio mercantil, que fueron en un inicio re-
guladas por “cédigos de ética del ciberespacio”; éstos fueron y actualmente
son “reglas” de gestion y actuacion de los diversos ciberagentes comerciales
que fueron creadas sin la intervencién de organismos de gobierno; incluso
en un principio las actividades de comercio electréonico fueron totalmente
libres de toda intervencién gubernamental; no obstante, con el crecimiento
de los usuarios de esa actividad, las importantes sumas de dinero que co-
menzd a generar v, sobre todo, el surgimiento de diversas cuestiones, que
hicieron imperante la necesidad de la intervencion del sistema juridico, por

ment, 2015, p. 1, consultado el 22 de febrero de 2016, en Attp://www.prb.org/pdf15/2015-
world-population-data-sheet_eng pdf

15 Asociacion Mexicana de Internet, “120. Estudio de habitos de Internet en México
2016”, México, Pulpo-Elogia, p. 4, consultado el 15 de marzo de 2017, en https://www.amip-
ci.orgmx/images/ Estudio_Habitosdel_Usuario_2016.pdJf-

16 Idem.

17" Asociacién Mexicana de Internet, “Estudio comercio electrénico en México 20167,
México, ComScore, p. 8, consultado el 15 de marzo de 2017, en Attps://www.asociaciondein-
ternet.mx/es/component/remository/Gomercio-Electronico/Estudio-de-Comercio-Electronico-en-Mexi-
c0-20167lang,es-es/ ltemid=.

18 Clockfield, Arthur J., “Towards a Law and Technology Theory”, Manitoba Law Journal,
U. S. A, vol. 30, num. 3, 2013, p. 18, trad. propia.
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ejemplo, las conductas delictivas y las controversias en las transacciones
de compraventa, dieron paso a que las instancias legislativas de gobierno
atrajeran el analisis y discusion de la regulacion del entorno comercial en
las plataformas tecnologicas.

Lo anterior dio paso a la atencién por parte del sector académico para
el estudio de los entonces nuevos fenomenos que estaban surgiendo con el
uso de las TIC, dando paso a la creacion de nuevas areas de estudio. En
México se encuadra la informatica juridica y el derecho informatico. La pri-
mera es definida como “la aplicacién de la informatica en el tratamiento de
la informacién juridica”,' enfocada al estudio neto de los diversos aspectos
de la vida juridica en los que los recursos informaticos han facilitado el uso
y transmision de informacion; un ejemplo de ello es la digitalizacién de las
jurisprudencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, o
incluso los juicios en linea en materia fiscal?’ o en materia de amparo.?!

Por su parte, el derecho informatico es definido como “el conjunto de
leyes, normas, y principios aplicables a los hechos y actos derivados de la
informatica”,?? en la corriente de los hechos actuales de la inmersion de las
TIC en la vida juridica se considera un término acotado que limita la gran
cantidad de aspectos que deben ser estudiados. Para ser claros en el tema,
se expone el significado de la palabra “informatica”, entendida como un
vocablo creado en 1962 por Phillipe Dreyfus, que proviene de la union de
las palabras francesas iformation y automatique, y que en voz de Eduardo
Alcalde se define como

La ciencia que estudia el tratamiento automatico y racional de la informa-
cién... se dice que el tratamiento es automatico por ser maquinas las que
realizan los trabajos de captura, proceso y presentacion de la informacion,
y se habla de racional por estar todo el proceso definido a través de progra-
mas que siguen el razonamiento humano.??

En dicho contexto, el derecho informatico soélo se reduce el estudio de
las leyes o principios que comprenden los actos o hechos que involucran

19 Ibidem, p. 18.

20 Se puede consultar en Juicio en Linea en: htlps://wwuw.juicioenlinea.gob.mx./ portalexterno/
Jaces/pages/seguridad/login2. jspx?_afrLoop=1041960451060572& _afr WindowMode=0& _adf-ctrl-
state=v5df732s0_9.

21 Juicio en Linea en: http://wwuw.serviciosenlinea. pjf.gob.mx/juicioenlinea.

22 Rios Estavillo, Juan José, Derecho ¢ informdtica en México, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1997, p. 3.

2 Alcalde, Eduardo, Informdtica bdsica, México, McGraw-Hill, 1997, p. 15.
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la captura, procesamiento y presentacion de la informacion; no obstante, se
omite el aspecto de la comunicacion. En los inicios de la era computacional,
el maximo alcance era la posibilidad de digitalizar todo tipo de informacion
(datos) y almacenar una gran cantidad de informacién en computadoras
personales o en pequetios dispositivos, como los disquetes o los compact disc
(CD), que posibilitaron la movilidad y distribucién de la informacién. Para
dar un simple ejemplo de esto, debemos recordar las maquinas de escribir
existentes en todas las mesas de los juzgados en las que los funcionarios de-
bian redactar a pulso todas las actuaciones que constaban en todos y cada
uno de los expedientes; ello, hasta finales de la década de los noventa en
que comenz6 la introduccion de las computadoras en todos los juzgados
del pais, con lo que la informacién (llamémosle asi para efectos de expli-
cacion de este trabajo) fue digitalizada; es decir, los funcionarios de cada
juzgado llevan cada asunto a través de las computadoras, lo que simplifica
su trabajo. Regresando al punto que nos ocupa, el derecho informatico es
un término reducido que no contempla el otro aspecto fundamental de la
era TIC en la que actualmente vivimos, como lo es la comunicaciéon. En-
tonces, la informatica es el tratamiento de la informacién, pero existe la
posibilidad de compartir y transmitir esa informacion; es decir, comunicar
a través de los diversas tecnologias existentes; por ello se denominé tecno-
logias de la informacién y comunicacion, puesto que actualmente nuestra
sociedad no so6lo procesa informacion, sino que ademas la comunica a
través de tecnologias, como la Internet. Asi pues, debemos considerar un
término que considere el estudio de las leyes y principios que regulen los
diversos actos que involucren la aplicacién y uso de las TIC, por lo que
cabe la posibilidad de generalizar y difundir en la doctrina juridica mexi-
cana el derecho de las tecnologias de la informacién y comunicacion.
Después de la exposicion anterior, podemos delimitar el estudio del
comercio electronico dentro del derecho de las tecnologias de la informa-
cion y comunicacion; ello, en cuanto a sus aspectos generales, como una
actividad humana, cuya existencia deriva del uso y aplicacion de las TIC.
Sin embargo, en un analisis critico, vemos que el comercio electronico
tiene cabida de estudio en diversas ramas de la ciencia juridica mexicana.
En el cuadro siguiente se muestra una condensacion de lo antes sefialado:
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EL COMERCIO ELECTRONICO EN EL DERECHO

MEXICANO
Rama juridica Tema del estudio del comercio electrénico
Derecho civil Contratos, obligaciones
Derecho penal Delitos informaticos
Derecho mercantil Contratos, transacciones
Derecho del consumidor Proteccion al ciberconsumidor

Derecho de la competencia econémica | Competencia econémica en el comercio elec-

trénico
Derecho de propiedad intelectual Proteccion de marcas, patentes
Derecho de autor Proteccion a las creaciones del intelecto

FUENTE: elaboracién propia.

IV. BREVE HISTORIA DEL COMERCIO ELECTRONICO

El comercio electronico es una actividad econémica que desde los anos seten-
ta comenzo a hacer su aparicion en los Estados Unidos, y evolucioné hasta
la forma en como lo conocemos hoy. Considerando que la principal caracte-
ristica del comercio electrénico es el uso de la tecnologia, la evolucion de los
dispositivos y aplicaciones tecnologicos ha favorecido por tanto a la transfor-
macion y mejora continua del sistema comercial electrénico.

Si tomamos en cuenta la relaciéon comercio electronico-TIC, se debe ad-
vertir que han existido diversos momentos historicos en el desarrollo de las
transacciones comerciales electronicas. La mas reciente y el origen de la etapa
actual comienza hace treinta afios, de los cuales su mayor impacto tiene lugar
a partir de 2000, momento en que el comercio electrénico toma fuerza y se
extiende su uso a un numero considerable de agentes comerciales.

La empresa e-pages, lider en la materia,? ha hecho un recuento de la
evolucion tecnologica y como ha contribuido al desarrollo del comercio
electronico; de acuerdo con la firma la evoluciéon del comercio electronico
hasta el dia de hoy se ha dividido en cinco etapas:?

2+ Se justifica la fuente de informacién, en razén del tiempo que ha trabajado sobre te-
mas del comercio electronico y su importancia internacional; al ser una empresa creada en la
década de los ochenta se convirti6 en pionera del comercio electrénico, y en 1992 desarrollo
soluciones para el negocio online, y expandio su presencia en el mundo.

25 E-pages/blog, “Infographic: How Technology boosted eCommerce”, s.li., trad. pro-
pia, consultado el 10 de febrero 2013, en http://blogepages.com/us/2012/10/05/infographic-

ecommerce/'.
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1) La pre-web (1987-1992): durante esta etapa surge la primera cuenta
mercantil electronica por SWREG empresa pionera en la venta de
soflware para pagos en linea. En 1990, una de cada dos mil personas
en el mundo usaban Internet. En este afio también se presenta la pa-
tente del Asymmetric Digital Subscriber Line (ADSL), tecnologia que hace
posible un acceso a Internet de banda ancha, lo que hace una expe-
riencia mucho mas rapida de navegacion comparado con el médem.
El costo de acceso a Internet era de seis a 48 dodlares por hora. Para
1991 se crea el primer sitio Web del mundo, el cual fue programado
por Tim Berners-Lee con la invencién de la Web.?6

2) Ll lanzamiento de la Web (1992-1997): durante este lustro surge el pri-
mer navegador Web comercial, denominado Mosaic, que mas tar-
de, en 1994, se convertiria en Netscape. En 1995, el gigante de la
industria del software, Microsoft, saca al mercado la primera version
de sistema operativo Microsoft Windows 95. Durante el mismo afio,
surgen en Estados Unidos dos de los primeros sitios Web dedicados a
la compra y venta de productos en linea: E-bay y AMAZON.?

3) La “era puntocom™ (1997-2002): durante esta etapa existen ya en el
mundo quinientos millones de usuarios de Internet; en 1997, Dell re-
gistra ventas en linea que superan el millon de délares. Para 2002, en
Estados Unidos uno de cada dos usuarios de Internet ha comprado
al menos un articulo en linea.?

4) Ll nacimiento de Google (2002 hasta 2007): un proyecto puesto en mar-
cha por Larry Page and Sergej Brin en 1995 en la Universidad de
Stanford luego se convierte en Google. El marketing online se convierte
en la fuerza impulsora en el comercio electronico; en Estados Uni-
dos, para 2002, cincuenta por ciento de los usuarios han comprado
algo en linea; en el mismo ano, eBay adquiere Paypal;?? en 2003 se
lanza Myspace; en 2004, Facebook.*

5) Ll regreso de Apple (2007-2012): en 2007, Apple, empresa lider en el
mercado de soflware y equipo de computo, en competencia directa
con Microsoft, revoluciona el mercado con el lanzamiento de impor-
tantes productos, como el iPhone. Para 2008, Google lanza Android,

26 Ibidem, en hitp://blog epages.com/us/2012/10/05 /infographic-ecommerce/ .

27 Idem.

2 Idem.

29 Paypal es un sistema de pago en linea sin costo, donde se garantiza la seguridad de la
informacion financiera de los consumidores para realiza una compra. En Attps://www.paypal.
com/mx./webapps/mpp/consumer-how-paypal-works.

30 E-pages/blog, op. cit., hitp://blogepages.com/us/2012/10/05/infographic-ecommerce/.
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una aplicacion para teléfonos; para 2011, ocho de cada diez perso-
nas cuentan con teléfonos celulares, y dos de cada diez teléfonos son
inteligentes.?!

Por su parte, Microsoft concibe al comercio electrénico en dos grandes
etapas: el e-commerce 1.0y el e-commerce 2.0. La primera categoria habla de las
empresas tradicionales que hacian uso de la Web sélo para crear presencia
en linea creando escaparates de sus productos, y finalizando la compra a
través de una llamada telefonica, o incluso invitando al cliente a asistir a su
tienda fisica.*

V. CATEGORIAS DE COMERCIO ELECTRONICO

El uso masivo de las TIC y su uso generalizado ha dado paso a un amplio
abanico de interacciones entre usuarios de dichas tecnologias, entre aspectos
gubernamentales, relaciones de tipo social y, por supuesto, el ambito comer-
cial, que es el que nos ocupa.

Entre los expertos y usuarios del comercio en linea se reconocen cuatro
formas de intercambio comercial electronico de acuerdo con los agentes
econémicos que intervienen en €l; estos son:* el comercio electronico de
consumidor a empresas (G2B), el comercio electronico de empresas a con-
sumidor (B2C), el comercio electrénico de consumidor a consumidor (G2C)
y el comercio electronico de empresa a empresa (B2B). Sin embargo, por
el volumen de ganancias y transacciones dos son los mas destacables, el co-

mercio electronico B2C y B2B.

—  Comercio electrénico B2C. Esta categoria funciona gracias a los intercam-
bios comerciales entre empresas y consumidores. En esta forma de
comercio electronico los oferentes, a través de una tienda electrénica,
o un aparador digital, ofrecen a los potenciales clientes sus productos o
servicios. Es una de las formas mas comunes de intercambios comer-
ciales en Internet.

3L Ibidem, en hitp://blog epages.com/us/2012/10/05 /infographic-ecommerce/ .

32 Sarma, Vinod y Sikander, Javed, “A Perspective Architecture for Electronic Commerce
and Digital Marketing”, Microsoft Corporation-Mindtree Ltd., 2010, p. 8, trad. propia.

33 Se cita entre paréntesis las iniciales provenientes del argot anglosajon, que son los tér-
minos en como son conocidas cada una de las categorias C2B consumer to business, B2C business

to consumer, C2C consumer to consumer, B2B business to business.
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Las caracteristicas que una empresa en linea debe tomar en cuen-
ta para ser competitiva en el ciberespacio son: catalogo de productos,
carrito de compra, proceso de registro, proceso de venta, motor inter-
no de busqueda, motor de recomendaciones, certificado de seguridad,
gestion de stocks, integracion de sistemas de gestion. Los aspectos eco-
noémicos y legales que implican este tipo de transacciones, como los
contratos, la entrega del producto y la forma de pago, son aspectos de
suma trascendencia para el crecimiento continuo del comercio elec-
tronico.

— Comercio electrinico B2B. Categoria formada por las transacciones co-
mercio digital de negocio a negocio. Los especialistas en materia de
comercio electronico B2B, Chrysovalantou Milliou y Lambros Pechli-
vanos, han sefialado que

...se refiere a cualquier transaccion comercial que se produce entre dos en-
tidades separadas de negocio que se lleva a cabo a través de los mecanismos
de mercado electréonicos B2B, es decir, a través de los mercados electrénicos
basados en Internet —estos mercado— no solo facilitan la realizacion de las
transacciones B2B... se benefician a las empresas participantes para reducir
sus costos de transaccion, asi como mejorar la gestion de las cadenas de su-
ministro.3!

Algunos autores los han confundido con el e-business: VanHoose
explica que el e-business o los negocios electronicos es “el uso de redes
electrénicas para coordinar la toma de decisiones y la implementa-
ci6n de la produccion de la organizacion, marketing, y funciones de
administracion”.? Brian O’Connell es mas especifico en el analisis
de la diferenciacién del comercio electronico con el e-business; para
¢l, este tltimo “estd compuesto por toda el ciclo comercial: la con-
ciencia de la busqueda del producto, la comparacioén, la seleccién, el
recurso a un distribuidor, las transacciones, la satisfaccion, y el apoyo
posventa”.?* Por tanto, la categoria de comercio electronico B2B sélo
implica la transacciéon de negociacién entre dos entidades comercia-

3+ Milliou, Chrysovalantou and Pechlivanos, Lambros, Choosing Between Different Forms of
b2b Electronic Marketplaces”, Grecee, Athens University of Economics and Business — Depart-
ment of International and European Economic Studies, 2008, p. 2, trad. propia, en http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm’abstract_1d=1267320.

35 Vanhoose, David, op. cit., p. 8.

36 O’Connell, Brian, Business to Business: las claves para rentabilizar el comercio electrénico,
trad. de Esther Gil, Espania, Gestion, 2000, p. 26.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4AP2GYU

LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL. COMERCIO ELECTRONICO... 13

les, y no todos los procesos que un negocio realiza desde el inicio de
sus operaciones hasta la Gltima instancia para la obtencién de la meta
final que son las utilidades.

Las ventajas que ofrece el comercio electronico a las empresas son
el aumento de ventas: vendiendo casi cualquier cosa en linea en cual-
quier parte del mundo; la rapida adaptacién al mercado: modifican-
do o actualizando la informacién en el momento deseado; ademas,
es posible intercambiar informacion en tiempo real través de los sis-
temas habilitados de Internet, que conduce a mayores eficiencias de
produccién.’’ La eliminacion de costos de las redes de venta tradicio-
nales; aumento de la cuota del mercado, atrayendo mas clientes con
servicios y productos mas atractivos; mejor gestion de la cadena de
distribucion: agilizando la distribucién de informacién, datos y bie-
nes a tiempo real en todo el espectro empresarial, centrandose en los
clientes, distribuidores, empleados y socios empresariales, con el fin
de mejorar la eficiencia en la red empresarial. El proceso de servicio
al cliente es de “autoservicio” integrando los programas informaticos
actualizados de actividad empresarial con los sistemas de administra-
ci6on apoyados en la red.?

Tiene ademas el potencial de generar beneficios para los provee-
dores y vendedores, incluyendo reduccion de costos en la transaccién,
reduccion de las barreras de entrada al mercado, las innovaciones de
productos. Una fuente de reduccion de costos de transaccion es la po-
sibilidad de prescindir de los intermediarios tradicionales (por ejem-
plo, en relacion con el sector de los viajes).

—  Comercio electrénico social. Con el uso extensivo de las redes sociales por
todo el mundo, tales como Facebook, Twitter, Instagram o Google+,
ha surgido en la Web una forma diferente de realizar actividades co-
merciales, a lo que se le ha denominado “comercio social”. Vipul Jain
lo define como “un conjunto del comercio electrénico que involucra
el uso de medios de comunicacion social, medios de comunicacién en
linea que apoya la interaccion social y contribuciones al usuario para
asistir en la compra y venta de productos y servicios en linea”.%

37 Federal Reserve Bank of Dallas, B2B E-commerce Why The New Economy Lives, South-
west Economy, issue 4, agosto de 2001, p. 4, trad. propia.

38 O’Connell, Brian, op. cit., p. 10.

39 Jain, Vipul, The Impact of Social Commerce on Cosumer Behaviour: with Special Reference to
F-Commerce, Department of Management Faculty of Social Science. Dayalbagh Educational
Institute, Dayalbagh, Agra, marzo de 2014, p. 4.
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El comercio electronico se ve altamente beneficiado por el comer-
cio social, ya que este Gltimo tiene un enfoque mas cercano con la
interacciéon del cliente, creando un sistema de comunicacién mas per-
sonal. El funcionamiento del comercio social reside en la fusion del
uso de las redes sociales y los métodos de compra en linea. El punto
de union radica en la confianza y convencimiento que se crea en los
potenciales compradores sobre un determinado producto o servicio
que es publicitado, compartido o posteado en una red social y los co-
mentarios, “likes” y el nimero de veces que es compartido por todos
los usuarios.

—  Comercio mévil. E1 comercio movil (m-comercio) es el comercio electronico
que se realiza a través de dispositivos moviles, como tabletas o teléfonos
inteligentes.* De acuerdo con la Union Internacional de Telecomuni-
caciones, para 2015 la proporcién de la poblacion global cubierta por
redes de telefonia celular es de un 95%,* lo que incrementa la conec-
tividad de la poblacion a este tipo de mercados, aumentando las posi-
bilidades de acceso a mayores consumidores del comercio electronico
comparado con la penetraciéon de las computadoras. Es por ello que
las empresas estan tan interesadas en esta plataforma tecnolégica para
el comercio electronico. A nivel mundial, el m-comercio ha crecido de
forma considerable. En 2016, con respecto al afio anterior, las ventas
al por menor a nivel mundial aumentaron un 53.4%.% El m-comercio en
México, de acuerdo con la empresa Mercado Libre, “es el pais de La-
tinoamérica con mas trafico online proveniente de dispositivos moviles;
y esto representa un enorme potencial de crecimiento, tanto para em-
presas que quieran un canal adicional o exclusivo de venta, como para
los emprendedores que buscan desarrollar aplicaciones especificas”.*?
Cifras del Bur6 de Publicidad Interactiva (IAB, por sus siglas en inglés)

40 Kourouthanassis, Pano E. y Giaglis, George M., “Introduction to the Special Issue Mo-

bile Commerce: The Past, Present, and Future of Mobile Commerce Research”, International
Journal of Electronic Commerce, New York, vol. 16, nam. 4, 2012, p. 5, trad. propia.

4l TInternational Communications Union,”Measuring the Information Society Report
20157, consultado el 15 de marzo de 2017, p. 2, trad. propia, en kttp://www.itu.int/en/ITU-D
/Statis TIC/Documents/publications/misr2015/MISR2015-w). pdf.

#2 Digital Commerce 360, “The 2017 Mobile 500: The next generation of mobile com-
merce”, consultado el 15 de marzo de 2017, trad. propia, en /Attps://www.digitalcommerce3 60.
com/2016/09/02/mobile-experiments/ .

3 El Economista, “Comercio mévil, oportunidad de crecimiento para empresas”, con-
sultado el 8 de enero de 2014, en hitp://eleconomista.com.mx/industrias/2014/01/23 /comercio-

movil-oportunidad-crecimiento-empresas.
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indican que en México 66% de los usuarios ha realizado alguna com-
pra, transaccién o pago en 2014 a través de sus dispositivos moviles,
comportamiento que se incrementa considerablemente aflo con afio.
De las transacciones realizadas, destacan el sector servicios, por una
afluencia del 70%, seguido por entretenimiento, con un 46% y por
ultimo ropa, con un 26%, sobresaliendo las transacciones bancarias
(48%), boletos de entretenimiento (27%) y ropa (26%).*

VI. EL CONTEXTO DE LA NUEVA ECONOMIA
EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Una de las primeras caracteristicas que hacen del comercio electrénico una
forma paralela de comercio con caracteristicas propias es el marco econémi-
co que lo rodea. La ciencia econémica juega un papel vital para entender el
contexto de estos nuevos mercados.

Las actividades econémicas a lo largo de las altimas décadas han expe-
rimentado importantes cambios a nivel mundial; si bien a partir de finales
de la década de los sesenta, con la llegada de las TIC, la economia habia
mostrado importantes transformaciones, no es sino hasta finales de la déca-
da de los ochenta y basado en el proceso de globalizacién, entendido éste,
de acuerdo con el Banco Mundial, como la “integracién internacional de
los mercados de bienes, servicios y capitales”,* cuando surgen nuevas ac-
tividades econémicas, donde los factores de producciéon se transforman y
el trabajo intelectual se convierte en uno de los recursos mas importantes,
conocido como “nueva economia”.

Al respecto, Manuel Castells senala:

Estamos asistiendo al desarrollo gradual de un mercado financiero global ¢ in-
terdependiente, operado por redes informaticas, con una nueva serie de reglas
para la inversion de capital y la valorizacion de las acciones, y de los activos
financieros en general. A medida que las tecnologias de la informacién son
cada vez mas poderosas y flexibles, los mercados financieros se van integrando
y tienden a funcionar como una unidad en tiempo real en todo el planeta.

# Interactive Adversiting Bureau México, “Estudio de consumo de medios y dispositivos

entre internautas mexicanos”, México, 8a. ed., 2016, consultado el 15 de marzo de 2017, en
hitp://www.iabmexico.com/wp-content/uploads/2016/03 /IABMx-ECMyD201 6. pdf-

% Banco Mundial, “;Qué es la globalizacién?”, s.1.i., PREM Grupo de Politicas Eco-
némicas-Grupo de Economia para el Desarrollo, abril de 2000, consultado el 29 de julio de
2014, en http://www.bancomundial.org/temas/globalizacion/cuestiones 1. him.

4 Castells, Manuel, La galaxia Internet, Madrid, Cultura Libre, 2001, p. 22.
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El concepto consolidado de “nueva economia” surge en Estados Unidos
a partir de la década de los noventa.*” De acuerdo con Bernard E. Paulré,
aparece por primera vez en la revista Bussines Week en 1994, y se consolida
con el surgimiento de la Web y la introduccién de las TIC mas poderosas en
capacidad de almacenamiento y procesamiento de informacion.

Lo anterior contribuye principalmente a la actividad empresarial, que
encuentra una oportunidad para generar mayores ganancias, aumentar la
productividad y reducir por mucho los costos de produccion.

A criterio del experto Richard Posner, la nueva economia ha sido dividi-
da en tres industrias distintas y al mismo tiempo vinculadas: ¢

1) Fabricacion de software de computadora.

2)  Negocios basados en Internet.

3) Servicios de comunicacion y equipo disefiado para el soporte de los
dos mercados anteriores.

El segundo tipo de industria senalada por Posner, los negocios basados
en Internet, son el motivo de estudio de este trabajo, en el que se busca co-
nocer los mecanismos legales adecuados para defender la competencia eco-
némica en esta industria paralela a la tradicional, que es ya una realidad, y
que su crecimiento prevé grandes avances y contribuciones a la economia
nacional.

La nueva economia, gracias a la innovacién y al interés por una mayor
calidad de vida, ha sido producto no sélo del desarrollo tecnologico, sino de
la unién de esfuerzos de diversos sectores sociales por incrementar las posi-
bilidades de progreso, incluso se ha dado paso a la existencia de ciudades y
ciudadanos digitales.

47 Paulré, Bernard E., “Is the New Economy a Useful Concept?”, Paris, Université Paris
1 Panthéon Sorbonne, CNRS ISYS Working Paper, nam. 2000-5, 2000, p. 3, trad. propia,
en http://ssrn.com/abstract=244648.

4 Posner, Richard A., “Antitrust in the New Economy”, University of Chicago Law &
Feonomics, Olin Working Paper, naim. 106, 2000, p. 2, trad. propia, en http://ssrn.com/ab-
stract=249316.

# Ahora las ciudades empiezan a ser vistas como medios innovadores que ayudan al
desarrollo y al progreso de las regiones, e incluso del pais del que forman parte, logrando
asi una integraciéon del mismo hacia la sociedad de la informacién, sociedad en la que se
comienza a competir por un lugar en una red global que conduce, segin Castells, a un es-
pacio de flujos, dentro del cual interactian ciudades y regiones que buscan el progreso. El
concepto de ciudades digitales esta emergiendo en muchos paises alrededor del mundo, con
la finalidad de que las comunidades interactiien, compartiendo conocimientos, intereses e
informacion, en tiempo real, bajo el principio de la universalizaciéon de servicios.
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La nueva economia esta estructurada por los siguientes subconjuntos:
por la economia del conocimiento, la economia de la informacién y la eco-
nomia digital, aportando elementos para construir con solidez esta forma
de administraciéon de los recursos econémicos, los factores de produccion y
la actividad de los agentes econémicos. Analicemos cada uno:

1. Economia del conocimiento

La comunidad académica a finales de la década de los sesenta implan-
ta un concepto distinto sobre como entender las transformaciones que
llevaron del trabajo fisico al trabajo intelectual para mover la economia,
la llamaron “economia del conocimiento”, que se define como “aquella
basada en las capacidades y habilidades humanas para el trabajo, desa-
rrollo, creacién y expansion de las actividades que generan un benefi-
cio netamente econémico o que influya en la economia a través de las
TIC como herramienta”. En esta definicién se considera al conocimiento
como “datos e informaciéon adquiridos mediante la experiencia o la edu-
cacion, la comprension tedrica o practica de un tema”, de acuerdo con el
diccionario virtual Oxford.>

La economia del conocimiento es un término que se abre a un amplio
abanico de posibilidades con relacion a los hechos que se dan en su entorno.
Geert Vissers, siendo reflexivo en el tema, la concibe en dos vias: 3!

1) Coémo un término analitico del cual refiere que “la economia del co-
nocimiento permite la integracion teérica de las observaciones rea-
lizadas en diversas areas, mas o menos independientes de investiga-
cién, por ¢jemplo, estrategia empresarial, la innovacion, la gestion de
recursos humanos, educaciéon, mercado laboral, las tecnologias de la
informacion y la politica econémica”, y

Las ciudades digitales son mas que conectividad e infraestructura, son las administracio-
nes publicas modernizadas que hacen uso de la inteligencia de la tecnologia para ofrecer
nuevos servicios y facilidades a la poblacion, e integrar sus dependencias; también es el espa-
cio geografico ideal, donde gran parte de su poblacion emplea la tecnologia para vincularse,
compartir y generar conocimiento.

La existencia de las ciudades digitales hace suponer la existencia de los ciudadanos digi-
tales como los entes que le dan vida.

50 Oxford Dictionaries, “Knowledge”, s.Li., trad. propia, consultado el 3 de marzo de 2013,
en http://oxforddictionaries.com/definition/english/knowledge.

51 Vissers, Geert, “The Knowledge Economy as an Early Scenario”, Innovation Manage-
ment in the Knowledge Economy, Londres, Imperial College Press, 2003, pp. 29-53, trad. propia,

en hitp://ssrn.com/abstract=157891.
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2) Como un escenario, en el que “el concepto se extrapola en un con-
junto especifico de la evolucién observada en estas areas, dibuja un
futuro en el que los productos y servicios son entregados por el «co-
nocimiento intensivo»”.

El Manual de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion de la Uni-
versidad de Oxford dice al respecto: “El concepto (economia del conoci-
miento) también sugiere que es un proceso invasivo y transformacional que
esta en marcha y que altera la racionalidad y el resultado de las relaciones
econémicas”.%?

Los inicios de esta economia se remontan a la década de los sesenta,
cuando el auge de la era industrial estaba decreciendo, y comenz6 a surgir
lo que hoy se conoce como la Tercera Revolucion Industrial, con la llegada
de tecnologia como el teléfono, el fax, el telégrafo, y mas recientemente In-
ternet, computadoras y la Web.

El impacto de las tecnologias en la sociedad fue transformando de ma-
nera estrepitosa la vida diaria, al punto que las TIC se fueron haciendo cada
vez mas indispensables para las personas, empresas y gobiernos, asi que se
consider6 importante que mas individuos adquirieran la habilidad en su
manejo y que se trabajara en su mejora continua para un entorno TIC con
cada vez mas eficiencia y calidad para sus fines.

Por otro lado, fue adquirido un mejor conocimiento debido al acceso y
a la vasta informacién en multiples areas del saber humano, lo cual abrié
una puerta para crear una sociedad mas educada y consciente de las nece-
sidades para cambiar su entorno desarrollando oportunidades que generen
prosperidad.

Entonces, podemos dividir a la economia del conocimiento en dos con-
juntos:

1) El conocimiento destinado al desarrollo de las TIC en favor de la so-
ciedad y su estabilidad econémica.

2) El conocimiento adquirido a través de las TIC en maltiples areas del
saber para el desarrollo psicocultural.

El fenémeno atrajo la atenciéon del sector académico. Uno de los pri-
meros investigadores que examinoé a la economia del conocimiento fue Fritz
Machlup® en 1962 en su obra La produccién y distribucidn del conocimiento en

52 Mansell, Robin et al., The Oxford Handbook of Information and Communication Technologies,
New York, Oxford University Press, 2007, p. 6, trad. propia.
5 A quien algunos autores atribuyen el crédito de la creaciéon del término “sociedad de

la informacion”; sin embargo, esto no puede tomarse con tal veracidad puesto que €l se incli-
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Estados Unidos (The Production and Distribution of Knowledge in the United States),
donde comienza a esbozar una sociedad en la que el conocimiento es la
fuerza econémica motora. Machlup se refiere principalmente a las fuerzas
de produccion y distribucion que trabajan para una economia basada en las
formas laborales que ofrece el conocimiento. Reveld que en 1958 el 29% del
PIB en Estados Unidos fue aportado por esta industria.’*

En 1973, el socidlogo estadounidense Daniel Bell realizé uno de los
mas influyentes estudios sobre la transformacion de la sociedad. En su tra-
bajo titulado El advenimiento de la sociedad post-industrial. Un intento de prognosis
soctal (The Coming of Post-Industrial Society. A Venture in Social Forecasting) ana-
liza las “consecuencias socio-estructurales y politicas de la sociedad post-
industrial”,? una sociedad que estaba dejando atras la base de su economia
en la industria basada en la fuerza fisica de trabajo, para dar paso a la socie-
dad donde el bien mas apreciable es la inversion en capital social y humano.

En este tipo de sociedades existen grandes oportunidades de empleo,
nuevas herramientas de aprendizaje y capacitacion, facil acceso a servicios
publicos e inclusion creciente de personas o regiones en desventaja.”s Lo
anterior es el ideal de una sociedad “civilizada” en el conocimiento, aunque
desde entonces a la fecha, principalmente en paises con economias emer-
gentes, ese ideal no es atn una realidad. El término “sociedad postindus-
trial” es un puente entre la culminaciéon de la era industrial y el inicio de la
era de la informacién y comunicaciéon. Para Daniel Bell, la sociedad pos-
tindustrial es un término muy general, que debe ser descrito alrededor de
cinco dimensiones: el sector econémico (creaciéon de una economia de ser-
vicios), la distribucion ocupacional (la preeminencia de la clase profesional
y técnica), el principio axial (conocimiento tedrico), la orientacion futura (la
planificacién de la tecnologia) y la toma de decisiones (el surgimiento de una
nueva tecnologia intelectual).>?

Mis tarde, a finales de la década de los ochenta, el aleman Nico Stehr
escribe al lado de Gernot Bohme el libro Sociedad del conocimiento, en el que
analizan el impacto del conocimiento cientifico en las relaciones sociales,

no6 por el término “conocimiento” como el mismo indico: [En el primer capitulo tuvimos que tocar
el significado de informacion y decidimos preferir la palabra “conocimiento™ siempre que sea posible en lugar
de la palabra “informacién”] puesto que para ¢, era el conocimiento la clave del movimiento.

> Machlup, Fritz, The Production and Distribution of Knowledge in the United States, Princeton
University Press, 1962, p. 362, trad. propia.

55 Bell, Daniel, The Coming of Post-Industrial Society. A venture in Social Forecasting, Basic
Books, 1973, p. 8, trad. propia.

56 Idem.

57 Idem.
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ademas de estudiar la fuerza de la ciencia y la tecnologia en muchos aspec-
tos de la vida diaria. Para los autores, “La Sociedad Contemporanea puede
ser descrita como una Sociedad del Conocimiento basada en la penetracién
de todas las esferas de la vida por el conocimiento cientifico”.” La teoria de
Stehr y Bohme resalta a una sociedad movida por el conocimiento, el cual es
adquirido y producido al abrigo de la ciencia. Si bien reconocen en la tecno-
logia el progreso de la sociedad, no profundizan su trabajo en la ayuda de las
TIC para lograr tal objetivo. Su teoria es de gran influencia para entender
que la sociedad es distinta a partir de adoptar el conocimiento como fuerza
de desarrollo una nueva fuerza de trabajo basada en el profesionalismo o la
técnica sobre una ciencia. El conocimiento es un tema de suma importancia
para Stehr, y asi lo muestra la gran cantidad de obras al respecto.®

Estos autores nos hablan desde su optica de la trascendencia del cono-
cimiento aplicado a crear una mejor sociedad con miras a un entorno con
calidad en todos los aspectos que le componen. Es, por tanto, que se ha lu-
chado por que todas las naciones adopten esta idea como politica a seguir,
dando prioridad a la educacion e infraestructura educativa, para fortalecer
a su sociedad mediante una efectiva educaciéon que le lleve a un conoci-
miento verdadero.

La economia del conocimiento se desarrolla en cinco niveles, cada uno
seglin su competencia y necesidades: 1) global, 2) regional, 3) nacional, 4) or-
ganizaciones, 5) personal.

El nivel nacional tiene especial importancia, pues posee amplias posibi-
lidades de llegar a un mayor nimero de personas. Al respecto, la OCDLE ha
trabajado en favor del desarrollo de la economia del conocimiento, y desde
finales de los noventa ha propuesto a los gobiernos dirigir politicas enca-
minadas a favorecer su desarrollo, entre ellas, tomar las medidas en apoyo

5 Stehr, Nico y Bohme, Gernot, Knowledge Society, Holanda, D. Reidel Publishing, 1986,
p. 8, trad. propia.

% Hasta la fecha el autor tiene registradas 42 obras, algunas de las cuales estan desti-
nadas al estudio del conocimiento. Se deja a disposicion del lector las citas para posterior
consulta:

1984, Knowledge and Society: Contemporary Perspectives on the Sociology of Knowledge.

1992, Practical Knowledge. Applying Social Science Knowledge.

1994, Knowledge Societies.

2001, The Fragility of Modern Socteties: Knowledge and Rusk in the Information Age.

2002, Knowledge and Economic Conduct. The Social Foundations of the Modern Economy.

2003, Wissenspolitik: Die Uberwachung des Wissens.

2005, Society and Knowledge. Contemporary Perspectives on the Sociology of Knowledge and Science.

(ed. with Bernd Weiler) 2008, Who owns Knowledge? Knowledge and the Laww.

(ed. with Gotthard Bechmann and Vitaly Gorekhov) 2009,7%e Social Integration of Science.
Institutional and Epistemological Aspects of the Transformation of Knowledge in Modern Soctety.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4AP2GYU

LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL. COMERCIO ELECTRONICO... 21

al acceso y uso de las TIC y mejorar el sistema educativo para estimular la
investigacion, y fomentar el desarrollo hacia el sistema de innovacion nacio-
nal y estimular la diseminacién de las mejores practicas. Podemos advertir
tres ejes fundamentales:5

1) La mejora de la difusién del conocimiento: esto con condiciones de
un marco para la colaboraciéon de universidades, industria y gobier-
no, para promover la difusiéon de nuevas tecnologias en una variedad
de sectores y empresas.

2) Actualizacién del capital humano: politicas para ampliar el sistema
educativo. Las empresas y los individuos deben ser animados a parti-
cipar en continua formacién y aprendizaje permanente.

3) Promocién del cambio organizacional: en este ¢je se propone hacer
acuerdos de trabajo flexibles, fuerzas de trabajo polivalentes, y debe
buscarse la creacion de redes y la descentralizacion.

Influencia del conocimiento en la competencia empresarial

En la economia del conocimiento la fuerza laboral basada en la expe-
riencia y la habilidad es fundamental para un entorno empresarial compe-
titivo, teniendo como base de la competencia la calidad, proporcionando
productos o servicios tecnolégicamente avanzados, innovadores, orientados
al consumidor.

Geert Vissers explica que cuando las empresas tienen la posibilidad
de redescubrir el capital humano de sus empleados, tomando la decisiéon de
aprovechar sus destrezas y capacidades, han dado un gran paso para entrar
en la economia del conocimiento; en el entorno empresarial actual sélo
aquellas empresas que actualicen sus procesos a los requerimientos de la
economia del conocimiento pueden subsistir con éxito.

En el campo de la economia del conocimiento, la competencia indivi-
dual de los empleados debe satisfacer el dominio de contenidos, habilidades
para resolver problemas, reflexién, metacognicioén, habilidades de comuni-
cacion, autorregulacion, estabilidad creativa.®!

La incorporacién del conocimiento en las funciones estandar de pro-
duccion econdémica no es una tarea facil, ya que este factor desafia algunos

50 Organization for Economic Co-operation and Development, The Knowledge-Based
Economy, Paris, OCDE/GD report 96-102, 1996, p. 17, trad. propia, en http://www.oecd.org/
sctence/sci-tech/1915021.pdf.

51 Vissers, Geert, op. cil., p. 22.
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principios econémicos fundamentales, como el de la escasez. El conocimien-
to y la informacién tienden a ser abundantes; lo que escasea es la capacidad
de utilizarlos de manera significativa. Algunos tipos de conocimiento pue-
den ser facilmente reproducidos y distribuidos a bajo costo para una amplia
gama de usuarios, lo que tiende a socavar la propiedad privada.®?

La economia del conocimiento tiene su base en las capacidades de crea-
ci6n humanas; por lo tanto, en relaciéon con el mundo de las empresas, el
éxito en esta economia depende de la fuerza laboral que desempena su tra-
bajo destinado al aporte de la innovacién y produccién de una idea que se
transforme en un producto como marcas, nombres, bienes no tangibles. El
nuevo conocimiento siempre se inicia con un empleado en particular que
tenga una idea, un nuevo concepto de producto, o de un trabajador con un
nuevo proceso basado en anos de experiencia.’

La globalizacion ha llevado a las empresas a nuevas ideas cambiando la
forma de ver la innovacion. El concepto de innovacién abierta fue introdu-
cido por Chesbourgh en 2003, y lo define como un paradigma en el que las
empresas deben buscar fuentes externas como internas de informacioén para
hacer el mejor uso posible de las nuevas tecnologias.t

La innovacién es la clave del éxito de los negocios en la economia ac-
tual, ya que sin nuevas ideas los negocios no sobreviviran en la economia
competitiva de hoy.%> La economia actual se mueve gracias a las ideas y so-
bre todo en los mercados digitales donde el comercio electronico solo puede
tener éxito en la medida que atrapa a sus clientes con una tienda vanguar-
dista, un producto innovador y una politica de atencién dinamica basada en
el intercambio s6lo de informacién y datos a través de medios electronicos,
donde s6lo las empresas mas ingeniosas podran subsistir.

2. Economia de la informacion

Este tipo de economia se centra en el flujo de datos como una forma de
generar riqueza.

62 Organization for Economic Co-operation and Development, The Knowledge-Based...,
op. cit., pp. 11y 12.

63 Nonaka, Ikujiro, “The Knowledge-Creating Company”, Harvard Business Review,
69(6), 96-104, 1991, p. 3, trad. propia.

64 Chesbrough, H. W,, “Open Innovation: The new imperative for creating and profiting
from technology”, Boston, Harvard Business School Press, 2003, p. 90, trad. propia.

5 De Klerk, Johan, “The Knowledge Economy: Importance of Information Resources
for Improved Organization Performance”, Dubai, Dubai Women’s College-Higher Colleges

of Technology, marzo de 2012, trad. propia, en http://ssrn.com/abstract=2015333.
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La economia de la informacién es el uso y aprovechamiento de las TIC
para proveer servicios, distribuir bienes de informacién, o permitir comuni-
cacion entre personas;®® miles de usuarios invierten o gastan tiempo frente
a diversos medios electréonicos de comunicacién, como la computadora, ta-
bletas o el celular, creando y transfiriendo informacién en linea.

Marc Porat y Michael Rubin han definido la economia de la informa-
ci6én como todos los trabajadores, maquinaria, bienes y servicios que se em-
plean en la elaboracion, manipulacion y transmision de la informacion. 57

La informacion se ha definido como datos que son creados, capturados,
actualizados, almacenados, movidos, organizados, integrados y accesibles
en ultima instancia. Explica Douglas Layne que mas alla de su manifesta-
cibén técnica, la informacion significa algo, tiene contexto, particularmente
cuando se aplica es un mensaje, un evento o una unidad de conocimiento.5

En el caso de los Estados Unidos, por ejemplo, el sector de la informa-
cioén se ha convertido en la parte dominante de la economia, y este cambio
es constante ¢ inexorable. Karmarkar Uday y Apte Uday, proponen que
existen dos pilares fundamentales en la economia de la informacion:%

1) Los datos: entiende dos clasificaciones, primeramente lo que puede
ser escuchado y visto y después lo que puede ser convertido en la re-
presentacion de un simbolo.

2) Informacién: descrito como un subconjunto de datos que es relevan-
te, exacta, oportuna y concisa, tiene la caracteristica que depende del
receptor, asi como el emisor.

Marc Porat y Michael Rubin hablan por primera vez de la economia
de la informacién en 1977, donde advierten una nueva actividad produc-
tiva, que va siempre de la mano con las nuevas tecnologias; dividen esta
economia en el sector de informacion primaria'y el sector de informacion secundaria.”
El primero se define como la inclusion de todas las industrias que producen

66 Paganetto, Luigi, Knowledge Economy, Information Technologies and Growth, British Library
Catalogue, 2004, p. 31, trad. propia.

67 Porat, Marc Uriy Rubin, Michael Rogers, The Information Economy, Washington, D. C.,
Office of Telecommunications Special Publication 77-12, U.S. Department of Commerce,
1977, p. 7, trad. propia.

68 Layne, Douglas, Infonomics: The Practice of Information Economics, Forbes, 2012, p. 4, trad.
propia.

59 Uday, Karmarkar y Uday, Apte, “Operations Management in the Information Eco-
nomy: Information Products, Processes, and Chains”, Journal of Operations Management, vol.
25, nam. 2, 2007 pp. 438-453, trad. propia, en http://ssrn.com/abstract=1084970.

70 Porat, Marc Uri y Rubin, Michael Rogers, op. cit., p. 10.
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bienes o servicios que intrinsecamente transmiten informacioén o se utilizan
directamente en la produccion, transformaciéon o distribucion de la infor-
macién para un mercado establecido.

Asi, el sector primario incluye “bienes de informacién”, tales como
computadoras, asi como los servicios de las telecomunicaciones. El sector
secundario “incluye todos los servicios de informacién producidos para el
consumo interno por el gobierno y empresas”.”!

Para 1980, Alvin Toffler publica La tercera ola, obra en la que propone
que el mundo ha estado determinado por tres olas de innovacién tecnolo6-
gica: la primera fue la revolucién agricola, la segunda, la Revolucién In-
dustrial, y la tercera, la Revolucion de la Informacion (de las TIC); explica:

La computadora... puede ser vista por nosotros para “pensar lo impen-
sable” y lo previamente impensado. Esto hace posible una inundacién de
nuevas teorias, ideas, ideologias, puntos de vista artisticos, avances tecno-
logicos, innovaciones econémicas y politicas que fueron, en el mas literal
sentido, impensables e inimaginables hasta ahora. De este modo se acelera
el cambio histérico y alimenta el impulso hacia la diversidad social de la
tercera ola.”

La economia de la informacién se ha fortalecido y crecido exponen-
cialmente. Sus iniciadores, quienes previeron que seria una actividad social
clave, no se equivocaron, y, por el contrario el prondstico apunta a que su
crecimiento seguird en aumento. A pesar de la dificil situacién econémica
mundial, la revista 7he Economist publica que a pesar de la recesion generada
por la severa crisis de 2009, la economia de la informacion tiene un creci-
miento anual de 10% anual, en los paises del G20 de acuerdo con el Boston
Consulting Group con un prondstico de 4.2 al 5.3% del PIB.73

Y (qué nos ofrece la economia de la informaciéon? Un espacio infinito
de oportunidades de crecimiento econémico y democratico para un pais.
Por otra parte, representa la posibilidad para los usuarios de tener una me-
jor calidad de vida, ligada a una mayor libertad e independencia; para las
empresas, una fuente de proyeccion, que se traduce en grandes ingresos;
la economia de la informacién en si, es la posibilidad de desarrollo y creci-
miento.

7V Ibidem, p. 10.

72 Toffler, Alvin, The Third Wave, Pan Books Litd in association with William Collins Sons
& Co. Ltd, 1980, p. 177, trad. propia.

73 The Economist, “Digital shopkeepers”, The economist Online, Londres, abril de 2012,
consultado el 4 de abril de 2013, trad. propia, en hitp://www.economist.com/blogs/graphicdetail

/2012/04/daily-chart-2.
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Yochai Benkler, catedratico de la materia de derecho empresarial, e in-
vestigador en el Center for Internet and Society de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Harvard, quien ha visto riqueza en la economia de la
informacién, en 2006 publica la obra The Wealth of Networks (La riqueza de
la redes), en el cual expone las ventajas de la economia de la informacion, o
como €l la define la economia de la informacion en red: “la informacion, conoci-
miento y cultura que transformados en bienes y servicios pueden generar
libertad y autonomia para los individuos y sociedades democraticas”.’

De acuerdo con The Oxford Handbook of the Digital Economy, las empresas
que se dedican a la creacién de tecnologia para la distribucion y transferen-
cia de informacién y comunicacién se han convertido en firmas exitosas y
de las mas poderosas del planeta: en 2013 Apple fue la tercera compaiia
con mas valor en el mundo, con ganancias generadas por casi 156.5 billones
de dodlares, continuando con Microsoft, con cifras de 73.7 billones de dola-
res, Amazon con 61.1 billones de ddlares y Google, valuada en 52.2 billones
de dolares.”

La economia de la informacion es una actividad que transforma el uso
de las TIC en un importante flujo de capitales que circulan en la economia
del planeta, posicionandose en una de las principales actividades econémi-
cas hoy en dia. Tal es el éxito e importancia de esta actividad, que puede
lograr, incluso, el surgimiento de prometedoras nuevas potencias econo-
micas. Un caso que ha impactado al mundo es India, logrando en 2011
un crecimiento econémico de 6.8%, de acuerdo con datos del gobierno
hindd, aportados al Banco Mundial, la pobreza decrecié de un 37.2% en
el periodo 2004-2005 al 29.8% del periodo 2009-2010;7¢ este logro ha sido
resultado de un cumulo de acciones, entre las que destacan en primer lu-
gar la voluntad del gobierno para mejorar las condiciones de su poblacién,
invirtiendo y creando politicas publicas para un mayor acceso a servicios
de calidad en la salud y la educacion, asi como mejoras en sus actividades
agropecuarias; no obstante, uno de los mayores logros ha sido la atenciéon
al sector de las tecnologias de la informacién y la comunicacién. India ha
destacado en la economia mundial, después de su extrema pobreza, por
apostar al sector de las TIC. Uno de sus principales promotores es Sam
Pitroda, para quien las tecnologias de la informaciéon “juegan un papel

7+ Benkler, Yochai, The wealth of Networks, How Social Production Transforms Markets and
Freedom, Yale University Press, 2006, p. 8, trad. propia.

75 CNN Money, “Fortune 5007, s.Li., consultado el 19 de febrero de 2014, trad. propia,
en http://money.cnn.com/magazines/ fortune/ fortune500/2013 /full_list/index. himl?ud=F500_sp._full.

76 World Bank, “India Overview”, s.Li., trad. propia, consultado el 3 de agosto de 2012,

en http://www.worldbank.org/en/country/india/overview.
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indispensable en la promocién, accesibilidad, conectividad, democracia y
descentralizacion... cualidades para un efectivo desarrollo social, econo-
mico y politico”.”7 Con la entrada de la India en la industria del sofiware y
las telecomunicaciones, la poblacion rural alcanzé mejores condiciones de
vida, el nivel de empleo aument6 y la poblacion joven ha encontrado ma-
yores oportunidades de desarrollo.”

Uno de los puntos trascendentales en la evolucion de la economia de
la informacion radica en la creacion de la demanda de nuevos productos y
servicios, que mejora la eficiencia de los procesos comerciales.

Es importante tener en cuenta que la economia de la informacién no es
un proceso de digitalizacion total del entorno empresarial, sino mas bien es el
uso de los productos y servicios de la informacién para aumentar la riqueza a
través de la mejora de la competitividad empresarial, enfatizando la postura
pragmatica que muchas empresas adoptan frente a su desarrollo.

El fuerte impacto estratégico de la economia de la informacién, a decir
de Don Taspcott, radica en los siguientes aspectos:

— Kl papel central que desempena el conocimiento en la creaciéon de
la riqueza.

— La aparicion de teletrabajadores.

— El papel de la tecnologia digital como herramienta vital.

— El nacimiento de la actividad econémica virtual, al poder realizar
operaciones comerciales a mayores distancias geograficas.

— La red como centro cada vez mas frecuente de la actividad econo-
mica.

— La convergencia de tecnologias en los sectores de contenido, TT y
telecomunicaciones.

— La predominancia de la actividad econémica global.”

La economia de la informacién tiene un hilo conductor que la lleva a
alcanzar un sinntmero de espacios, en los cuales tiende a expandirse para
crear interacciones entre la informacioén, la tecnologia y la sociedad, que
desemboca en diversas relaciones con el gobierno, la economia, la cultura y

77 Pitroda, Sam, “Development, Democracy and the Village Telephone”, Harvard Bus-
sines Review, vol. 71, Issue 6, 1993, p 11, trad. propia.

78 Pitroda, Sam, “Las TIC y la gestion del conocimiento en la India”, CNN en Espaiiol,
entrevista con Carmen Aristegui, consultado el 4 de agosto de 2012, en http://www.youtube.
com/walch?o=s1JB7qzXXdw.

79 Taspcott, Don, The Digital Economy: Promise and Peril in the Age of Networked Intelligence,
McGraw-Hill, 1995, p. 20, trad. propia.
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la educacion; por tanto, el capital, la inversion y el financiamiento aportado
deben tener un objetivo preciso, que es el desarrollo de las sociedades mo-
dernas en todas sus esferas sociales.

Yochai Benkler advierte que la sociedad de la informacion tiene la posi-
bilidad de tomar un rol mas activo gracias a la economia de la informacion.
La riqueza de la red promete una dimension de libertad individual, una
plataforma de participaciéon democratica, como un medio para fomentar
una mayor critica y una cultura autorreflexiva y una informacién cada vez
mas dependiente de la economia global, como un mecanismo para lograr
mejorando un desarrollo humano en cualquier lugar.®

La economia de la informacion en las empresas

Partiendo de la division que hace Porat sobre la economia de la infor-
macion, analizaremos los servicios que la informacién ofrece, en este caso
a las empresas, con miras a dar forma al engranaje que mueve al comercio
electrénico.

Existen propuestas muy innovadoras en el marco teérico de la eco-
nomia de la informacién en el terreno empresarial. Una de ellas es la de
Douglas Layne, quien plantea que la informacién ya no debe verse sim-
plemente como un subproducto de las operaciones que deben gestionarse,
o incluso como un recurso empresarial para ser aprovechados, sino debe
ser visto como un

...activo empresarial que se valora. Las organizaciones lideres en casi to-
das las industrias —incluyendo ventas al por menor, servicios financieros,
fabricacion, ciencias de la vida y de las telecomunicaciones— reconocen las
ventajas de la informacién, a veces incluso por encima de algunos activos
tradicionales, en la generaciéon de ingresos.®!

Sin embargo, Layne va todavia mas alla, al sugerir que las empresas
deben tomar con seriedad a la informacién como activo y expone: “Al con-
siderar como poner la informacion al servicio —de una empresa— es im-
portante ir mas alla de pensar y hablar acerca de la informacién como un
activo, para realmente valorar y tratarlo como tal...” %2 postula que existen
importantes razones estratégicas, operativas y financieras para hacerlo; por

80 Benkler, Yochai, op. cit., p. 2.
81 Layne, Douglas, op. cit., p. 4.

82 Idem.
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tanto, debe ser contabilizada y administrada como cualquier otro bien po-
sitivo de la empresa.

La informaciéon, como un bien econémico, tiene un alto valor, que las
empresas deben considerar. Actualmente la informacion que fluye a través
de las TIC es uno de los principales motores de la economia mundial, el
consumo de informacioén es altisimo, ya que genera millonarias ganancias
econdmicas, lo que convierte a la economia de la informacién en una in-
dustria lider.

3. La economia digital

Este subconjunto de la nueva economia puede confundirse con el uso
especifico de Internet para fines econémico-comerciales; no obstante, se
extiende al aprovechamiento de las TTC para dichos fines. Al respecto, Ro-
bert D. Atkinson dice que més que conceptualizarle como una economia
realizada en red, en realidad “representa el uso generalizado de las TIC
(hardware, software, aplicaciones y telecomunicaciones) en todos los aspectos
de la economia, incluyendo el funcionamiento interno de las organizaciones
(empresas, gobierno y organizaciones sin fines de lucro) transacciones entre
organizaciones y consumidores”.%

Segun la Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL),
la economia digital

...estd constituida por la infraestructura de telecomunicaciones, las industrias
TIC (software, hardware y servicios TIC) y la red de actividades econémicas y
sociales facilitadas por Internet, la computacién en la nube y las redes movi-
les, las sociales y de sensores remotos, ademas explica, es un facilitador cuyo
desarrollo y despliegue se produce en un ecosistema caracterizado por la cre-
ciente y acelerada convergencia entre diversas tecnologias. . .8t

Las TIC favorecen a la innovacién. Esta es pieza clave de la compe-
tencia en los mercados. Asi, la innovacién tecnologica se ha convertido en

83 Atkinson, Robert D. y Mckay, Andrew, “Understanding the Economic Benefits of
the Information Technology Revolution”, Washington, D. C., The Information Technology
and Innovation Foundation, 2007, p. 1, trad. propia, en http://www.itif org/files/digital_prospert
b.paf.

8% Bercovich, Néstor, “Economia digital para el cambio estructural y la igualdad”, Cas-
tillo, Mario (coord.), Santiago de Chile, Comisiéon Econémica para América Latina y el
Caribe-Union Europea, 2013, p. 9, en htp://www.cepal.org/publicaciones/xml/5/49395/Eco

nomia_digital_para__cambuo_estryigualdad. pdf.
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el corazén del crecimiento de la prosperidad econémica. La fundacion de
las Tecnologias de la Informacion y la Innovacion en los Estados Unidos
de Norteamérica ha sefialado que en la nueva economia global las TIC
son “el principal impulsor de una mejor calidad de vida y el crecimiento
econbémico, y que a futuro tiene un importante potencial de continuar en
crecimiento”.®

La década de los noventa marc6 el inicio de una nueva etapa, en la que
las TIC se integraron en casi todos los aspectos de la economia, y se cred
una sociedad digitalmente habilitada, que es la responsable de generar la
mayor parte del crecimiento econémico y la prosperidad. La CEPAL ex-
pone que el desarrollo econémico basado en las TIC se basa en cinco ¢jes:
1) productividad, 2) empleo, 3) mercados eficientes, 4) superior calidad de
bienes y servicios, y 5) innovacién y nuevos productos y servicios.®

La economia digital esta basada en la digitalizacién de bienes previa-
mente existentes y el desarrollo de nuevos bienes puramente digitales. La
tecnologia ha reducido de forma drastica los costos de produccién y de dis-
tribucién, permitiendo un cambio estructural en la economia y un potencial
alcance de bienestar social global debido al incremento en cantidad, calidad
y variedad de bienes y servicios disponibles en la economia.?’” Un ejemplo
es la digitalizacion (pasar de los medios tradicionales, como documentos
en papel, al manejo de informacién en un alto porcentaje a través de datos
electronicos procesados en herramientas TIC, como la computadora o el
teléfono celular) toda la informaciéon empresarial para minimizar costos de
operacion, haciendo mas eficiente la cadena de produccion.

4. La economia red

Hablar de transacciones econémico-comerciales con el uso de las TIC
es referirse a la economia red. En este subconjunto de la nueva economia,
apoyado por las demas categorias, es donde se concentra la mayor produc-
cién de la riqueza econémica en la era de la Revoluciéon Tecnolodgica.

Internet es una de las herramientas tecnologicas que ha venido a sacudir
y trasformar el entorno de la economia mundial gracias a la conectividad
global y la proliferacion de diversas innovaciones de software. Lo anterior ha

85 Idem.
86 Idem.
87 Rayna, Thierry, “Understanding the Challenges of the Digital Economy: The Nature
of Digital Goods”, Communications & Strategies, ntm. 71, 3rd Quarter 2008, pp. 13-16, trad.

propia, en http://ssrn.com/abstract=1353585.
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contribuido a la transformaciéon de muchas industrias, como las ventas al
por menor, los medios de comunicacion y los productos de entretenimiento.

La economia red es posible gracias a la Web y la Internet. Ambas tec-
nologias van de la mano, y en su aprovechamiento se ha hecho posible la
existencia del comercio electrénico.

En la economia red a través de un escaparate virtual, ya sea de cons-
truccion propia o en uso de un espacio que un tercero ofrece, se lleva a cabo
alguna de las categorias del comercio electréonico que vimos anteriormente
(B2B, B2C, C2C, (G2B). Las tiendas virtuales son la herramienta basica en
este tipo de economia.

La economia red tiene importantes beneficios, ademas de los que ve-
remos a lo largo de los siguientes capitulos. Uno de los mas caracteristicos
en favor de la riqueza econémica y la competencia econémica misma es
la eliminacion casi por completo de las barreras de entrada. Los pequenos
negocios pueden tener un atractivo espacio de oportunidades para entrar al
mercado de Internet, ya que en comparacion con el mercado tradicional, la
posibilidad de entrada es mas facil, econdémica, y genera interesantes bene-
ficios, al requerir una inversiéon menor, comparada con el establecimiento
de la empresa fisica.

Para tener un panorama mas claro de la importancia de la economia
red y su influencia en la economia de un pais, veamos los siguientes datos
sobre el comercio electronico B2C a nivel global y un enfoque comparativo
de los paises punteros en el tema por sus ganancias econémicas, asi como el
nivel de México en el mismo.

Hasta 2016, a nivel global se generaron ventas por 2,671 billones de
dolares; por region las ganancias se dividen de la siguiente forma: Asia Paci-
fico 1,057 billones de délares, Norteamérica 644 billones de ddlares, Europa
505 billones de dolares, Latinoamérica 33 billones de dolares, Medio Orien-
te y Norte de Africa 26 billones de dolares y otros 8 billones de délares.s

La economia red en todo el mundo ha tenido un importante auge, el co-
mercio electronico B2C, incluso ha aportado un porcentaje de crecimiento
al PIB en diversos paises a lo largo de todas las regiones econémicas, esto
gracias a las billonarias ventas generadas. En el siguiente cuadro se aprecia
el top cinco de los paises con mayores ventas en la materia y la contribucion
en el PIB de cada nacion. Se ha destinado un espacio para presentar el caso
de México, que si bien su posiciéon en el mundo no es privilegiada, ha alcan-
zado afo con afo cifras muy alentadoras, considerando todos los factores

88 Ecommerce Foundation, “Global B2C E-commerce Report 2016”, Amsterdam,
2016, p. 9, trad. propia.
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limitantes (alta pobreza, analfabetismo digital, desconfianza en los sistemas
de pago y los vendedores); analicemos:

TOP CINCO DE PAISES DE COMERCIO ELECTRONICO B2C
Y EL CASO MEXICO

Pais Cantidad ventas en délares 2015 Contribucién al PIB
China 766.5bn 7.05%
Estados Unidos 595.1bn 3.32%
Reino Unido 174.2bn 6.12%
Japon 114.4bn 2.77%
Francia 71.9bn 2.97%
Caso México
México 13.3bn 2.5%

FUENTE: elaboracién propia con datos de Ecommerce Foundation, “Global B2C E-commerce
Report 2016”.

China ha logrado dejar atras a los Estados Unidos como lider en la ma-
teria, teniendo logros impresionantes. Una de las razones que explica este
fenémeno, a decir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comer-
cio y Desarrollo, es el método de pago, puesto que aunque solo el 16% de
la poblaciéon en China de quince afnos y mas tiene tarjeta de crédito, exis-
ten otras formas de pago. El gigante de comercio electronico chino Alibaba,
ofrece a sus clientes el sistema Alipay, un servicio de dinero electrénico que
hasta 2015 habia sido usado por el 68% de los compradores electrénicos;*
finalmente una muestra, ademas, de mecanismos que alientan la competen-
cia en el comercio en linea.

Por otra parte, también podemos apreciar la creciente importancia de
la economia red a través del comercio electronico a nivel macroecondémi-
co. De los paises mostrados en la tabla anterior, el caso de China y el Rei-
no Unido destacan por porcentajes importantes, que reflejan una actividad
considerable de bienes y servicios que han sido comercializados a través de
medios electrénicos, al punto de influir en la valoraciéon del PIB y el creci-
miento macroeconéomico.

89 United Nations Conference on Trade and Develoment, “Unctad B2C E-Commerce

Index 2016”, UNCTAD Technical Notes on ICT for Development, nam. 7, 2016, p. 15,
consultado el 19 de marzo de 2017, trad. propia, en kttp://unctad.org/en/PublicationsLibrary/
tn_unctad_ict4d07_en.pdf-
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En el caso de México, la actividad de comercio electrénico B2C, en
comparacion con el top 5, refleja una pequeiia cantidad de ingresos gene-
rados; sin embargo, desde una 6ptica interna, su crecimiento anual es muy
alentador para la comunidad interesada en el tema. Veamos lo anterior en
datos revelados por la AMIPCI. Los siguientes son datos que muestran el
avance del volumen del comercio electrénico, desde 2010 hasta 2015, ob-
servando un crecimiento anual favorable y sostenido:

VOLUMEN COMERCIO ELECTRONICO 2010-2015

Afio Miles de millones de pesos
2010 36.50
2011 54.70
2012 85.70
2013 121.60
2014 162.10
2015 257.09

FUENTE: elaboracién propia con datos de la Asociacién Mexicana de Internet, Estudio comercio
electronico 2016.

La economia red en México, gracias al sector privado, estd desarrollan-
dose a paso firme, con la posibilidad de crecer atin mas y producir mayores
beneficios para la industria mexicana, para consumidores y la economia del
pais. Por ello también la importancia de la atencién por el sector publico
para generar una visién de confianza y oportunidad en el comercio electro-
nico.

En suma, la economia red, apoyada tanto por la economia digital como
por la economia de la informacién y la economia del conocimiento, son he-
rramientas que pueden ser utilizadas de manera eficiente por el gobierno,
las empresas y los consumidores para beneficio comun.

VII. LOS BIENES COMERCIABLES EN EL. COMERCIO
ELECTRONICO

En el comercio electronico, las mercancias que se comercializan se pueden
clasificar en dos categorias: los productos digitales y los productos fisicos.
Analicemos cada uno de ellos:
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L. Productos digitales

Cuando se realizan transacciones sobre productos digitales, en reali-
dad lo que se esta comerciando es informacion. Una de las diferencias mas
importantes entre el mercado tradicional y el mercado digital es la distribu-
ci6n de la informacion. Al respecto, Isabella Alexander dice: “en el mundo
analogico la informacion viaja lentamente y depende de medios fisicos de
transporte y agentes humanos; y en el mundo digital la informacién se
mueve instantaneamente, a través de cables, y ondas de aire”.9 También
Hal R. Varian explica que “cualquier informaciéon que pueda ser digitali-
zada es potencialmente un bien capital”.”!

Los bienes digitales no se consumen en realidad; es decir, éstos pueden
ser consumidos de manera indefinida, y su distribucién puede realizarse in-
cluso sin ningtn costo; un e¢jemplo de ello es la publicidad, la musica, o los
servicios de correo electrénico, los buscadores de Internet, las redes sociales
y otros diversos medios y contenidos. Los bienes digitales son producto de
la innovacion. En la nueva economia los bienes digitales ocupan un lugar
destacado en la determinacién econémica agregada a los resultados de la
innovacion, produccion y consumo. Algunos de estos productos son utiliza-
dos para procesar o transmitir informaciéon, como libros, datos, musica, no-
ticias, soflware y contenido de cualquier tipo que pueda ser manufacturado
como una unidad de contenido bien definida, con un precio sobre una base
unitaria y suministrarse como tales utilizando medios fisicos o electrénicos.”?

Danny Quah define a los bienes digitales como cadenas de buts, secuen-
cias de 0 a 1, que tienen valor econdmico, y los distingue de otros bienes
por cinco caracteristicas: 1) los bienes digitales no son rivales, 2) son infinita-
mente expansibles, 3) discretos, 4) espaciales y 5) recombinantes. Los bienes
digitales influyen en la economia con resultados econdémicos agregados.’

90 Alexander, Isabella, “All Change for the Digital Economy: Copyright and Business
Models in the Early Eighteenth Century”, Berkeley Law Journal, vol. 25:1351, 2010, p. 1352,
trad. propia.

91 Varian, Hal R., “Markets for information goods”, University of California, Berkeley,
School of information Management and Systems Web, 1998, trad. propia, en http://www.
sims. berkeley.edu/:hal/people/hal/papers.himl.

92 Uday, Karmarkar y Uday, Apte, “Operations Management in the Information Eco-
nomy: Information Products, Processes, and Chains”, Journal of Operations Management, vol.
25, nam. 2, 2007, p. 443, trad. propia.

9 Quah, Danny, “Digital Goods and the New Economy”, LSE Economics Depart-
ment, diciembre de 2002, p. 2, trad. propia, en hitp://ifestos.teilar.gr/index.php option=com_
docman&task=doc_view&gid=7.
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Cualquier copia de un bien digital es el bien en si mismo. No encon-
tramos una distinciéon entre el original y la copia. Los bienes digitales pue-
den ser consumidos por un consumidor, en tanto otro tiene la posesion de
¢l; es decir, se puede consumir una pelicula sin privar a otro consumidor
de hacerlo también. Pueden ser considerados como bienes digitales el sofi-
ware, imagenes visuales, musica, bases de datos, videojuegos, planos, recetas,
mensajes codificados, entre muchos otros.

Rayna propone que los bienes digitales tienen tres caracteristicas esen-
ciales, que interactian afectando el valor de los bienes de la tecnologia
digital:%

1) Son bienes publicos: estos bienes son definidos como no rivales en
consumo y no excluibles. La primera caracteristica se refiere a que la
actividad de consumo de cada consumidor no disminuye la cantidad
de los bienes disponibles en la economia, al igual que el consumo de
un producto no disminuye el consumo potencial de otro; la segun-
da caracteristica consiste en que nadie pueda impedir su consumo.
Agrega que los bienes de consumo son la tnica causa del fallo del
mercado que no pueden ser corregidos por el mercado mismo, por
lo que el sector publico debera intervenir en su produccién para dis-
tribuirlo a un nivel social satisfactorio. Agrega: “El hecho de que los
bienes digitales son bienes publicos tiene importantes consecuencias.
La naturaleza ptblica de productos digitales es esencial para com-
prender uno de los mayores retos de la economia digital: la pirateria
de los consumidores”.?

2) Son bienes de experiencia. Aquellos cuyas cualidades no pueden ser
determinadas antes de la compra, exponiendo dos circunstancias de-
terminantes: cuando la informaciéon completa del bien no puede ser
conocida sino mediante la experiencia de su disfrute, o cuando la
busqueda de la informacion puede resultar mas costosa o dificil de
experimentar que la compra del mismo producto.

3) Los contenidos ofrecidos a través de Internet se pueden introducir
directamente en un ordenador, almacenados digitalmente en un ser-
vidor y aparecer directamente en la pantalla del ordenador, sin ma-
yor gasto.

9% Rayna, Thierry, op. cit., p. 4, trad. propia.
9 Quah, Danny, op. cit., p. 10.
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2. Productos fisicos

Otra categoria son los productos fisicos. Las actividades de comercio
electrénico no se determinan solo por los productos digitales que se venden,
sino por el comercio de productos fisicos que las tiendas tradicionales ven-
den a través de sus tiendas Web, como un nuevo canal de distribucion. Estos
productos fisicos puede ser cualquier objeto tangible que llegue a su consu-
midor final con la entrega presencial del producto o servicio. En la mayoria
de las transacciones en Internet existe un intermediario para la entrega,
estos son los servicios de entrega de paqueteria, incluso el correo postal.

VIII. TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y COMUNICACION
APLICADAS AL COMERCIO ELECTRONICO

Las TIC son la columna vertebral y la posibilidad de la existencia del comer-
cio electronico; por tanto, es importante exponer por lo menos un bosquejo
con los puntos mas importantes de la relacion TIC-comercio electronico.

Hemos hablado de la adopcion de las TIC por las empresas; sin embar-
go, ¢qué son estas tecnologias? Para Ajoy K. Ray y Tinku Acharya son “La
tecnologia de adquisicion, almacenaje, estructuracion, gestion, transmision
de la informacién, comprension y transmisiéon de informacién, por altimo
pero no menos importante, procesamiento, acceso e interpretaciéon de la
misma”.%

Las TIC son consideradas un medio fundamental?’ en el desarrollo de
la sociedad mundial actual, reconocimiento dado por la Organizacién
de las Naciones Unidas a través de su exsecretario general, Kofi Annan,
quien anotd: “La revolucion digital ha originado una oleada sin precedentes
de cambios tecnologicos. Utilizada de manera responsable, podra acrecen-
tar enormemente nuestras probabilidades de vencer la pobreza y alcanzar
los demas objetivos prioritarios que perseguimos”.®® De dichas palabras,
ademas de la importancia otorgada a las TIC, es relevante destacar el ar-
gumento que advierte: de manera responsable, ya que solo con el uso correcto
de las tecnologias podran incrementarse los beneficios, lo cual descarta toda

96 Ray, Ajoy K. y Achaya, Tinku, Information Technology: Principles and Applications, New
Delhi, PHI Learning Put Ltd., 2004, p. 4, trad. propia.

97 Debe hacerse un importante sefialamiento, las TIC no son el fin en si mismas para el
desarrollo, sino un medio para lograrlo, tal como organismos internacionales han sefialado.

98 Asamblea General de las Naciones Unidas, Nosotros los pueblos: la_funcién de las Naciones

Unidas en el siglo XXI. Informe del Secretario General, 2000, p. 63.
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conducta contraria al orden. Las tecnologias han facilitado y creado activi-
dades novedosas, que han transformado la forma de interactuar en el mundo
en campos como la educacion, la administraciéon publica, transacciones co-
merciales y de negocios, desarrollo biotecnologico y produccion industrial;?
también han influido en areas laborales y diversas formas de comunicacion
o interrelaciones personales, teniendo una carga positiva para gestionar su
pleno impulso para que sus bondades sean aprovechadas en todo el mundo.

Las TIC, como ya se ha dicho, son parte de muchos ambitos de la vida
humana. Su importancia es vital actualmente para que diversas actividades
puedan ser llevadas a cabo, sobre todo en el entorno econémico; no obs-
tante, como senala el Foro Econémico Mundial, las TIC tienen una amplia
gama de beneficios sociales: “las TIC actian como vector de desarrollo
social y la transformacion mediante la mejora del acceso a los servicios ba-
sicos, la mejora de la conectividad, y la creacién de empleo™.!00

Las TIC son una herramienta muy importante en el desarrollo de las
naciones, y diversos organismos internacionales han integrado estas tecno-
logias en los planes de desarrollo mundial; un ejemplo de ello es la Gumbre
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, llevada a cabo del
23 al 27 de septiembre de 2015, en Nueva York, donde 150 lideres mundia-
les llegaron a un consenso denominado Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS), fueron 17 acciones!'’! las que todos los paises miembros de las Na-
ciones Unidas se obligan a adoptar en sus paises, mismas que deberan ser
considerados en la realizacion de las politicas ptblicas, al mismo tiempo que
la legislacion interna debe ser armonica con las acciones; de lo contrario, el
compromiso de los lideres reunidos en la cumbre quedaria sélo como bue-
nas intenciones.

Tomando como referencia un estudio detallado de la adopcion de las
TIC en el sector servicios, las tecnologias que han sido incorporadas en los
procesos de la empresa tanto por su utilidad como por su facil uso, se divi-
den en tres grupos: el primero recoge paginas Web y e-mail, caracterizando-
se por tener una aplicacion intensa. El segundo grupo contiene sofiware de
gestion empresarial y contabilidad financiera. Finalmente, nos encontramos

99 Jaishankar, J., “Cyber-Criminology. Exploring Internet Crimes and Criminal Beha-
vior”, Boca Raton, IL., CRC Press-Taylor & Francis Group, 2011, p. 12.

100 World Economic Forum, “The Global Information, Technology Report 2015. IC'Ts
for Inclusive Growth”, Cornell University-World Economic Forum, INSEAD, Ginebra,
2015, p. V, trad. propia, consultado el 13 de diciembre de 2015, en kttp.//www3.weforum.org/
docs/WEF_Global_I'T_Report_2015.pdf.

101" Los objetivos pueden ser consultados en htip://www.un.org/sustainable development/es/
summit/.
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con aquellos programas con una aplicacién significativamente menor, ges-
tion presupuestaria y atenciéon posventa.!02

Las TIC se componen de dos disciplinas: la informatica y las teleco-
municaciones, que engloban todo el trabajo de las tecnologias dirigidas al
intercambio de informacién y la transferencia de comunicacion para crear
diversos cambios estructurales en la sociedad.

Los especialistas en materia de comercio electrénico estan de acuerdo
en que para un exitoso funcionamiento, entre otras cuestiones como el ca-
pital, la infraestructura tecnologica es indispensable. Para Eduardo Rodri-
guez Avila, dos son los elementos que las empresas deben tomar en cuenta:
1) estrategias, y 2) la infraestructura. El primero aporta la parte subjetiva
y cualitativa de la implementacion y funcionamiento de una empresa.com,
siendo el momento en el que se realiza un plan en el que se acuerdan los
pasos a seguir para emprender el negocio con miras al éxito. Por su parte,
la infraestructura viene a ser el elemento objetivo y cuantitativo, como las
herramientas por medio de las cuales la estrategia es implementada, en fun-
cién de dar un panorama general.

Eduardo R. Rodriguez Avila expone que la infraestructura en términos
de informatica y telecomunicaciones “se utiliza para denominar de manera
amplia y general todos aquellos elementos fisicos usados para interconec-
tar usuarios y computadoras y se compone de dos elementos: 1. Medios de
transmision y 2. Elementos de Control”:103

1) Los medios de transmision son aquellas herramientas que sirven para
el transporte y comunicacion de los datos.

2) Los medios de control son hardware y soflware; con éstos se permite la
manipulaciéon de datos y el intercambio de mensajes.

1. Medios de control para el funcionamiento del comercio electronico

El hardware, definido por Barry Blundell como “los componentes elec-
tronicos y sistemas que forman una computadora”,!** en si, son los compo-

102 Hernandez, Blanca e al., “Aceptacion empresarial de las tecnologias de la informa-
ci6n y de la comunicacion: un analisis del sector servicios”, Journal of Information Systems and
Technology Managment, Sao Paulo, vol. 4, nam. 1, 2007, p. 9.

108 Rodriguez Avila, Eduardo René, “Comercio electrénico. Tercera parte: aspectos tec-
nologicos”, México, Instituto Politécnico Nacional, Repositorios Digital, 2003, en hip://
www.repositoriodigital.ipn.mx/bitstream/handle/125456789/5521 /3 4-4.pdf ’sequence=5.

104 Blundell, Barry, Computer Hardware, Londres, Thomson, 2008, p. 1, trad. propia.
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nentes fisicos externos empleados para una operacion de computo, equipo
periférico no dedicado a las comunicaciones.

Los elementos que conforman el hardware, segin Wilburta Q. Lindh et
al., son: “dispositivos de entrada, dispositivos de salida, la central unidad de
proceso (Central Processing Unit o GPU), asi como cortafuegos y médems”.105
Los dispositivos de entrada son aquellos que convierten los datos recibidos
por el teclado, raton, lapiz optico, escaner, pantallas tactiles, tabletas gra-
ficas, tarjetas codificadoras y lectoras, sistemas de reconocimiento de voz,
camaras digitales,'’ en un formato digital comprensible para la CPU. Los
dispositivos de salida son los datos que se obtienen del procesamiento en el
interior del CPU, y que se advierten en el exterior. Estos dispositivos son:
dispositivos de audio, amplificadores y bocinas, reproductores de medios
portatiles, monitor, proyectores, dispositivos de video y la impresora; como
hardware también se han clasificado los dispositivos de almacenamiento. Tal
es el caso de la memoria, Read Only Memory (ROM), chip de memoria per-
manente que guarda la informacion de forma indefinida en el CPU, y la
Random Access Memory (RAM), memoria volatil, que pierde todos los datos
una vez que la computadora ha sido apagada.'®?

El sofiware, entendido como el conjunto de elementos 16gicos, como las
instrucciones, conjunto de simbolos binarios que representan una orden de
operacién o tratamiento de la informacién en una computadora, son los
programas conocidos como el conjunto de instrucciones dedicadas a reali-
zar tareas distintas concretas; es decir, realizar un proceso sobre estos datos;
este es el elemento indispensable del ordenador que lo hace funcionar, con-
trola tanto al hardware como la parte 16gica. Las aplicaciones: su mision es
acercar el hardware al usuario simplificando su uso y detectando errores. Un

ejemplo de software son los sistemas operativos, de los cuales los mas habitua-
les son Windows, GNU/Linux y Mac OS.

2. Medios de transmision

Estos son los medios de telecomunicacién. El Instituto de Ingenieros
Eléctricos y Electronicos (The Institute of Electrical and Electronics Enginers Inc. o
IEEE) ha definido a las telecomunicaciones como “la transmision de sefia-

105 Lindh, Wilburta Q. et al., Delmar’s Comprehensive, Medical Assisting: Administrative and Clini-
cal competencies, Cengage Learning, 2009, p. 1853, trad. propia.

106 Vaughan, Tay, Multimedia Making it Work, 7a. ed., McGraw-Hill Professional, 2008, p.
237, trad. propia.

107 Ibidem, p. 240.
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les a larga distancia, tales como telégrafo, radio o television”.!% Por su par-
te, Roger L. Freeman, las entiende como “la comunicacion eléctrica a una
distancia de voz, dato ¢ informacién de imagen”.'” También definidas por
la Asociacion de Profesionales de Sistemas de Informacion en materia de
Telecomunicaciones Houston (Association of Information Systems Professionals in
Houston Telecommunication) como “un proceso a través del cual la informacion
se transfiere electronicamente de un lugar a otro”.!1?

Con la finalidad de dar al lector un panorama amplio y a la vez sim-
plificado de los aspectos tecnologicos del comercio electronico, se decidid
exponer solo los elementos de telecomunicacién mas importantes que co-
rresponde a Internet y al EDI.

Intercambio electronico de datos (Electronic Data Interchange, EDI)

Una forma de comunicaciéon entre computadoras es el intercambio
electrénico de datos, que se ha definido como “un término que describe
los medios automaticos por los cuales la comunicacién inter-organizacional
computadora a computadora es facilitada, aunque son muchas las aplica-
clones su uso mayor es la comunicacion business to business”.'"' Para Matthew
Becker, la principal diferencia entre el EDI y otros métodos tradicionales de
transferencia de datos es que en el EDI es inmediatamente legible por mul-
tiples sistemas de computadoras. Explica que en los sistemas de computa-
cion las empresas usan distintos formatos para sus formas de organizacion,
lo cual dificulta la distincién de la informacién enviada, que con el EDI se
elimina el problema, pues es un estandar. Los efectos del EDI han sido mas
alla de sus beneficios tecnologicos, pues ha permitido una reestructuraciéon
importante en las relaciones comprador-proveedor.!!?

Respecto de los beneficios, Sangjae Lee y Kun Chang Lee explica que:

108 TInstitute of Electrical and Electronics Engineers, “Telecommunications”, trad. pro-

pia, consultado el 5 de mayo de 2013, en Attp://www.ieee.org/publications_standards/publica
tions/subscriptions/prod/standards_dictionary.html.

109 Freeman, Roger L., Fundamentals of telecommunications, 2a. ed., Wiley Interscience, 2005,
p- 1, trad. propia.

10 Kisswani, Nazzal M., “Telecommunications (interception and access) and its Regula-
tion in Arab Countries”, Journal of International Gommercial Law & Technology, Sidney, Austra-
lia, 5 (4), 225-239, 2010, trad. propia, Academic Search Complete EBSCOhost.

L Becker, Matthew B., “Interoperability. Case Study Electronic Data Interchange”,
Cambridge, Berkman Center for Internet & Society, Harvard University, 2013, p. 3, trad.
propia.

Y2 [dem.
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Los sistemas de informaciéon basados en EDI estan incrementado la pre-
cision transaccional entre y a través de las empresas, incrementando la
transferencia de informacién rapidamente a través de procesos de trabajo
simplificados —agrega—, la creciente familiaridad y la funcionalidad de
Internet hace una fuerte alternativa a la implementacién de las comunica-
ciones B2B.113

Segun Daniel Ferguson et al., el EDI cuenta con tres diferentes compo-
nentes arquitectonicos:!'*

1) Estandares: reglas para la emision de uno o mas documentos de ne-
gocios dentro de mensajes electronicos. Los estandares son: Accredited
Standards Committee X12 (ANSI X.12), mismo que fue adoptado por el
Instituto Nacional Americano de Estandares para operaciones elec-
tronicas en los Estados Unidos de América y EDIFACT (Intercambio
Electrénico de Datos para la Administracion, el Comercio y Transpor-
te), normalizado por la Comision Econémica de las Naciones Unidas.

2) Emision de soffware. Aceptacion de datos de una base de datos de
una empresa, convirtiendo el archivo en un formato estandar EDI
deseado, para luego transmitir el archivo electrénico al sofiware de
comunicacion para su transmision al socio comercial.

3) Redes de valor adherido (value-added networks, VAN). Estas proveen
una variedad de servicios en soporte de EDI. Las VAN son redes
privadas que las empresas mantienen como un inforservidor general
que EDI provee a sus clientes; funciona de la siguiente forma, expli-
ca Rajaraman: “un emisor desea enviar un pedido de compra a su
proveedor y depositarlo en un buzon de correos mantenido por VAN,
éste recibe el mensaje y lo convierte en el estandar EDI necesario,
y lo depositard en la direcciéon del destinatario”.! El servicio VAN
funciona las veinticuatro horas, los siete dias de la semana, y ademas
tiene una copia de seguridad a prueba de fallos. El inconveniente con
este tipo de tecnologias son sus altos costos.

113 Chang Lee, Kun y Lee, Sangjae, “The Relationship among Formal EDI Controls,

Knowledge of EDI Controls, and EDI Performance”, Korea, Business School and Depart-
ment of Interaction Science-College of Business Administration, Springer-Inf Technol
Manag, 11:43-59, 2010, p. 3, trad. propia.

114 Ferguson, Daniel M. e al, “Electronic Data Interchange: Foundations and Survey
Evidence on Current Use™, Journal of Information Systems, Brigham Young University, Spring
1990, p. 1, trad. propia.

115 Rajaraman, V., “Electronic Commerce 6. Electronic Data Interchange and XML”,
Bangalore, India, Jawaharlal Nehru Centre for Advanced Scientific Research and the Indian

Institute of Science, vol. 6, 2001, p. 4, trad. propia.
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La comunicaciéon EDI entre empresas funciona de la siguiente forma:

Negocio “A”
Aplicacién Formato Interpretacién | — Estandar EDI
de negocio de formulario

Negocio “B” J,
Aplicacién Formato Interpretaciéon Red puablica
de negocio de aplicacién o privada

FUENTE: Rajaraman, V., Electronic Commerce 6. Electronic Data Interchange and XML, 2001.

Las ventajas encontradas de EDI para las empresas, segiin Rajaraman,

son:!16

— Reducidos costos de inventario,

— Mas alto nivel de servicio a los clientes,

— Eliminacién del papel, rapidez y control en el almacenamiento de

datos.

— Mejor comunicacion sobre ofertas, promociones, cambios en los

precios y disponibilidad de productos.
— Mejor precision en los pedidos, envio y recepcion.
— Una reduccion de los costos laborales.

Las transacciones de EDI estan sobre la plataforma de Internet. Esta es
una enorme ventaja, puesto que Internet es altamente accesible para todas
las empresas, ademas de que el costo de intercambio de mensaje a través de

dicha tecnologia es muy econémico.

Explica Rajaraman que st el Internet es usado para EDI, las empresas
deben seguir las siguientes especificaciones para tener una efectiva comu-

nicacion: V7

1) Acordar el estandar EDI para los documentos que se intercambian.
2) La cooperacion de los negocios debe establecer direcciones de correo
electrénico para el envio/recepcion de documentos electronicos y
demas comunicaciones relacionadas con €l.

16 Jdem.
117

Rajaraman, V., op. ait., p. 4.
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3) Me¢étodo de encriptacion (cifrado) de documentos, estandar de firma
digital, y se debe especificar el reconocimiento de documentos.

4) Las computadoras que reciben documentos electronicos deben siem-
pre ser accionados con un sistema de respaldo en caso de fallo y de-
beran ser protegidas de fhackers.

El sistema EDI era de dificil acceso para las pequenas y medianas
empresas por los altos costos, pero al introducirse via Internet a través
del protocolo XML (Extensible Markup Language)/ EDI los costos se han re-
ducido. La adopcion de EDI puede llevar a las empresas a una maniobra
competitiva.

Que una empresa decida adoptar un sistema EDI puede ser debido a
dos causas: 1) si una compania decide implementar EDI como una manio-
bra competitiva, reduciendo costos e incrementando una rapida respuesta
para minar la competencia en los negocios (0 en su caso para estar a la
altura del resto de las empresas), 2) una empresa recibe una solicitud para
adoptar EDI de un cliente que es importante.'!s

Extranet es otra forma de comunicacion entre empresas, el protocolo de
Internet que también es protocolo de control de transmision (Transmission
Control Protocol TCP) y protocolo de Internet (Internet Protocol), TGP/IP. La
principal diferencia con EDI es mejor seguridad, ya que serd mas dificil
para los piratas informaticos entrar en una extranet que es una red privada
de conexion empresas cooperantes.

3. Internet

En sus cuatro categorias C2C, C2B, B2C, B2B, el alma del comercio
electronico lo constituye Internet, sin el cual seria imposible hablar de esta
forma paralela de comercio.

Ademas de sus bondades para usos econémicos y comerciales, Internet
es un universo tecnologico de posibilidades extraordinarias, que ha logrado
transformar la vida de toda la sociedad alrededor del mundo. Su uso ha sido
incorporado en casi todos los ambitos de la existencia humana. Este me-
dio de telecomunicacion se ha convertido gracias a su bajo costo, rapidez,
reduccion de distancias y multiples formas de conexiéon con el mundo, en
la plataforma que ha cambiado la forma de comunicar, informar, vender,
educar, sanar y conocer en nuestra sociedad moderna; a partir de Internet,
el mundo no ha sido el mismo.

118 Becker, Matthew B., op. cit., p. 12.
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La Asamblea General de las Naciones Unidas, a través del Informe del
Relator Especial sobre la Promocion y Proteccion del Derecho a la Libertad
de Opinién y de Expresion, Frank La Rue, el 16 de mayo de 2011, concluye
que el acceso a Internet se equipara actualmente con el derecho a la libertad
de expresion, por lo cual se esta dando el reconocimiento de Internet como
un derecho que debe ser adoptado por todas las naciones para garantizar el
acceso a este servicio.

En el texto de 22 paginas destaca el valor de Internet “como uno de
los mas poderosos instrumentos del siglo para aumentar la transparen-
cia en la conducta de los poderosos, acceder a la informacion vy facilitar
la participacion activa de los ciudadanos en la construccién de sociedades
democraticas”. 11

Las recomendaciones de La Rue parten, desde luego, de un inquietante
mapa de restricciones en muchas ciudades del mundo, desde el corte total
del Internet en Egipto a fines de enero de 2011; el bloqueo de sitios como
Twitter, Facebook y Youtube en China, el arresto y encarcelacion de blogue-
ros en ese pais, e incluso las leyes que estipulan la desconexion de los indivi-
duos por violar la ley de propiedad intelectual.'?” Internet se ha convertido
en un medio clave para que los individuos puedan ejercer su derecho a la
libertad de opinién y expresion, tal como esta garantizado por el articulo 19
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos.

Existen aspectos no tecnologicos y no econémicos, que le han dado
gran relevancia social a Internet en nuestros dias, lo que ahora se conoce
como “cultura de la red”, de la que desatacan dos caracteristicas: el valor de
la comunicacion horizontal y libre, y la capacidad de que cualquier persona
pueda encontrar su destino en la red.

No obstante, como vimos al principio de este capitulo en esta investi-
gacion, se esta destacando el valor econémico y comercial de Internet y la
Web, y el potencial que tienen para favorecer a cada vez mas personas en
el mundo, beneficiando al desarrollo de economias emergentes y aprove-
chando la capacidad de los paises desarrollados para incrementar el nivel
de bienestar general en su poblacion.

119 La Rue, Frank, “Report of the Special Rapporteur on the Promotion and Protec-

tion of the Right to Freedom of Opinion and Expression”, United States, United Nations
General Assembly, 2011, trad, propia, en Attp://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/
17session/A. HRC.17.27 _en.pdf.

120 Para mas informacién se recomienda leer: BBC News, “Sopa and Pipa anti-piracy bills
controversy explained”, enero de 2012, Attp://www.bbc.com/news/ technology-16596577 y El Fco-
nomista, “AMIPCI responde a Ley Sopita del PRI”, marzo de 2014, en htlp://eleconomista.com.
mx/tecnociencia/2014./03/ 04/ amipci-responde-ley-sopita-pri’utm_source=dlvrit&utm_medium=twitter.
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A. Origenes y evolucién de Internet

Los origenes de Internet se remontan a la década de 1960, cuando los
investigadores universitarios buscaron nuevas formas de comunicacion. En
diciembre de 1969, fue creada la ARPAnet (Advanced Research Projects
Agency Network) entre cuatro universidades de Estados Unidos (el Institu-
to de Investigacion Stanford, la Universidad de California en Los Angeles,
la Universidad de California en Santa Barbara, la Universidad de Utah),
cuya finalidad inicial era interconectarlas, con el apoyo del Departamento
de Defensa.

La ARPAnet surgi6 como un proyecto de investigaciéon, que condujo
a una red experimental de cuatro nodos de redes de conmutacién de pa-
quetes; no obstante, advirtiendo su vulnerabilidad, se decidi6 estimular las
redes de computadoras mediante becas y ayudas a departamentos de infor-
matica de numerosas universidades y algunas empresas privadas. La idea
central de esta red era conseguir que la informacion llegara a su destino,
aunque parte de la red estuviera destruida.'?! En 1972 se realizé con éxito
la primera demostraciéon de ARPAnet en Washington, D. C.122

Durante la primera década, la ARPAnet se utilizé principalmente para
facilitar la comunicacién a través del correo electronico (el primero fue en-
viado en 1972), para apoyar a los grupos de discusién en linea, lo que per-
mitié acceder a bases de datos distantes y apoyar la transferencia de archi-
vos entre las agencias de gobierno, empresas y universidades. El Pentagono
rapidamente se interes6 en la ARPAnet como una herramienta de comuni-
cacion en tiempos de guerra; sin embargo, su uso se abandon6 rapidamente.

Para que las computadoras puedan comunicarse entre si, es necesario
que todas ellas envien y reciban la informacion de la misma manera. La
descripcion de los pasos a seguir se denomina “protocolo”, el cual es una
norma para el flujo de informacién a través de redes que permiten la iden-
tificacion de los usuarios a través de direcciones de Internet o de nombres
de dominio.!?3

En 1973, después de un seminario en la Universidad de Stanford, los
investigadores Gerard Lelann y Robert Metcalfe presentaron el protocolo
TCP; mas tarde, en 1978, en conjunto con los investigadores de la Uni-

121 Organizaciéon de las Naciones Unidas, Introduccion a Internet, Internet como herramienta
basica de la actividad diplomdtica en las misiones, Estados Unidos, 2001, pp. 19-29.

122 Castells, Manuel, La galaxia internet, Espaiia, Cultura Libre, 2001, p. 24.

123 Para mayor informacién sobre nombres de dominio, dirigirse a: http://www.w3schools.
com/hosting/host_domains.asp.
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versidad del Sur de California, dividieron el TCP en dos partes; ademas,
anadieron el protocolo inter-redes (IP), para crear asi el protocolo TCP/IP
estandar, sobre el que atn opera Internet. Este protocolo proporcionaba un
sistema independiente de intercambio de datos entre las computadoras y las
redes locales de distinto origen; eso si, conservando las ventajas relativas a
la técnica de conmutacion de paquetes.'?*

Posteriormente, ARPAnet se convirti6 en ARPA-Internet, y se destiné
a la investigacion. En 1984, la Fundaciéon Nacional para la Ciencia (NSF:
National Science Foundation) de Estados Unidos establecié su propia red
informatica de comunicaciones, NSFNET, y en 1988 comenz6 a utilizar
ARPA-Internet como eje troncal (backbone). En febrero de 1990, ARPAnet,
tecnologicamente obsoleto, fue desmontado. Habiendo liberado a Internet
de su entorno militar, el Pentagono encargé su gestion a la Fundacion Na-
cional para la Ciencia.!?

Internet no es simplemente una red de computadoras, es decir, unas
cuantas computadoras conectadas entre si. Se trata de una asociaciéon de
miles de redes conectadas entre si. Todo ello da lugar a la red de redes, en la
que una computadora de una red puede intercambiar informacién con otra
situada en una red remota.!?6

Conocer como funciona Internet con exactitud es toda una tarea, y
requiere conocimientos técnicos al respecto, por lo que sélo se expondran
algunos aspectos basicos e indispensables para el buen funcionamiento del
comercio electronico. No obstante, si el lector quiere leer mas informacion
al respecto, se recomiendan los titulos: The Internet: a User’s Guide, 2010,'?7 y
Houw the Internet Works, 1998.128

En 1990, se cre6 la Web, que permitioé la transmision en linea de paginas
Web, con el texto integrado y graficos. Con el fin de facilitar el intercambio
de informacién a través de la Web, fueron introducidos los diferentes pro-
gramas y aplicaciones, lo que hizo el sistema orientado a la investigaciéon
mas accesible para uso comercial y privado.

Las actividades comerciales en Internet, tales como ir de compras en
linea y banca en linea, iniciaron formalmente en Estados Unidos en 1994.
Mientras tanto, el apoyo publico por Internet en los Estados Unidos (princi-

124 Organizacion de las Naciones Unidas, Introduccion a Internet..., op. cit., Estados Unidos,
p- 25.

125 Idem.

126 Idem.

127 James, K. L., The Internet: a User’s Guide, 2a. ed., New Delhi, PHI Learning Pvt. Ltd,
2010, trad. propia.

128 Gralla, Preston, How the Internet works?, 4a. ed., Que Publishing, 1998, trad. propia.
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palmente del Departamento de Defensa y la Fundacion Nacional de Cien-
cia) habia sido eliminado en su mayoria.

B. Internet y el funcionamiento del comercio electrinico

En la biosfera digital habitan diversos actores. Martin Fransman los di-
vide en cuatro grupos: proveedores de elementos de red (los que proporcio-
nan los distintos elementos de las redes), los operadores de redes (aquellos
que crean y operan redes), plataforma, contenidos y aplicaciones provee-
dores (los que utilizan elementos y redes para proporcionar contenido y
aplicaciones), y los consumidores finales (dividido en varios subgrupos).!?

Proveedor. Es definido como una empresa que proporciona servicios de
Internet al usuario.'® El proveedor ofrece acceso a la red, y una serie de cla-
ves y dispositivos, como el moédem,'?! para el acceso a Internet.

Word Wide Web. La telarana de la red, como también es conocida, fue
creada en 1990 por Tim Berneers Lee. El objetivo de su creacion fue cons-
truir un sistema de hipertexto, que implica texto, audio, video e imagen, y
permite a los usuarios navegar en la red para la recoleccion de informacion,
después consolidarla y organizar la informacion en un ambiente facil de usar,
con una visiéon mas atractiva. El hipertexto de lenguaje marcado (Hypertext
Markup Language HTML) es el protocolo usado por la Web a través del que
se entrelazan los varios sitios de hipertexto (de aqui su nombre de telarana).
Los archivos en HI'ML se pueden escribir con cualquier editor de textos en
casi cualquier ordenador, lo Gnico que se necesita saber son algunos codigos
de marcado de texto simple.’®? El acceso a Internet revolucion6 con la crea-
cion de la Web.'3 Hoy en dia no serian posible acceder a las paginas sin su
invencion, y el desarrollo del comercio electréonico no podria ser una reali-
dad, pues éste depende en gran medida del marketing que en él se utiliza, el

129 Fransman, Martin, “Innovation in the New ICT Ecosystem”, Communications & Strate-

gies, Japan, Institute for Japanese-European Technology Studies and Department of Eco-
nomics, University of Edinburgh, ntm. 68, 4th quarter, 2008, p. 90, trad. propia.

130 Invertorwords.com, “Supplier”, consultado el 2 de agosto 2013, en http://www.inves
torwords.com/4821/supplier: himl.

131 Dispositivo electrénico que permite a las computadoras comunicarse a través de ca-
bles de teléfono o cable de television por cable. Un médem convierte la senal digital (que no
puede ser enviada de manera eficiente a través de lineas de teléfono), en sefiales analégicas.
Business Dictionary.com, Modem, http://www. businessdictionary.com/definition/modem. html.

132 Gokhale, A., “Browse the World Wide Web (Cover Story)”, Technology Teacher (se-
rial on the Internet), 1995, p. 3, trad. propia, Academic Search Complete.

133 Para un andlisis mas profundo de los aspectos tecnoldgicos se sugiere consultar Ta-
nenbaum, Andrew S., Redes de computadoras, México, Pearson-Educacion, 2011.
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cual depende de toda la informaciéon mostrada a través del sitio, traducido
en imagenes, texto y sonido atractivo para el consumidor.

El funcionamiento del comercio electrénico esta siendo revolucionado
con la Cloud Computing. Estos son servicios de tecnologia surgidos en la ul-
tima década, que estan impactando en la infraestructura para el funciona-
miento del comercio electronico, ya que anteriormente las empresas necesi-
taban hacer una fuerte inversion en hardware, soflware y capital humano para
implementar sus negocios en el comercio electronico; sin embargo, los Cloud
Computing estan cambiando esto, y hoy cualquier empresa, sea grande, me-
diana, pequefia o micro, puede implementar a un bajo costo esta tecnologia
sin la necesidad de adquirir software y hardware con los altos costos y requeri-
mientos como en los primeros afios del comercio electrénico.

La ventaja de este soporte tecnologico es que solo se necesita la plata-
forma de Internet para poder acceder a ¢l a través de un proveedor. Los
lideres en la materia son: CenturyLink/Savvis, Rackspace, y Amazon Web
Services.!** De acuerdo con Iyer y Henderson y Mell & Grance, existen tres
modelos de Cloud Computing, éstos son:'3

a)  Software como un servicio (Software as a Service SaaS). Involucran la
productividad, contabilidad y aplicaciones de recursos humanos; son
implementadas a través de un proveedor de servicios sobre Internet,
y cualquier accion es responsabilidad del proveedor. Esta plataforma
ofrece tiendas pre-configuradas que no necesitan de una programa-
ci6n por parte de técnicos propios o ajenos a la empresa. Su uso es
muy aconsejable para publicidad. Sin embargo, se debe notar que no
es una opcion viable a largo plazo, pues su infraestructura es basica.

b) Plataforma como un servicio (Plataform as a Service PaaS). Desarrollo
de herramientas que ayudan a construir aplicaciones de computa-
dora que son manejadas y provistas por un proveedor de servicios
de nube sobre Internet. En este caso los clientes acceden a través de
herramientas de un navegador web y desarrolla nueva aplicaciones
sin instalar aplicaciones o soflware en su computadora.

c) Infraestructura como un servicio (Infrastructure as a Service laaS). Los
clientes utilizan equipo requerido para el apoyo de sus operaciones

134 Search CloudComputing, “Top 10 cloud computing Providers of 2012, Teach

Target, consultado el 4 de agosto de 2013, en http://searchcloudcomputing techtarget.com/photos
lory./2240149049/ Top-10-cloud-providers-of-2012 /1 1/ 1-Amazon-Web-ServicesHcontent Compress.
135 Para mayor informacién consultar: Mell, P, and T. Grance, The NIST Definition of
Cloud Computing, MD, USA: National Institute of Standards and Technology, 2011.Y Iyer,
B. and J. C. Henderson, “Preparing for the future: understanding the seven capabilities of

cloud computing”, MIS Quarterly Executie, vol. 9, nam. 2:117-131, 2010.
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de negocios, equipo que puede incluir kardware, almacenamiento,
servidores, componentes de red; sin embargo, como en los otros dos
modelos, el cliente s6lo paga por lo que consume, también conoci-
do como desarrollo a medida. En este caso, la empresa necesita el
apoyo de expertos para programar una tienda virtual, teniendo la
ventaja de adaptacion al 100% a los procesos de la empresa (pro-
cesos contables, gestion de proveedores, gestion de stocks y almacén,
etcétera). Practicamente no hay limites de programacion, mas que
los propios que pueda alcanzar el lenguaje de programacion elegido.
Independencia frente a actualizaciones de funcionalidades de terce-
ros, algo muy comun en las soluciones propietarias o pre configura-
das.'? Lo que se debe considerar es que esta opcioén implica mayores
costos de implementaciéon y mayor tiempo en su funcion.

d) Nube privada (Cloud Private). Muchas empresas optan por servicios
debido al escepticismo de la seguridad de los datos de una nube pu-
blica. Las empresas estan implementando nubes privadas en sus pro-
pios locales, ya que al tener una nube privada, una compania puede
disenar, desarrollar e implementar un servicio de nube personalizado
y tener un control total sobre los datos sin preocupacion relacionada
con la seguridad. Esto no es posible con el modelo de nube publica.
Por lo general, una compania ofrece una serie de servicios que son
utilizados por usuarios de la nube.!?

e) Nube de codigo abierto (Cloud Open Source). Ofrece un codigo de la
tecnologia publico y de uso gratuito, sin pago de licencias, y la co-
munidad de desarrolladores alimentan y fomentan el mantenimiento
y crecimiento de la tecnologia; pueden crear una tienda en Internet
con un coste reducido; ademads, la principal ventaja reside en que al
instalar la programacion de la solucién contaremos en la mayor parte
de los casos, con todo lo necesario para poder poner en venta nues-
tros productos en internet.'?8

f)  Servicios de nube utilizando teléfonos inteligentes (Cloud Services at a
Smartphone). En este caso, tomando en cuenta el alto uso de estos apa-

136 Asociacion Espafiola de la Economia Digital (adigital), Libro blanco del comercio electrénico.
Guia prdctica de comercio electronico para Pymes, Espafia, Secretaria de Estado de Telecomunica-
ciones y para la Sociedad de la Informacion, 2012, p. 25, disponible en Attp://libroblanco.
adigital.org/ .

137 Chung Wang, William Yu et al., “Toward the Trend of Cloud Computing”, Journal of
Electronic Commerce Research, New Zealand-Taiwan, vol. 12, nam. 4, 2011 (238-242), pp. 2y 3,
en hitp://www.csulb.edu/journals/jecr/p_i.him.

138 Asociacion Espafiola de la Economia Digital (adigital), op. cit., p. 23.
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ratos en la poblacién mundial,'? los proveedores ofrecen sus servicios
en aplicaciones moviles (APPS) para celulares y/o tabletas.!+

Los avances tecnologicos pueden mejorar la competencia en el merca-
do, pero pueden producir también monopolios. Los desarrollos tecnolégicos
han ayudado a Internet para que sea mas competitiva y eficiente.

Los gobiernos que forman parte de la OCDE se han dado cuenta de
que lallegada de las TIC, y en particular el potencial de Internet para la in-
novacion, la produccion de la reorganizacion, la realizacion de transaccio-
nes y la vinculacién geografica de operaciones dispersas, implica cambios
importantes en la forma en que las empresas hacen negocios.'*!

C. Brecha digital

Desafortunadamente, el acceso a las TIC no es un privilegio para mu-
chos, ya que existen brechas digitales que limitan al total de la poblacion
acceder a estas tecnologias. Si bien la penetracion de estas tecnologias ha
alcanzado cifras importantes, atn la totalidad de la poblacién mundial no
alcanza sus beneficios, pues segtin datos del Foro Econémico Mundial hasta
2015 el 61% de la poblacion mundial atn no esta conectada.'*? Kenneth
Keniston ha analizado las siguientes causas:'*

139 V¢ase cifras en tema sobre comercio movil.

140" Para mayor informacién se recomienda consultar: Grossman, R. L. et al., “Com-
pute and Storage Clouds Using Wide Area high Performance Networks”, Future Generation
Computer Systems, vol. 25, nam. 2:179-183, 2009; Kaufman, L. M., “Data Security in the
World of Cloud Computing”, IEEE Security & Privacy, vol. 7, ntim. 4:61-64, 2009; Kim, H.
L. et al., “Social Semantic Cloud of Tag: Semantic Model of Social Tagging”, Proceedings
of the 2nd KES International conference on Agent and multi-agent systems: technologies and applications,
2008; Liu, X. et al., A Peer-to-Peer Based Cloud Workflow System, Handbook of Cloud Comput-
ing, vol. 2, pp. 309-332, 2010; Low, C. ¢ al., “Understanding the determinants of cloud
computing adoption”, Industrial Management & Data Systems, vol. 111, ntim. 7:1006-1023,
2011; Mell, P. y T. Grance, “The NIST Definition of Cloud Computing”, USA, National
Institute of Standards and Technology, 2011; Tuncay, E., “Effective use of cloud comput-
ing in educational institutions”, Proscenia Social and Behavioral Sciences, vol. 2, 938-942, 2010;
Vogels, W. A., “Head in the Clouds-The Power of Infrastructure as a Service”, presented
at the meeting of the Workshop on Cloud Computing and in Applications, 2008.

141 Organization for Economic Co-operation and Development, “Realizing the Poten-
tial of Electronic Commerce for SMEs in the Global Economy”, Bologna, Enhancing the
Competitiveness of SMEs in the Global Economy: Strategies and Policies, Workshop 3,
2000, p. 4, trad. propia.

42 Idem.

143 Keniston, Kenneth, “The four Digital Divides”, New Delhi, Massachusetts Institute
of Technology, Sage Publishers, 2003, pp. 10-18, trad. propia.
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1. Tanto en paises desarrollados como de economias emergentes la bre-
cha entre ricos y pobres limita para estos tltimos el poder adquirir el equipo
necesario para el aprovechamiento de las TIC. En México, segtin datos del
estudio mas reciente de medicién de la pobreza realizado por el Coneval se
seflala que en 2014 existian 55.3 millones de mexicanos en pobreza, y 11.4
millones en extrema pobreza,'** de un total de 119,530,753 de habitantes
segun reporte del altimo censo de poblacién del INEGI.'# Estas cifras de-
muestran que mas de la mitad de la poblacion sufre de alguno de los tipos
de pobreza existentes: alimentaria, patrimonial o de capacidades, lo que
concuerda con las cifras aportadas por el Banco Mundial sobre su informe
mundial del acceso a las TIC, que revela que hasta 2015 el 44.9% de la
poblacién mexicana tiene una computadora en su casa, y el 39.2% tiene ac-
ceso a Internet, y sélo el 11.6 de cada cien personas tiene acceso a servicios
de banda ancha; por lo menos en lo que se refiere a telefonia celular las ci-
fras son alentadoras, pues 85.3 de cada cien personas tiene una suscripcion
a telefonia celular, lo cual resulta alentador para el comercio movil;'*® sin
embargo, esto no garantiza que la totalidad de los teléfonos celulares tengan
acceso a servicios de Internet. De manera general, estos nimeros son el re-
flejo de la realidad que vive nuestro pais en el desarrollo y aprovechamiento
de las TIC y que, como podemos apreciar, la brecha es bastante dificil de
cerrar, pues el problema responde un tema mas profundo y dificil de erradi-
car como lo es la pobreza.

Los paises miembros de las Naciones Unidas han emitido una agenda
en la que se comprometen a realizar una serie de acciones para fortalecer
el desarrollo de los pueblos. Dicho documento, titulado “Transformando
nuestro mundo: la agenda para el desarrollo sustentable 20307, sefala en
su objetivo 17.8: “...capacitar y construir mecanismos tecnologicos y de
innovacion para los paises menos desarrollados para 2017, y mejorar el uso
de la tecnologia que lo hace posible, en particular las tecnologias de la in-

14 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, “Medicién de
la pobreza en México y en las entidades federativas 20147, México, 2015, consultado el 19
de marzo de 2017, en hitp://www.coneval.org mx/Medicion/Documents/Pobreza%202014_CONE
VAL web.pdf-

145 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Resultados definitivos de la encuesta
intercensal 20157, Boletin de Prensa, Aguascalientes, nam. 524/2015, 2015, consultado el 19
de marzo de 2017, en http://www.inegi.orgmx/saladeprensa/boletines /2015 /especiales/especiales
2015_12_3.pdf.

146 World Bank Group, “The Little Data Book on Information and Communication
Technology 20177, Washington D. C., International Bank for Reconstruction and Develop-
ment/The World Bank 2017, p. 145, trad. propia, en https://openknowledge.worldbank.org/bits

tream/handle/10986/25737/9781464810282. pdf.
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formacién y comunicacion”.'*” En el documento, ademas de la importancia
dada a las TIC en el desarrollo de los pueblos, senala la responsabilidad de
las naciones por mejorar las condiciones tecnologicas en los paises menos
desarrollados, lo que podria permitir la reduccién de la brecha digital, y
permitir a mas personas gozar de sus beneficios, en afios proximos, hecho
que en su oportunidad debera ser evaluado.

2. La lengua y la cultura. La mayor parte de aplicaciones y programas
de la red estan en el idioma inglés, lo cual es una limitante para aquellos que
no dominan este idioma; ademas, la cultura impide crear un mismo canal
de entendimiento debido a que Internet tiene una cultura digital propia y
distinta a la idiosincrasia de muchos de los paises del mundo. De acuerdo
con el informe £l espafiol, una lengua viva, del Instituto Cervantes, el idioma
inglés ocupa el primer lugar como lengua mas utilizada, con un 25.9%, se-
guido del chino, con un 20.9%, vy, por ultimo, el espaniol, con un 7.6%. No
obstante, el estudio sefiala que si se considera que el chino en general es usa-
do por los hablantes nativos, entonces el espanol ocupa el segundo lugar;!*
sin embargo, la cifra es pequefia en comparacion con el primer sitio.

3. Dificil acceso a las TIC. Esta brecha surge de la implementacion de
las politicas que cada nacién haga para el uso y aprovechamiento de las
TIC; sin embargo, mientas mas pobre sea un pais menor sera la posibilidad
de acceso a estas tecnologias para su poblacion.

Uno de los proyectos mas ambiciosos para conectar a la mayor can-
tidad posible de poblacién mundial a Internet es el proyecto “Internet.
org”, presentado en agosto de 2013 por Mark Zuckerberg, director de la
empresa Facebook, en coalicion con las empresas Ericsson, MediaTek, No-
kia, Opera, Qualcomm, Samsung. El objetivo de este proyecto es “poner
el acceso a internet a disposiciéon de los dos tercios del mundo que atn no
estan conectados (5 billones de personas) y ofrecerles las mismas oportu-
nidades a las que tiene acceso la otra tercera parte que si lo esta”.!* Esta
decision de la iniciativa privada es la primera en su tipo y se presenta como
una opcion (la primera en su tipo) para que se reduzca la brecha digital a
nivel mundial.

147 United Nations Organization, Transforming our World: The 2030 Agenda fot Sustainable
Development, New York, September 2015, p. 22.

148 Tnstituto Cervantes, El Espafiol: una lengua viva. Informe 2016, Madrid, 2016, p. 26,
consultado 19 de marzo de 2017, en htlp://cvc.cervantes.es/lengua/espanol_lengua_viva/pdf/ espa-
nol_lengua_viva_2016.pdf

149 Zuckerberg, Mark, “Technology Leaders Launch Partnership to Make Internet Ac-
cess Available to All”, Menlo Park, CA, p. 2, trad. propia, consultado el 25 de agosto de
2013, en  http://newsroom.fb.com/news/690/ technology-leaders-launch-partnership-to-make-internet-
access-available-to-all.
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En el caso de México, la brecha digital es preocupante, y mucho se ha
dicho, pero realmente poco se ha hecho para reducir el problema. No obs-
tante, el 10 de junio de 2013 fue presentada una interesante propuesta, la
cual se conoce como “6 Ejes en la Reforma de Telecomunicaciones”, con
lo que el gobierno de la Reptblica, entre otras cuestiones, pretende redu-
cir la brecha digital en México. El documento se enfoca en las siguientes
acciones:!%

1) Fortalecimiento de derechos fundamentales al ampliar las libertades
de expresion y de acceso a la informacion, asi como los derechos de
los usuarios de los servicios de telecomunicaciones y radiodifusion.
El gobierno federal plantea garantizar lo anterior bajo los principios
de competencia, calidad, pluralidad, cobertura universal, interco-
nexion, convergencia, acceso libre y continuidad,

2) Actualizaciéon del marco legal del sector telecomunicaciones. Para
fortalecer la certidumbre legal, se expedira un solo ordenamiento
que regule —de manera convergente— el espectro, las redes y los
servicios mediante el régimen de concesion tnica.

3) Tortalecimiento del marco institucional. El gobierno federal ha crea-
do el Instituto Federal de Telecomunicaciones y ha dado autono-
mia a la Comision Federal de Competencia Econoémica; ademas ha
creado tribunales especializados en materia de telecomunicaciones,
radiodifusién y competencia econémica.

4) Promocién de la competencia. La reforma ha establecido la inversion
extranjera directa, hasta en 100%, en telecomunicaciones y comu-
nicacion via satélite. Asimismo, ha autorizado hasta en un maximo
de 49% en radiodifusion, siempre que exista reciprocidad en el pais
donde se encuentre constituido el inversionista.

5) El gobierno federal ha planteado la politica de inclusion digital uni-
versal y una agenda digital nacional a cargo del Poder Ejecutivo,
contemplando infraestructura, accesibilidad, conectividad, tecno-
logias de la informacién y comunicacion, asi como habilidades digi-
tales. La planeacién busca que al menos 70% de los hogares y 85%
de las micro, pequenas y medianas empresas cuenten con velocidad
para descargas de informacién, con apego a estandares internacio-
nales.

150 Presidencia de la Republica, “6 ejes de la reforma en telecomunicaciones”, México,

consultado el 25 de agosto de 2013, en htlp://wwuw.presidencia.gob.mx/ 6-¢jes-de-la-reforma-en-
lelecomunicaciones/.
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6) Impulso a una mayor cobertura en infraestructura. Para este fin, se
proyect6 desplegar una red troncal nacional de banda ancha con fi-
bra 6ptica y una red compartida de acceso inalambrico al mayoreo,
con base en el espectro radioeléctrico de la banda de 700 megahertz.

Como resultado de lo anterior, se han llevado a cabo dos acciones de las
politicas planteadas: a) la reforma al sector de las telecomunicaciones, y b) la
emision de la Estrategia Digital Nacional (EDN). Analicemos:

a) La reforma de diversos articulos a la Constitucién mexicana, la le-
gislacion de leyes secundarias y la creacion de nuevos 6rganos de
gobierno para redisenar la regulacion al sector de las telecomunica-
ciones y reducir en México la brecha tecnologica. El 10 de junio de
2013, el Ejecutivo Federal firmé el decreto de reforma constitucional
a los articulos 6o., 70., 27, 28, 73, 94 y 105 en materia de telecomu-
nicaciones. E1 9 de julio de 2014 se aprob6 para su publicacion por el
Ejecutivo Federal, la Ley Federal de Telecomunicaciones, que tiene
como objetivo, de acuerdo con el articulo lo.:

Regular el uso, aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, las
redes publicas de telecomunicaciones, el acceso a la infraestructura activa y
pastva, los recursos orbitales, la comunicacion via satélite, la prestacion de los
servicios publicos de interés general de telecomunicaciones y radiodifusion, y
la convergencia entre éstos, los derechos de los usuarios y las audiencias, y el
proceso de competencia y libre concurrencia en estos sectores, para que con-
tribuyan a los fines y al ejercicio de los derechos establecidos en los articulos
60, 70, 27 y 28 de la Constitucion.

Se esperan mejores condiciones de acceso a los servicios de las te-
lecomunicaciones; no obstante, la evaluaciéon de su eficacia requerira
de la observacion a largo plazo.

b) LaEDN, presentada el 25 de noviembre de 2013, es el documento que
suma todas las acciones del gobierno de la Republica para lograr que
el acceso y utilizacién de las tecnologias de informacién y comunica-
ci6bn maximice su impacto econémico, social y politico en beneficio
de la calidad de vida de los mexicanos; tiene cinco ejes como objetivo:
1) transformacién gubernamental, 2) economia digital, 3) educacion
de calidad, 4) salud universal y efectiva, y 5) seguridad ciudadana.'!

151" Presidencia de la Reptblica, “Estrategia digital nacional”, noviembre de 2013, Méxi-

co, consultado el 10 de febrero de 2014, en http://www.presidencia.gob.mx/edn/.
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Las politicas implementadas se han planteado con la buena intencion
de acercar a un mayor numero de mexicanos a las TIC, pero atn no se ha
emitido un informe de resultados que permita evaluar su eficacia y la viabi-
lidad de su continuidad.

Frank La Rue ha opinado sobre la reforma constitucional en materia de
telecomunicaciones y la destaca como un gran e¢jemplo para el mundo; no
obstante, sobre la legislacién secundaria opind que “es necesario que se de-
fienda la democracia, asi como los derechos humanos, la diversidad sexual
y la privacidad”.!s? Adriana Labardini, comisionada del Instituto Federal
de Telecomunicaciones, sefialé que la iniciativa de legislacion secundaria
que propuso el Ejecutivo atiende al presente y pasado del sector, pero ve
poco hacia adelante, ya que “urge la ley secundaria, pero una que esté bien
hecha”.15

Se espera que el nuevo marco juridico logre importantes cambios en
materia de inclusion digital y aprovechamiento de TIC a lo largo de la Re-
publica mexicana, cuando el rezago tecnologico es alarmante, y cuyo prin-
cipal problema es la falta de competencia, debido al poder de mercado que
ejercen las empresas de telefonia fija y moévil. Segtn sefiala la OCDE:

En México, la falta de competencia en telecomunicaciones ha generado mer-
cados ineficientes que imponen costos significativos a la economia mexicana
y que inciden de manera negativa en el bienestar de su poblacion. El sector se
caracteriza por altos precios, entre los mas elevados de los paises miembros de
la OCDE, y falta de competencia, lo que tiene como consecuencia una baja
tasa de penetracion de los servicios y un pobre desarrollo de la infraestructura
necesaria para prestarlos. El mercado mexicano de telecomunicaciones esta
dominado por una sola compaiia que tiene 80% del mercado de telefonia
fija y 70% del de telefonia movil. La deficiente competencia ha dado por re-
sultado una escasa penetracion (suscriptores por cada 100 habitantes) en los
mercados de telefonia fija, moévil y de banda ancha, lo que coloca a México
en los lugares 34, 33 y 32, respectivamente, de los 34 paises de la OCDE. En
relacion con estos paises, México ocupa el Gltimo lugar en términos de inver-
sion per capita. Los margenes de rentabilidad del incimbete casi duplican el
promedio de la OCDE. 1>+

152" Corro, T. Rafael, “Ley de Telecomunicaciones debe defender la democracia: ONU?,
Meéxico, consultado el 6 de mayo de 2014, en http://www.sexenio.com.mx/articulo. php?id=46649.
133 Judrez Escalona, Claudia, “Ley secundaria de Pefia ve poco hacia el futuro: IFT”, Mé-
xico, consultado el 12 de mayo de 2014, en Attp://eleconomista.com.mx/industrias/2014/05/12/
ley-secundaria-pena-ve-poco-hacia-futuro-ifl.
154 Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, Estudio de la OCDE sobre
politicas y regulacion de telecomunicaciones en México, trad. de Guadalupe Becerra Perusquia, Co-
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Por tal motivo, el retraso en materia de comercio electronico se hace
evidente, ya que es imposible acceder a los beneficios de esta forma de co-
mercio si no se cuenta con la infraestructura necesaria, en la que por su-
puesto Internet es una de las herramienta principales; por tanto, cuanto
mas se haga asequible el acceso a Internet a un mayor ntimero de personas
y se reduzca la brecha digital, las posibilidades del aprovechamiento del co-
mercio electronico seran cada vez mas altas, y por tanto esta actividad eco-
némica contribuira en mayor medida al bienestar de la poblacion y hasta de
manera importante en el PIB del pais.

D. Regulacion de Internet

La Internet es una TIC que ha tenido una constante evolucion; se uti-
liza para diversos fines, como los educativos, de salud, de comunicacién, de
comercio, entre otros. Tal es la extensa diversidad de actividades humanas
que actualmente se llevan a cabo dentro del entorno digital que ofrece In-
ternet, que también se utiliza para llevar a cabo diversas actividades de la
vida cotidiana, que el tema de su regulacion y control por el poder estatal
se convierte en prioritario y debatible. La gobernabilidad de la Internet se
ha manifestado a través de dos posturas: la autorregulacion y la regulacion
estatal. Conozcamos cada una.

a. Autorregulacion

Los impulsores de la Internet autorregulada senalan la intervencion del
Estado como una limitante al crecimiento y desarrollo de las actividades lle-
vadas a cabo en esta plataforma. En palabras de Neil Gunningham y Joseph
Rees, como “un proceso por el que un nivel de la industria (en oposiciéon a
un nivel de la empresa gubernamental) establece reglas y normas (co6digos
de la practica, relativo al desarrollo de las empresas en la industria”.!s

Algunos autores, como Hans J. Kleinsteuber, consideran que la regula-
ci6n estatal de Internet ha mostrado graves fracasos debido a dos razones:
la primera es que las leyes, en muchos casos, no pueden regular la biosfera
digital; y en segundo lugar, al ser un medio global, las disposiciones norma-

misién Federal de Telecomunicaciones, México, Solar, Servicios Editoriales, 2012, p. 14, en
http://www.oecd.org/centrodemexico/ 4952811 1. pdf-

155 Gunningham, Neil & Rees, Joseph, “Industry Self-Regulation: An Institutional Pers-
pective”, 19 Law & Pol’y, 363, 391, 1997, p. 364.
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tivas no pueden quedar sélo en el marco legal de los Estados-nacién; ade-
mas, agrega que la reglamentacion de la Web es complicada, y por lo tanto
se debe limitar a los campos en los que la regulacién es indispensable, “la
Web —senala— debe ser vista como una espacio que funciona mejor con
autonomia y sin ninguna intervencion”.1%

En la autorregulacion, la cooperacion entre empresas es indispensable;
por tanto, la competencia econémica en el comercio electronico deberia ser
honesta y equitativa para todos los competidores, aunque en realidad puede
ser un arma de doble filo, pues también la cooperacién entre las empresas
da paso a acuerdos colusorios que al final pueden danar a la industria de
que se trate.

A decir de Elinor Ostrom, en

...Ja autorregulacion es mas probable que se produzcan los resultados desea-
dos cuando las empresas acuerdan que la cooperacion es un interés mutuo,
una gran parte de las empresas en la industria estan dispuestas a cumplir
con las normas, y un monitoreo robusto y sistemas de aplicacién permiten
la identificacion y castigo de los desertores y los no comprometidos.'??

La autorregulacion en los inicios de la Internet fue el método autoaplica-
do de control del orden, basado principalmente en la confianza y reputacion
de los mismos usuarios, por lo que la intromisiéon del gobierno parecia inne-
cesaria; no obstante, se debe considerar que en los primeros anos de vida de
la Internet el nimero de usuarios era menor al que existe actualmente, y el
namero de paginas web era minimo, ello debido a los altos costos que impli-
caba la adquisicion del equipo de computo y la contratacion de los servicios
de telecomunicacion, hecho que ya no representa un obstaculo, pues el uso de
las TIC se ha hecho popular, lo que ha elevado el nimero de usuarios, pagi-
nas web y productos que se ofertan en linea. El alto trafico ha traido consigo
diversos problemas de caracter juridico, lo que reduce de forma notable la
posibilidad de un entorno autorregulado.

b. Regulacion gubernamental

Esta segunda postura es una opcion mas viable a la realidad que impe-
ra en el actual entorno digital; asimismo, el reconocimiento y protecciéon

156 Kleinsteuber, Hans J., The Internet between Regulation and Governance, University of Ham-

burg, 2004, p. 4, trad. propia.
157 Ostrom, Elinor, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action,
Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p. 219, trad. propia.
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gubernamental crea condiciones mas favorables al respeto y proteccion
a los derechos humanos; es por ello imprescindible crear mecanismos de
regulaciéon apegados a principios juridicos elementales, tales como el de-
recho a la libertad de expresion, el libre transito digital, la proteccion al
patrimonio e integridad de las personas, lo que podria hacer de la Internet
un entorno mas confiable, seguro y en constante progreso.

A partir de la década de los noventa, algunos gobiernos de los paises con
mayor uso de la Internet intentaron crear documentos normativos para de-
sarrollar mecanismos de regulacion; sin embargo, los esfuerzos no rindieron
fruto, hasta que dos hechos cambiaron la perspectiva mundial sobre la se-
guridad en la Internet; éstos son el caso de Edward Joseph Snowden, quien
fuera empleado de la Agencia Central de Inteligencia (CIA) y de la Agencia
de Seguridad Nacional (NSA); en 2013 hizo publicos en los periodicos 7he
Guardian y The Washington Post documentos considerados como altamente
secretos sobre programas de la NSA, en los que se revela la violacién a la
privacidad en Internet por parte de los Estados Unidos con programas de
vigilancia o espionaje de los datos que circulan a través de Internet.!’® El
otro caso es el conocido como WikiLeaks, que sorprendié al mundo por
publicar en su sitio web desde 2006, documentos e informes de contenido
sensible y de interés publico, reservando en anonimato sus fuentes.!>

Tales revelaciones prendieron focos de alerta a nivel mundial tanto
para gobiernos como para sujetos privados, al confirmar la vulnerabilidad
de Internet y causar al mismo tiempo importantes dudas sobre la inter-
vencion del gobierno en la red, pues mas que intenciones de regulacion se
gesto la idea de control extralimitado sin respeto a los derechos humanos,
al violar principios de privacidad e intimidad personales.

A partir de las revelaciones de Eduard Snowden, diversas organizaciones
civiles a nivel mundial se han dado a la tarea de crear herramientas legales
que sirvan como limite al control del gobierno y se garantice el respeto a los
derechos humanos en la red. Uno de los primeros esfuerzos con resultados
patentes es la Conferencia NetMundial (reunién global de multiples actores
interesados sobre el futuro de la gobernanza de Internet), llevada a cabo el
23 y 24 de abril de 2014, en Rio de Janeiro, Brasil, que reunié a cast mil
quinientos representantes de gobiernos, sector privado, sociedad civil, co-
munidades especializadas y expertos académicos de noventa y siete paises
(incluido México, donde asistieron representantes del Instituto Federal de
Telecomunicaciones) para tomar acuerdos sobre el futuro de Internet.

158 The Guardian, “The NSA files”, Londres, trad. propia, consultado el 10 de junio de
2013, en http://www.theguardian.com/world/the-nsa-files.
159 Su sitio web es Aitp.://www.wikileaks.org/.
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Los temas principales que se discutieron en la Conferencia fueron la
busqueda de mecanismos para reducir el control mayoritario que ejerce
Estados Unidos sobre Internet, la neutralidad de la red, la proteccion a la
privacidad, la libertad de expresion, y procurar el mayor respeto a los dere-
chos humanos en el ecosistema digital.

La Conferencia NetMundial presenté un documento final a partir de
propuestas globales y las discusiones, que presenta un esquema de las regu-
laciones necesarias para la evolucion hacia una gobernanza en el ecosistema
de Internet, titulado “La Declaracion Multisectorial NetMundial”, misma
que no tiene una fuerza vinculante, pero tal como su objetivo lo sefiala, es un
primer instrumento internacional que contribuye a la evolucion de la gober-
nanza del ecosistema de Internet.!®

En la Declaraciéon NetMundial se lleg6 a un consenso sobre las nece-
sidades prioritarias de la gobernanza en la Internet, que se enfocan a una
plataforma democratica, con visiéon al interés publico.

Los dos pilares sobre los cuales se basé la discusion de los temas en
NetMundial fueron: 1) principios de gobernanza en Internet, y 2) hoja de
ruta para la evolucion del futuro de gobernanza en Internet, estableciendo
criterios futuros sobre el seguimiento de la conferencia, manifestando las
mejores posibles sobre la experiencia de 2014 y senalando los objetivos a
cumplir para 2015.

Principios de gobernanza en Internet. Este apartado de la Declaracion sefiala
que los derechos que son protegidos en el entorno fisico también deben ser
protegidos en el entorno digital, haciendo alusion a la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos. Los principios considerados en NetMundial
son:!6!

DERECHOS EN EL ENTORNO DIGITAL

Libertad de expresiéon Todos tienen el derecho a la libertad de opinién y
expresion, sin ninguna limitante, asi como a bus-
car, recibir y comunicar informacién e ideas a tra-
vés de cualquier medio a través de las fronteras.

Libertad de asociacion Las personas tienen el derecho a una asamblea pa-
cifica y de asociacién en la red, ya sea a través de
redes sociales o cualquier plataforma.

160 Coonferencia Netmundial. Reuniéon Multisectorial Global sobre el Futuro de la Gober-

nanza en Internet, “Declaracion Multisectorial NETmundial”, Brasil, 24 de abril de 2014,
en http://es.seribd.com/doc/220254123 /NE Tmundial-Multistakeholder-Document-pdf.
161 [dem.
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Privacidad El derecho a la privacidad debe ser protegido, lo

cual implica el derecho a no ser sujeto a vigilan-
cias arbitrarias o fuera de la ley, asi como la re-
coleccioén, el procesamiento y la utilizacién de la
informacion personal. Los procedimientos y las
legislaciones en materia de vigilancia de comuni-
caciones, intercepcion de informacién personal, la
vigilancia masiva, deberian ser revisadas con la in-
tencion de defender la privacidad y los derechos.
Accesibilidad Las personas con discapacidades deben disfrutar
el acceso completo a los recursos en linea y se debe
promover el diseno, desarrollo, produccion y dis-
tribucién de informacién, tecnologias y sistemas
accesibles para todos.

Libertad de informacion y acceso a | Todos deben tener derecho a acceder, compartir,

la informacion crear y distribuir informacién en Internet, basados
en la legislacion internacional de derechos de autor.
Desarrollo Todas las personas tienen el derecho al desarrollo

y la red tiene un papel clave en ayudar a cumplir
las metas del desarrollo sustentable global y es una
herramienta vital para dar a la gente en condi-
ciéon de pobreza los medios para participar en el
desarrollo.

Proteccién de intermediarios Las limitaciones de responsabilidad para los inter-
mediarios deben ser implementadas de forma que
se respete y promueva el crecimiento econémico,
la innovacion, la creatividad y el libre flujo de in-
formacion. De esta forma, la cooperacion entre
todas las partes deberia concentrarse en detener
las actividades ilegales dentro del debido proceso.
Diversidad cultural y lingtistica La gobernanza de Internet debe respetar y pro-
mover la diversidad cultural y lingiiistica en todas
sus formas.

Espacio unificado y no fragmentado | Internet debe seguir siendo una red de redes in-
terconectadas globalmente coherentes estables,
no fragmentadas, escalables y accesibles, basadas
en un conjunto comun de identificadores tGnicos
y que permite el libre flujo de paquetes de datos.
Seguridad, estabilidad y resistencia | La red debe seguir siendo segura, estable, resisten-
de Internet te y confiable. La eficacia en el tratamiento de los
riesgos y las amenazas a la seguridad y estabilidad
de Internet depende de una estrecha cooperacion
entre los diferentes actores interesados.

Arquitectura abierta y distribuida Internet debe ser preservado como un ambiente
fértil e innovador basado en una arquitectura de
sistema abierto, con la colaboracion voluntaria, la
administraciéon colectiva y la participaciéon. Debe
reconocer los principios de gestién técnica para el
funcionamiento eficiente de la red, la defensa de
un Internet abierto.
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Entorno favorable para la innova- La capacidad de innovar y crear ha estado en el
cién y la creatividad corazoén del crecimiento de la Internet y ha traido

gran valor a la sociedad global. Para la preserva-
cién de su dinamismo, la gobernanza de Internet
debe seguir permitiendo la innovacién a través de
su entorno.

Estandares abiertos La gobernanza de Internet deberia promover es-
tandares abiertos, de los conocimientos técnicos
y las decisiones tomadas por consenso aproxima-
do individual y colectivo, que permitan una red
global, interoperable, resistente, estable, descen-
tralizada, segura e interconectado, al alcance de
todos. Las normas deben ser compatibles con los
derechos humanos y permitir el desarrollo y la in-
novacion.

FUENTE: elaboracion propia con datos de La Declaracion Multisectorial NetMundial, 2014.

Interesante es el punto de vista que aporta Hans Kleinsteuber, quien
atenua el contexto enérgico del término “regulacion estatal”; considera que
el término gobernanza en Internet debe ser revalorado, por lo cual es necesario
un pensamiento innovador en el que se consideren los siguientes puntos:!62

— En primer lugar, es necesario evaluar los conceptos existentes de
regulacion y el gobierno (de la época pre-Internet) y considerar la
forma en que se pueden aplicar en la era de Internet.

— En segundo lugar, en los acontecimientos recientes y alentadores se
puede observar que podrian conducir a una nueva era de la gober-
nanza global de Internet.

La citada Declaraciéon ha considerado esta revaloracion, estableciendo
criterios que reconocen la necesidad de un orden estatal en el entorno de la
Internet, sin perder de vista el respeto a los derechos humanos y la libertad
natural del ciberespacio.

La Declaracion NetMundial es un logro a nivel internacional que
apuesta por un entorno participativo y libre de vicios o actos que obstru-
yan las diversas actividades de un espacio de convivencia humana con di-
versidad cultural, de tal forma que se ha pensado en un espacio incluyente.
Aunque no es de naturaleza vinculante, la Declaracion es un buen inicio
sobre los consensos mundiales sobre la gobernanza en Internet, que mas
alla de la regulacion (control) por parte de los gobiernos, se ha buscado el

162 Kleinsteuber, Hans J., op. cit., p. 62.
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respeto ineludible de los derechos humanos en la red, lo que confirma la
necesaria y al mismo tiempo limitada intervencion del gobierno en el or-
den de Internet.

En México, el 11 de junio de 2013, se publico en el Diario Oficial de la
Tederacion la adiciéon al articulo 60. de la Constituciéon Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en el tercer parrafo, el texto siguiente: “El Estado
garantizard el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y co-
municacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones,
incluido el de banda ancha e internet”.

Aunque tardia, la proteccion constitucional de las personas en terri-
torio mexicano al acceso de las TIC, y la especificacion del acceso a los
servicios de Internet y banda ancha (que también pertenccen a las TIC) es
una realidad y contribuye al desarrollo y fortalecimiento de las actividades
en linea, como lo es el comercio electronico. Si bien es cierto que la protec-
ci6n legal no es suficiente para que el uso de la Internet sea una realidad en
el 100% de la poblacién, debido a diversos factores que hemos analizado
anteriormente, el reconocimiento juridico-constitucional de Internet ofrece
mecanismos para el acceso a la justicia de los agentes econémicos que vean
violentados sus derechos.

IX. EL PROCESO ECONOMICO-TRANSACCIONAL
EN EL COMERCIO ELECTRONICO

1. Estructuras del mercado

La teoria econdmica clasica ha establecido que existen diversas estructuras
del mercado, entendidas como las diferentes formas que puede adoptar la
competencia.

En los intercambios comerciales, el comportamiento de los oferentes y
los demandantes crean posiciones privilegiadas para entender el funciona-
miento de un determinado nicho de mercado. Tanto en el comercio fisico
como en el comercio electronico se van creando estructuras que en su mo-
mento determinaran la existencia de practicas que abonen o restrinjan al
proceso de competencia. Gellhorn et al. sefialan que los modelos econémi-
cos, como también se les llama, proporcionan predicciones sobre la proba-
ble conducta de una empresa y un mercado.'®®

163 Gellhorn, Ernest et al., Derecho y economia de la competencia, trad. de Elena de la Rosa,
Meéxico, Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, 2008, p. 76.
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Es importante senalar que estas estructuras surgen en un sistema de mer-
cado capitalista; incluso el éxito del capitalismo se sustenta, a decir de Bruce
Scott, en “la concesion del poder a los actores privados para entrar, competir
y salir de los mercados, y también depende del poder del estado para restrin-
gir a los actores privados para que no abusen de ese poder”.’6* En el capitalis-
mo existen muchos actores que tienen poder, y cada uno tiene capacidad para
influir en la forma como trabaja el sistema de mercado.

La teoria microeconémica reconoce cuatro estructuras principales
de mercado, cuya comprension es fundamental para entender el proceso de
competencia econdémica y las reglas para su defensa. Dichas estructuras
reconocidas, y estudiadas por la ciencia econémica, se determinan por la
cantidad de competidores y los productos que ofrecen; éstas son: el mono-
polio, el oligopolio, la competencia monopolistica y la competencia per-
fecta.

A continuacion se muestran dos cuadros comparativo-explicativos de
dichas estructuras, para conocer y entender sus principales caracteristicas
y diferencias:!65

164 Scott, Bruce R., “The Political Economy of Capitalism”, Harvard Business School,
2006, p. 8, trad. propia, en kttp://www.hbs.edu/faculty/Publication%e20Files/07-037.pdf.

165 Ambos cuadros sindpticos son creaciéon propia con datos de: Gellhorn, Ernest et al.,
op. cit., pp. 76-109; Edlin, Aaron y Farell Joseph, “Freedom to Trade and the Competitive
Process”, Department of Economics and School of Law UC Berkeley-Oxford University
Press, 2012, p. 5; Resico, Marcelo F., Introducciin a la economia social de mercado, Buenos Aires,
Konrad Adenauer Stiftung, 2010, pp. 95-98; Preston McAfee, R., Introduction to Economic
Analysis, J. Stanley Johnson Professor of Business, Economics & Management, California
Institute of Technology, 2005, p. 238, trad. propia; Mankiw, Gregory, Principles of economics,
6a. ed., Harvard University, South-Western, 2011, pp. 279-376, trad. propia; Parkin, Mi-
chael, op. cit., p. 207.
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2. Oferta y demanda. Su interaccion en el comercio electrinico

El comercio tiene su origen en el intercambio de bienes o servicios, que
se realiza a través de dos mecanismos: la compra y venta;!%¢ éstos son posi-
bles de realizar gracias al proceso de oferta y demanda.

El comercio electronico, como una plataforma de intercambio de mer-
cancias, funciona también gracias al proceso de oferta y demanda. Dicho
proceso esta cimentado en la toma de decisiones de los agentes econdmicos
que intervienen en ¢él. Las decisiones tomadas tienen como objetivo utilizar
lo mejor posible sus recursos escasos para satisfacer mejor sus necesidades.

La coordinacion de decisiones depende del ajuste que existe en los pre-
cios, que se elevara o disminuird segun la oferta o la demanda existente so-
bre algtin bien o servicio.

Con la coordinacién de mercado es mas sencillo entender cémo fun-
ciona la oferta y la demanda. Explica Gregory Mankiw: “ellos (vendedor
y consumidor) determinan la cantidad producida de un bien y el precio en
el cual es vendido™;!'%7 en suma, la teoria econémica les considera como la
referencia para conocer como los agentes econdémicos interactiian unos con
otros en un mercado competitivo.

A. La demanda

La demanda es un elemento que hace funcionar al comercio electronico
mediante el comportamiento que los consumidores tienen ante la necesidad
de adquirir un bien o servicio.

Una variante a la teoria econémica clasica de la demanda en relacion
con el comercio electrénico es que en el caso del comercio fisico, la ley de la
demanda explica que una alteraciéon en el precio de un bien afecta su con-
sumo, ya sea en sentido positivo o negativo; es decir, si el precio aumenta la
demanda disminuye, pero si el precio baja la demanda aumenta; no obstan-
te, en el caso del comercio electrénico no siempre es posible aplicar dicha
ley, debido a que muchos de los productos o servicios ofertados tienen un
precio cero, por lo que de inicio aplicar un precio reduciria drasticamente
la demanda, ya que seria pequeno el nimero de demandantes dispuestos a
pagar por un producto que antes obtenian de manera gratuita.

166 Mises, Ludwig von, Human Action a Treatise on Economics, 4a. ed., California, California

Yale University, 1963, p. 401.

167 Mankiw, Gregory, op. cil., p. 67.
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Respecto a los bienes o servicios ofertados en forma digital, y que tienen
un precio determinado, de acuerdo con Parkin, cuando un precio se ele-
va, la demanda disminuye, debido a dos cuestiones; la primera se le llama
“efecto sustitucion”, que se refiere a que existen bienes sustitutos de aquel
que ha aumentado su precio, por lo que las personas compraran mas o en
total bienes sustitutos y menos o nada del bien de costo elevado; la segunda
razon la expone como el efecto inverso, que se refiere a que si el bien au-
menta de precio, pero los ingresos del consumidor siguen siendo los mismos,
entonces el comprador disminuird su gasto en bienes y sobre todo aquellos
mas elevados en precio.

B. La oferta

Este otro lado del proceso de comercio es “la relaciéon completa entre el
precio de un bien y la cantidad ofrecida del mismo™.16%

Para que la oferta sea posible es necesario que el oferente de un bien
o servicio, que bien puede ser una empresa o comerciante, cuente con la
tecnologia o recursos (econdémicos, humanos, materiales) necesarios para
producirlos, ademas, obtener un beneficio de producirlos, y elaborar un
plan para producirlos.

La ley de la oferta establece que “Si los demas factores permanecen
constantes, cuando mas alto sea el precio del bien, mayor sera la cantidad
ofrecida de éste, y cuando mas bajo sea el precio del bien, menor sera la can-
tidad ofrecida del mismo”.'® Esta ley responde a que las empresas no pro-
duciran un bien del cual no van a recuperar por lo menos el costo marginal,
cuando el precio es bajo. Dentro del comercio electronico, estas leyes de la
teoria clasica son posibles de aplicar cuando se trata de productos cuyo canal
de oferta es Internet, pero el uso o disfrute de los mismos es de forma fisica.

En el caso de los productos digitales, cuyo precio asignado es cero, la
oferta se basa en la cantidad de usuarios-consumidores que demandan el
producto; cuanto mayor es el nimero de demandantes, la oferta se incre-
menta en calidad y usabilidad.

C. El precio

El precio, como base de los mercados cuyas transacciones no involucran
un producto digital, esta determinado por lo que la teoria econémica ha

168 Tbidem, p. 66.
169 Parkin, Michael, op. cit., p. 66.
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determinado como el sistema de precios, siendo éste considerado como una
medida de escasez y orientacion a la toma de decisiones en el mercado, que
indica a los oferentes qué productos deben ser producidos, en qué cantida-
des y con qué calidad.

De acuerdo con la teoria de los sistemas econémicos de mercado, el
qué, el como y para quién condicionan ademas el precio. Michael Parkin
explica que en el intercambio, el qué son los bienes y servicios que se produ-
cen, dependiendo de las elecciones que realiza cada uno de los demandan-
tes; el intercambio del ¢dmo se refiere a la manera en que los bienes y servi-
cios se producen, dependiendo de las elecciones hechas por las empresas; en
el intercambio del para quién se producen los bienes y servicios que depende
de como se distribuye el poder de compra.!7?

El poder de compra es determinado por la posibilidad para adquirir los
diferentes bienes y servicios que satisfacen las necesidades del consumidor,
mismo que depende del precio fijado.

Los precios son definidos por el mercado a través de la interaccion de la
oferta y la demanda, y mediante algunos métodos empresariales, en los que
el marketing hace su aparicion. No obstante, en la economia mixta, como la
que tenemos en México, los precios pueden tener un control gubernamen-
tal, para evitar el abuso por parte del mercado en la fijacion de precios que
terminen danando a los consumidores y a la misma competencia.

El articulo 28, parrafo primero, de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, sefiala en relacion con la fijacion de precios que:

Las leyes fijaran bases para que se seflalen precios maximos a los articulos,
materias o productos que se consideren necesarios para la economia nacional
o el consumo popular, asi como para imponer modalidades a la organizaciéon
de la distribuciéon de esos articulos, materias o productos, a fin de evitar que
intermediaciones innecesarias o excesivas provoquen insuficiencia en el abas-
to, asi como el alza de precios. La ley protegera a los consumidores y propi-
clara su organizacion para el mejor cuidado de sus intereses.

El articulo 9o. de la Ley Federal de Competencia Econémica (en adelan-
te LIFCE) establece las directrices para hacer cumplir lo senalado anterior-
mente en el articulo 28 constitucional, de acuerdo con las reglas siguientes:

I. Corresponde exclusivamente al Ejecutivo Federal determinar mediante de-
creto los bienes y servicios que podran sujetarse a precios maximos, siempre y
cuando no haya condiciones de competencia efectiva en el mercado relevante

170 Idem.
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de que se trate. La Comision determinarda mediante declaratoria si no hay
condiciones de competencia efectiva.

II. La Secretaria, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a otras
dependencias o entidades y previa opinion de la Comision, fijara los precios
que correspondan a los bienes y servicios conforme la fraccién anterior, con
base en criterios que eviten la insuficiencia en el abasto.

La Secretaria podra concertar y coordinar con los productores o distribui-
dores las acciones o modalidades que sean necesarias en esta materia, pro-
curando minimizar los efectos sobre la competencia y la libre concurrencia.

Como se senald anteriormente, el equilibrio es importante para los mer-
cados; éste es definido como las fuerzas opuestas que se compensan entre si;
es decir, el precio de equilibrio, de acuerdo con Michael Parkin, es el precio
al que la cantidad demandada es igual a la cantidad ofrecida. La cantidad
de equilibrio es la cantidad comprada y vendida al precio de equilibrio. Los
mercados tienden al equilibrio, porque el precio regula los planes de com-
pray ventay el precio se ajusta cuando los planes no concuerdan.

A decir de Robert Cooter y Thomas Ulen, el equilibrio estable es “aquel
que no cambiara si no intervienen fuerzas externas”.!”!

La regulacion por el precio de la oferta y la demanda es importante en la
competencia econoémica, actuando de la siguiente forma: si el precio es de-
masiado alto, la cantidad ofrecida excede a la cantidad demandada; si el pre-
cio es demasiado bajo, la cantidad demandada excede a la cantidad ofrecida.

En los mercados reales, los consumidores se benefician con precios mas
bajos, y el beneficio de los compradores, junto con las ganancias de los ven-
dedores, aumenta a medida que los precios se aproximan a niveles compe-
titivos.

Explica Michael Porter que es mas factible que se dé una competencia
de precios si:!'7?

1) Los productos o servicios de los rivales son casi idénticos y existen
pocos costos por cambios de proveedor para los compradores. Esto
alienta a los competidores a recortar los precios para ganar nuevos
clientes.

2)  Los costos fijos son altos y los costos marginales son bajos. Esto crea
una presiéon intensa para que los competidores recorten los precios

71 Cooter, Robert and Ulen, Thomas, Introduction to Law and Economics, 3a. ed., California,
University of California, Berkeley-University of Illinois, Urbana-Champign, Addison Wes-
ley Longman, 2000, p. 25, trad. propia.

172 Porter, Michael E., On Competition, Harvard Business School Publishing, 1998, p. 8,

trad. propia.
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por debajo de sus costos promedios, e incluso cerca de sus costos
marginales, para atraer clientes mientras atin contribuyen a cubrir
los costos fijos.

3) La capacidad debe ser expandida en grandes cantidades para ser
eficaz.

4) El producto es perecedero. El que un producto sea perecedero gene-
ra una fuerte tentacién de recortar precios y venderlo mientras atn
tiene valor. La informacién puede ser perecedera si se difunde rapi-
damente o se torna obsoleta, perdiendo asi su valor.

La competencia con dimensiones fuera del precio son aquellas en las que
el precio no es el instrumento sobre el cual se hace evidente la competencia;
en este caso son mas importantes otros aspectos, como es el caso de la cali-
dad en el producto o servicio, servicios complementarios, tiempo de entre-
ga, la imagen de marca, el trato con el cliente, los métodos de comunicacion
eficiente con el cliente y la suficiente informacién que convenza a los con-
sumidores para adquirir un producto sobre otro sustituto; este es el caso del
comercio electrénico.

D. Los precios en el comercio electronico

Como se ha venido senalando, existen productos ofertados a través el
comercio electronico, cuyo precio es igual a cero, que aquellos cuyo consu-
mo es digital. Carl Shapiro y Hal Varian explican al respecto que “con res-
pecto a la produccion de bienes de informacion, luego, los costos basados en
el precio es inapropiado; porque el costo marginal por unidad se aproxima
a cero, el precio no puede ser basado en un margen de porcentaje desde el
costo marginal como métodos prescritos para los precios tradicionales”.!”

El significado de precio cero es que existen productos que pueden obte-
nerse sin hacer un pago en dinero; no obstante, como sefiala David Evans,
esto no significa que un precio cero es lo mismo que obtener algo de forma
gratuita, ya que en el comercio electronico, el dinero no es el Gnico bien
que puede tener valor para el intercambio de bienes o servicios, ejemplifi-
ca: “cuando entramos a una pagina Web podemos acceder al contenido de
dicho sitio y no pagar un peso por disfrutar de €l, sin embargo, el sitio Web
puede insertar cookies en la maquina del consumidor con lo que puede

173 Shapiro, Carl y Varian, Hal R., Information Rules, A Strategic Guide to the Network Economy,
Cambridge, Harvard Business School Press, 1999, p. 3, trad. propia.
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elevar el precio de su publicidad, o en su caso, obtener informaciéon para
después venderla”.!”* En suma, en el comercio electrénico la informacion
tiene valor.

En la biosfera de Internet, algunas de las empresas que llevan a cabo
la practica sefialada son Google, Facebook, Twitter, You Tube, que por un
lado venden publicidad y la muestran a sus usuarios, ganando millonarias
sumas, y, por otro lado, aunque estas empresas no establecen un precio en
dinero por el disfrute de sus servicios o productos, el pago que los usuarios
de la mayoria de estos sitios realizan es a través de la informacién y conteni-
dos que son publicados en las paginas, la cual tiene un valor importantisimo
para diversas empresas que la compran y utilizan para mejorar sus estra-
teglas de venta o sus propios productos o servicios, con lo que se ahorran
cantidades de dinero en inversiones para estudios de mercado y estrategias
de marketing.

Lo anteriormente sefialado puede llegar a convertirse en un asunto de-
licado para los fines del derecho, pues se podria estar poniendo en riesgo
la proteccion a la intimidad y la privacidad de los usuarios; no obstante, el
usuario no es enganado de estas condiciones, y al momento de dar “clic”
en “aceptar” los términos y condiciones de registro se esta permitiendo a
la empresa el uso de la informacion personal; sin embargo, la irrenuncia-
bilidad del derecho humano a la intimidad y privacidad se hace presente,
y genera la necesidad de un analisis sobre el uso de los datos e informacion
personal que circula en Internet, de lo cual las leyes mexicanas existentes en
la materia podrian ser aplicables.

Para determinar los precios en el comercio electronico, Shapiro y Va-
rian han propuesto el enfoque de “el precio basado en el valor”. Benjamin
Spencer senala “que varios consumidores estan dispuestos a pagar basados
en el valor que ellos asignan para el producto”.!7>

Las razones econoémicas, a decir de David Evans, para que una empresa
cobre un precio cero se debe a la posibilidad para hacer dinero.!7

Ante la competencia no basada en el precio en el mercado relevan-
te de productos digitales o empresas pure-play, el comportamiento en los
competidores es distinto, pues el bien que se comercia principalmente es
la informacion. Carl Shapiro y Hal R. Varian explican que “el precio de

174 Evans, David, The Antitrust Economics of fiee, University of Chicago, 2011, p. 2, trad.

propia.
175 Spencer, Benjamin, ‘Antitrust and the Information Age: Section 2 Monopolization

Analyses in the New Economy”, Harvard Law Review, vol. 114:1623, 2001, p. 7, trad. propia.
176 Explica Evans que no implica con los precios cero de forma temporal para promocio-

nes o predaciones.
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la informacién es acorde a su valor no a su costo, ademas la competencia
entre los vendedores de mercancias de informaciéon empuja los precios a
cero”.'7 La implicacion de los costos en materia de competencia para este
tipo de mercados tiene caracteristicas de bienes de informaciéon que tiene
implicaciones significativas para la estrategia de precio competitivo; a decir
de Shapiro y Varian, éstas son:!7®

— La informacion es costosa de producir, pero barata de reproducir.

— Multiples copias pueden ser producidas aproximadamente contan-
tes por costos de unidad.

— No hay capacidad de limites natural para copias adicionales.

El costo y el valor son dos aspectos muy importantes a considerar en el
proceso de oferta y demanda en el mercado digital; aspectos fundamentales
para comprender el funcionamiento del comercio electréonico. El mercado
relevante de productos digitales debera tomar en cuenta el factor valor y el
mercado relevante de productos fisicos; atiende al factor costo, aspectos fun-
damentales para tomar en cuenta tanto para la defensa de la competencia
econémica como para la proteccion al consumidor digital.

Las actividades econémicas llevadas a cabo en el entorno del comercio
electrénico tienen fuerzas motoras muy particulares. Karl Marx hablaba
en el siglo XIX de los factores tradicionales de produccion, y los clasific en
tierra, capital y trabajo; en la economia tradicional estos factores siguen
vigentes: la tierra es literalmente la propiedad o extension de los recursos
naturales de que se disponen para la produccién de un bien; el capital es
solo el recurso monetario para intercambiar en las transacciones comercia-
les, y el trabajo es el esfuerzo fisico del hombre para la obtencion del bien.
Hoy en dia estos factores de produccion se han modificado y tienen otro
significado para la nueva economia: la tierra son las redes y las platafor-
mas tecnologicas sobre las cuales se producen bienes o servicios; respecto al
capital, si bien podemos seguir considerando el dinero como un factor de
produccion importante, en la nueva economia la informacién es el recurso
mas valioso; sobre el trabajo, como ya vimos en el apartado de la economia
del conocimiento, el esfuerzo fisico dejo de ser el factor de produccion, para
dar paso a las habilidades y destrezas mentales para la produccion de los
contenidos traducidos en conocimiento e informaciéon, como impulsores de
la nueva economia y el comercio electronicos; ademas, la tecnologia es otro
factor de produccion.

177 Shapiro, Carl y Varian, Hal R., op. cit., p. 4.
178 Idem.
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Las actividades del comercio electrénico tienen caracteristicas muy par-
ticulares; por ejemplo: en el factor de produccion tierra entra en juego la pro-
piedad y los limites territoriales; sin embargo, en la nueva economia la tierra
son las redes, y como Castells o Benkler han dicho, la propiedad es dificil de
determinar, y los limites territoriales no existen, en las redes no hay fronteras;
todo es parte de un mismo espacio. Este razonamiento resalta que la linea
divisoria entre las actividades de comercio tradicional y las de la nueva eco-
nomia, de las que el comercio electronico es parte, tiene caracteristicas muy
marcadas, que hacen de estos Gltimos una forma paralela de comercio, y no
s6lo una forma mas de él.
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CAPITULO SEGUNDO

LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS
EN EL. COMERCIO ELECTRONICO

1. INTRODUCCION

La protecciéon de la competencia econdémica en el comercio electrénico va
dirigida a defender a los diversos mercados e industrias que compiten en la
plataforma de Internet. La salvaguarda de la competencia econémica, como
vimos anteriormente, tiene la finalidad de hacer que los mercados subsistan,
y al mismo tiempo beneficia de forma directa a los consumidores y a la eco-
nomia del pais. (De qué o quién se debe proteger al proceso de competencia
econémica? En este tltimo capitulo se exponen las practicas anticompetitivas
que ponen en riesgo el proceso de competencia, asi como a los competidores
y el mercado o industria de que se trate. Las practicas que han sido expuestas
se han desarrollado, por supuesto, en aquellas que son altamente susceptibles
de surgir en el entorno digital.

II. LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

¢Qué son las practicas anticompetitivas? En palabras de Franklin M. Fisher
y Daniel L. Rubinfeld son:

...un acto depredador anticompetitivo es un acto que (I) no es rentable en el
largo plazo sin la contabilidad de beneficios por encima de lo normal, que
pueden ser adquiridos gracias a los efectos adversos de la competencia, (IT) es
rentable a largo plazo solo cuando se toma la cuenta de los beneficios supra
normales obtenidos gracias a los efectos adversos de la competencia.!”

Las empresas toman decisiones que muchas veces son mas restrictivas
de lo necesario, lo cual pudiera llegar a no ser rentable, a menos que las uti-

179 Fisher, Franklin M. y Rubinfeld, Daniel L., “United States v. Microsoft: An Economic
Analysis”, UC Berkeley School of Law Public and Legal Theory, Working Paper, nam. 30,
2000, p. 16, trad. propia.
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lidades o beneficios sean por encima de lo normal, gracias a dichos efectos
anticompetitivos.

El proceso de competencia econémica en los mercados que incursionan
en el comercio electrénico es susceptible de sufrir alteraciones al igual que en
el comercio fisico. Aunque dichas conductas no han sido catalogadas en un
documento normativo, el propio ritmo del comercio electrénico ha determi-
nado la existencia y categorizacién de dichas practicas. Continuando con la
experiencia de Estados Unidos en el tema, autoridades e investigadores han
aportado datos importantes para crear un catalogo de dichas conductas. Da-
vid A. Balto, de la Comision Federal de Gomercio de los Estados Unidos, y
por su parte la OCDE coinciden en que las cuestiones anticompetitivas son
similares tanto en el comercio fisico como en el comercio electrénico.'®

Dada la similitud, atendiendo al factor tecnologico que define a am-
bas formas de comercio, la diferencia esencial radica en los criterios que
se aclaran con la determinacion del mercado relevante tanto de productos
digitales como de productos fisicos ofrecidos en el comercio electronico y
sus efectos.

No obstante que las practicas anticompetitivas que se presentan en los
mercados fisicos también son susceptibles de dafiar el proceso competitivo
en el comercio electronico, se realiza una exposiciéon y analisis de ellas, a
modo de tener una base tedrica tanto de su existencia como de sus conse-
cuencias, y por tanto de la necesidad de actuar en defensa. Las practicas
anticompetitivas que se exponen son: 1) practicas monopoélicas, 2) restric-
ciones verticales, 3) restricciones horizontales, y 4) concentraciones.

Es importante decir que en México todas estas practicas son persegui-
das y sancionadas, tal como lo establece el articulo segundo de la LFCE,
que a la letra dice:

Articulo 20. Esta Ley tiene por objeto... asi como prevenir, investigar, com-
batir, perseguir con eficacia, castigar severamente y eliminar los monopolios,
las practicas monopdlicas, las concentraciones ilicitas, las barreras a la libre
concurrencia y la competencia econémica, y demas restricciones al funciona-
miento eficiente de los mercados.

180 Balto, David A., “Emerging Antitrust Issues in Electronic Commerce, Bureau of com-

petition”, Ohio, Federal Trade Commission, 1999, trad. propia, en htip://www.fic.gov/public-
statements/1999/11/emerging-antitrust-issues-electronic-commerce.
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II1. PRACTICAS MONOPOLICAS

El monopolio es una estructura de mercado que se encuentra prohibida por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 28,
que sefiala: “En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los mono-
polios, la [sic DOF, 03-02-1983] practicas monopolicas”.

El monopolio por si mismo no produce consecuencias que lastiman la
competencia, sino que el poder que se obtiene con el monopolio se ejerce
para el control de los precios, la produccion y la oferta en el mercado, e im-
pide una competencia efectiva y dana en su caso la economia del consumi-
dor, y el acceso a mejores servicios o productos. El problema surge debido a
que las empresas producen y venden una cantidad de productos por debajo
del nivel que maximiza el excedente total. La ineficiencia esta conectada
con el alto precio del monopolio; los consumidores compran menos uni-
dades cuando la empresa eleva su precio por encima del costo marginal.!s!

El monopolio por su propia naturaleza siempre intentara implementar
las estrategias competitivas destructivas para conservar su poder, convirtiéndose
en lesivas del proceso competitivo e ilegales para el marco juridico de defen-
sa de la competencia econémica.

La LFCE considera dos tipos de practicas monopolicas: las absolutas y
las relativas. En su articulo 53 define a las practicas monopodlicas absolutas
como:

Articulo 53. Se consideran ilicitas las practicas monopolicas absolutas, con-
sistentes 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 bie-
nes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados;

II. Establecer la obligaciéon de no producir, procesar, distribuir, comerciali-
zar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o
la prestacion o transacciéon de un nimero, volumen o frecuencia restringidos
o limitados de servicios;

III. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela, provee-
dores, tiempos o espacios determinados o determinables;

IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licita-
ciones, concursos, subastas o almonedas, y

181 Mankiw, Gregory, op. cit., p. 313.
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V. Intercambiar informacién con alguno de los objetos o efectos a que se
refieren las anteriores fracciones.

Las practicas monopolicas relativas las enumera como:

Articulo 54. Se consideran practicas monopolicas 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
la LFCE.

II. Lleve a cabo uno o mas agentes econémicos que individual o conjun-
tamente tengan poder sustancial en el mismo mercado relevante en que se
realiza la préactica, y

III. Tenga o puede tener como objeto o efecto, en el mercado relevante
o en algin mercado relacionado, desplazar indebidamente a otros agentes
econdmicos, impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas ex-
clusivas en favor de uno o varios agentes econémicos.

A continuacion se exponen las practicas monopoélicas que la teoria eco-
noémica y de defensa de la competencia han analizado, y que pueden surgir
en los mercados que incursionan en el comercio electrénico.

1. Precios depredatorios

La depredacion de precios se refiere a que un monopolista puede aca-
bar con sus competidores mas pequefios mediante la reduccion considera-
ble de sus precios para socavar los precios de los consumidores, apartando
asi a los clientes; una vez logrado esto, el monopolista aumenta sus precios
y disfruta los beneficios de la condiciéon de monopolio.'#?

De acuerdo con Aaron Edlin, “los precios bajos o la amenaza de precios
bajos produce resultados anticompetitivos que reducen la entrada, inducen
a la salida y mantienen los precios altos”.1%3

Desde la 6ptica del predador, en palabras de Shapiro y Hal R. Varian,
la depredaciéon de precios se estima de la siguiente forma:

Cuando se trata de estimar los beneficios de la reduccion de precios, es im-
portante darse cuenta de que usted esta invirtiendo no sélo en la elimina-

182 Foer, Albert A., “E-commerce meets Antitrust: A primer”, Journal of Public Policy &
Marketing, Washington, The American Antitrust Institute, Special Issue on Competition Pol-
icy & Antitrust, vol. 20 (1), 2001, p. 17, trad. propia.

183 Edlin, Aaron, “Predatory Pricing”, UC Berkeley-National Bureau of Economic Re-
search, 2012, p. 2, trad. propia.
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cién de un competidor potencial, sino también en el establecimiento de una
reputacion como un formidable oponente. Esta inversién sera ampliamente
recompensado por el camino, al desalentar potenciales entrantes.'8*

Una amenaza creible de reduccién de los precios después de la entrada
puede ser suficiente para convencer a los posibles competidores que no van a
ser capaces de recuperar sus costos irrecuperables y por lo tanto disuadirlos
de entrar en el mercado en el primer lugar...!8

En ese sentido, la depredacién de precios es una actividad que los mo-
nopolios y los oligopolios realizan para ganar poder de mercado y mantener
su “estatus”. En los oligopolios, éste es esencialmente un problema de car-
tel, y la pregunta es si las empresas cuentan con un acuerdo de fijacién de
precios, ya sea tacito o explicito. Todo el esfuerzo de depredaciéon también
puede ser un aspecto de un acuerdo para cargar y mantener saper precios
competitivos, y si esto se puede demostrar, entonces se tiene un acuerdo de
fijacion de precios. '8

Considerando a la defensa de la competencia econémica para hacer los
mercados mas competitivos, los precios predatorios son una paradoja, ya
que los precios bajos que las empresas imponen sobre los productos o servi-
cios son benéficos para el consumidor; no obstante, es un acto que dana la
competencia, pues su fin es la exclusion de competidores. Edlin ¢/ al. sefialan
al respecto que:

...el problema de la depredacién es un alto precio durante un periodo de
tiempo fuera de la competencia o con menos intensidad de competencia, la
demanda de los precios predatorios son mas que una paradoja un desafio,
mismo que para las leyes y politicas de competencia significa distinguir los
precios bajos o la reduccion del precio en el surgimiento promedio o regular
de los precios que sean mas bajos.'%’

A decir de Aaron Edlin, para que la depredacion de precios sea exitosa
requiere los siguientes elementos:

1. Bajos precios: los precios deben ser suficientemente bajos para los rivales
temporales para promover su salida o por otro lado castigarlos.

2. Credibilidad: la amenaza de la depredacion debe ser creible que el pre-
dador mantendra los precios bajos hasta que los rivales salgan.

184 Shapiro, Carl y Varian, Hal R., op. cit., p. 31.
185 Idem.

186 Edlin, Aaron, op. cit., p. 54.

187 Idem.
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3. No reingreso: el reingreso o nueva competencia debe ser suficiente-
mente retardada para que el predador pueda recuperar lo que perdié con la
depredacién. 188

Podemos agregar ademas otro factor de éxito, que es el subjuego del
equilibrio prefecto; en este caso el predador espera que la presa abandone
el proximo periodo si la depredaciéon continda vy si el predador quiere con-
tinuar con la depredacion, correspondientemente, la presa espera que el
predador continuara indefinidamente y abandona rapidamente.

Aunque, como ya vimos, no todas las industrias del comercio electro-
nico fijan un precio. Recordemos que el mercado relevante de productos
fisicos, principalmente, y en menor medida el mercado relevante de produc-
tos digitales, pueden ser condicionados por un precio, de tal forma que es
necesario el andlisis del tipo de mercado relevante, y entonces determinar
la condicién de precio predatorio en las acusaciones sobre empresas del en-
torno digital.

2. Duscriminacion de precios

La discriminacion de precios es “La practica de los negocios de vender
un mismo bien a precios diferentes a diferentes consumidores”.!8? Para que
una empresa realice discriminacion de precios debe tener poder de mercado.

Un precio discriminatorio no es posible cuando un bien esta en un mer-
cado competitivo. En un mercado competitivo, muchas empresas estan ven-
diendo el mismo bien al precio del mercado, y si alguna empresa cobra un
precio mayor, el consumidor seguramente compraria a otra empresa que
mantenga el precio competitivo.

Para Nicholas Economides, la implementacién de la discriminacién de
precios es inviable debido a tres razones:

1. El vendedor no conoce la disposicion a pagar por cada unidad que cada
comprador puede estar dispuesto a comprar,

i1. La lista de precios para ser implementado es muy complejo, y

ili. La reventa entre los usuarios hace inviable la discriminacion de precios.!?

188 Idem.
189

190

Mankiw, Gregory, op. cit., p. 314.

Economides, Nicholas, “Tying, Bundling, and Loyalty/Requirement Rebates”, New
York, University New York, Law & Economics Research Paper Series, Working Paper, nim.
11-02, 2011, p. 8, trad. propia.
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En las transacciones de comercio electronico B2B, por ejemplo, la dis-
criminacioén y dispersion de precios es bastante comun.

Explica Douglas M. Kochelek que la discriminacion de precios en el co-
mercio electronico puede ser posible con la practica de la mineria de datos,
entendida como “el proceso de extraccion de patrones de datos”!!, para po-
der determinar las caracteristicas que definen a los clientes, y asi seleccionar
sobre cudles se practicara la discriminacion.

3. Exclusion de competidores

La exclusion de competidores es definida por el Richard Posner como
“un método mediante el cual una empresa que tiene una posicién de mono-
polio invierte sus utilidades monopolicas en hacer que no sea rentable para
otros vendedores competir con ella, perpetuando asi su monopolio™.!9?

Las empresas pueden realizar practicas competitivas que pareciera que
excluyen a sus competidores; por tanto, las autoridades de competencia de-
ben analizar con detalle las acusaciones. Observando la experiencia de los
Estados Unidos respecto al caso Estados Unidos vs. Microsoft (D.C. Cir. 2001),
la Corte de Apelaciones en el Distrito de Columbia emitié cuatro principios
para distinguir entre una conducta excluyente y una conducta competitiva;
estos son:

I. Para que un acto de un monopolista sea condenado como excluyente, debe
perjudicar el proceso competitivo y, por ende, afectar negativamente a los
consumidores. En contraste, no es suficiente el dafio a uno o mas competi-
dores.

II. El demandante debe demostrar que la conducta del monopolista, de
hecho, tiene el efecto anticompetitivo requerido.

III. Si el demandante logra comprobar la existencia de actividades anti-
competitivas, el demandado puede presentar una “justificacion de conducta
pro-competitiva”, con la cual justifica su actuaciéon con miras a una mejor
eficiencia que beneficia el consumidor. Dicha justificacion regresa la carga de
la prueba al demandante.

IV. De no refutarse la justificaciéon pro-competitiva del demandado, la par-
te acusadora debe comprobar que la conducta anticompetitiva, tiene mayor
peso que el beneficio, de la justificacién alegada.!??

191 Shaw, Michael J. et al., “Knowledge Management and Data Mining for Marketing”,
Decision support systems 31 2001 127-137, 2001, p. 128, trad. propia.

192" Posner, Richard A., Antitrust Law, 2a. ed., University of Chicago Press, 2001, pp. 40 y
41, trad. propia.

193 United States v. Microsoft Corp. (D. C. Cir. 2001).
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4. Barreras de entrada al mercado

A decir de Michael E. Porter, las barreras de entrada son estrategias
empresariales que tienen los actores establecidos en comparaciéon con los
nuevos entrantes. Algunas de estas estrategias en realidad pueden ser dani-
nas al proceso de competencia; éstas son.!"

1. Economias de escala por el lado de la oferla. Porter explica que estas econo-
mias aparecen cuando las empresas que producen a volimenes mas
grandes disfrutan de costos mas bajos por unidad, pues pueden distri-
buir los costos fijos entre mas unidades, usar tecnologia mas eficaz o
exigir mejores condiciones de los proveedores. Las economias de escala
por el lado de la oferta desalientan la entrada al obligar al posible en-
trante a ingresar al sector en gran escala, lo que requiere desplazar a
los competidores establecidos, o aceptar una desventaja de costos.

2. Beneficios de escala por el lado de la demanda. Estos beneficios, también co-
nocidos como efectos de red, aparecen en sectores donde la disposiciéon
de un comprador para pagar por el producto de una empresa aumenta
con el niimero de otros compradores que también usan la empresa.

3. Costos para los clientes por cambiar de proveedor. Cuando los compradores
cambian de proveedor, deben asumir ciertos costos fijos.

4. Requisitos de capital. La necesidad de invertir grandes sumas de re-
cursos financieros para poder competir puede impedir la entrada de
nuevos competidores.

5. Ventajas de los actores establecidos independientemente del tamaiio. Los actores
establecidos tendran ventajas de costos o de calidad que no estan al
alcance de sus potenciales rivales. Estas ventajas se deben a varios
factores, tales como tecnologia propietaria, acceso preferencial a las
mejores fuentes de materias primas, haber ocupado las ubicaciones
geograficas mas favorables, las identidades de marcas establecidas, o
la experiencia acumulada, que significa que los actores establecidos
han aprendido como producir mas eficazmente.

6. Acceso desigual a los canales de distribucién. El nuevo entrante debe, por
cierto, asegurar la distribucién de su producto o servicio.

7. Politicas gubernamentales restrictivas. Las politicas gubernamentales pue-
den obstaculizar o promover en forma directa la entrada de nuevos
competidores a un sector.

194 Porter, Michael E., op. cit., p. 4.
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Las barreras de entrada tienen tres principales fuentes, de acuerdo con
Mankiw Gregory:!%

— Recursos del monopolio: un recurso clave requerido para la pro-
duccion es la propiedad de una sola empresa.

— Regulaciéon gubernamental: el gobierno da a una sola empresa el
derecho exclusivo para producir un bien o servicio.

— Precios predatorios: una sola empresa puede producir una salida a
un costo mas bajo que un mayor nimero de productores.

El beneficio de la empresa monopélica en relaciéon con la restriccion de
nuevos competidores al mercado se debe a que el “esfuerzo” de las empresas
por mantener su poder monopodlico va encaminado a tener efectos durables;
es decir, una empresa pretende mantener su poder de mercado por el mayor
tiempo posible, con la intencién de recibir mayores utilidades, por lo que la
entrada de competidores con bienes sustitutos podria frustrar las intencio-
nes de la empresa monopolica y hasta eliminar su poder en dicho mercado.

Las Disposiciones Regulatorias de la LFCE, en su articulo 7o0., estable-
cen elementos que la Cofece debe considerar como barreras a la entrada:

Articulo 7o. Para efectos de la fraccion II del articulo 59 de la Ley, pueden
considerarse como barreras a la entrada, entre otras, las siguientes:

I. Los costos financieros, los costos de desarrollo de canales alternativos y
el acceso limitado al financiamiento, a la tecnologia o a canales de distribu-
cion eficientes;

II. El monto, indivisibilidad y plazo de recuperacion de la inversion re-
querida, asi como la ausencia o escasa rentabilidad de usos alternativos de
infraestructura y equipo;

III. La necesidad de contar con concesiones, licencias, permisos o cual-
quier clase de autorizaciéon gubernamental, asi como con derechos de uso o
explotacion protegidos por la legislaciéon en materia de propiedad intelectual
e industrial;

IV. La inversion en publicidad requerida para que una marca o nombre
comercial adquiera una presencia de mercado que le permita competir con
marcas o nombres establecidos;

V. Las limitaciones a la competencia en los mercados internacionales;

VI. Las restricciones constituidas por practicas realizadas por los Agentes
Econoémicos ya establecidos en el mercado relevante; y

VII. Los actos o disposiciones juridicas emitidos por cualquier Autoridad
Puablica que discriminen en el otorgamiento de estimulos, subsidios o apo-

195

Mankiw, Gregory, op. cit., p. 301.
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yos a ciertos productores, comercializadores, distribuidores o prestadores
de servicios.

En el caso del comercio electrénico, los proveedores de Internet juegan
un papel crucial, pues depende del acceso a dicha plataforma que tanto ofe-
rentes como demandantes puedan entrar al mercado digital. David A. Balto
explica que “una serie de problemas de competencia pueden ser planteados
por la cuestion del acceso a Internet, incluyendo si o no ciertos tipos de ac-
ceso pueden ser considerados como una «facilidad esencial»”.19

Una de las caracteristicas de las industrias del comercio electronico que
tienen repercusiones en la entrada a los mercados es la llamada ubicuidad
lock-in (encierro de proveedor); se refiere a una técnica utilizada por los pro-
veedores de productos y servicios para hacer dependientes a sus clientes,
lo que significa que una vez que un consumidor o negocio se adjuntan a la
red, los costos para cambiar a otra red es tan grande, que a efectos practicos
cualquier nuevo competidor bloquea el acceso a este cliente. Desde una pers-
pectiva de defensa de la competencia, el lock-in hace que sea menos probable
que un nuevo competidor entre en el mercado, incluso si ofrece un producto
o servicio de calidad superior.’” Por ejemplo, una vez que un consumidor ha
adoptado la tecnologia de Apple, resulta muy dificil que el consumidor deje
de utilizar esta marca para emigrar a otra que tal vez le ofrezca mayor cali-
dad, pues todos los componentes de ésta estan intimamente ligados.

El costo real de entrar en esos mercados esta determinado por los gastos
de publicidad. Una vez que se establece una tienda en Internet, es necesario
que los clientes potenciales conozcan el negocio. El reto radica en convertir-
se en una conocida entidad en la red para todos los consumidores posibles.
Existen lugares en la red para las pequenas empresas que se dirigen a nichos
especificos de mercado, por lo que no es necesario gastar enormes cantida-
des de dinero tratando de llegar a todos los consumidores potenciales, em-
presas intermediarias, con un nombre establecido en la red; también puede
ayudar a desarrollar nuevas empresas sin costos elevados.

Para Nicholas Economides, en el comercio electronico la libre entrada
a los mercados no conduce a la competencia perfecta; sefiala que aunque la
eliminacién de las barreras de entrada puedan motivar la competencia, el
resultado de la competencia puede no afectar significativamente la estructu-
ra del mercado; esto implica que en los mercados con fuertes efectos de red,
como el comercio electronico, las autoridades de defensa de la competencia

196 Balto, David A., op. cit., en hitp://www.fle.gov/speeches/other/ecommerce.shim.
197 Foer, Albert A., op. cit., p. 17.
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no pueden permitir significativamente un efecto en la estructura del mer-
cado eliminando las barreras de entrada. Agrega, ademas, que en estas in-
dustrias la libertad de entrada trae una gran cantidad de empresas, pero en
realidad poco o nada se consigue sobre las cuotas del mercado, los precios
y los beneficios; ademas, agrega que en el equilibrio de estos mercados no
existe ningin comportamiento contrario a la competencia, pues la extrema
desigualdad es una caracteristica natural de este tipo de mercados.'”

5. Negativas a comerciar

El monopolista puede incurrir en una practica anticompetitiva negan-
dose a comerciar con otro competidor, lo cual se puede prever como razo-
nable en funcién del respeto a la propiedad privada y la libertad para con-
tratar. El problema radica aqui cuando la empresa que tiene una posicion
dominante en el mercado se niega a comerciar con la finalidad de mantener
su posicion.

Las condiciones para que la negacién a comerciar se considere perjudi-
cial a la competencia son:

Que la negativa provenga de una empresa con poder de mercado.
Que no exista una razén suficiente que justifique la negativa.

La afectacion negativa y comprobable a la competencia.

Que la practica genere un beneficio para la empresa que se niega a
comerciar.

= 00 N —

IV. RESTRICCIONES HORIZONTALES

Las restricciones horizontales son “actos concertados que restringen la
competencia entre empresas con un mismo nivel de produccion o de dis-
tribucion”. 199

En el comercio electrénico, principalmente de la categoria B2B, estas
restricciones se pueden presentar en las siguientes formas: carteles, fijacion
de precios, asignacién de mercado, controles de produccién y boicots. Ana-
licemos cada caso.

La estructura de mercado oligopolistico en su aspecto cooperativo abre
las posibilidades a la existencia de restricciones horizontales a la competen-

198 Economides, Nicholas, ap. cit., p. 13.

19 Ibidem, p. 15.
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cia en los mercados, y son tres sus principales formas: el cartel, la concen-
tracion y las empresas conjuntas (joint ventures).?

1. Colusién o cartel

Un cartel es un acuerdo horizontal de mercado, que surge en la estruc-
tura de mercado oligopolistico en la cual las empresas realizan acuerdos
para restringir la competencia.

Para Mankiw, la colusion es el acuerdo entre las empresas sobre la pro-
duccién y el precio.?! Por su parte, Marcelo Resico define a la colusion
como “La existencia de pocos competidores en el oligopolio y su caracteris-
tico comportamiento estratégico puede dar lugar a la existencia de acuerdos
de precios, que puede ser tacita o abierta”.20?

Cuando la colusion es abierta se denomina cartel; éste es un grupo de
empresas que actuan al unisono; un cartel debe estar de acuerdo no sélo
sobre el nivel total de produccién, sino también sobre la cantidad producida
por cada miembro.203

Gellhorn et al. senalan que cuando las condiciones son muy condu-
centes a la competencia, las probabilidades de que subsista un cartel no
son buenas, “porque en cada cartel se encuentran las semillas de su propia
destruccion”. 204

El estudio de los carteles de manera cientifica en la era moderna tuvo un
importante precursor; en 1964, George J. Stigler, en su articulo “La teoria
del oligopolio”, identific6 dos obstaculos para restringir el éxito del cartel:205

1. Los miembros del cartel deben acordar los términos de su colabora-
cion, por ejemplo el acuerdo sobre lo que serd producido y su forma,
con la finalidad de que ninguno obtenga ventaja con un producto,
por ejemplo, de mejor calidad.

2. Los miembros del cartel deben apegarse al plan comtn a pesar de
los incentivos para cada uno de ellos de desertar de los términos de su

200 En la doctrina de Estados Unidos y de Europa el término de joint ventures amplia la

visién en materia de competencia econémica, que el concepto posiblemente equiparable del
contrato de asociacién en participacion establecido en la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles en sus articulos 252 al 259.

201 Mankiw, Gregory, op. cit., p. 350.

202 Resico, Marcelo F, op. cit., p. 96.

203 Mankiw, Gregory, op. cit., p. 350.

204 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., p. 185.

205 Stigler, George, ‘A theory of Oligopoly™, The Journal of Political Economy, University of
Chicago, vol. 72, Issue 1, febrero de 1964, p. 1, trad. propia.
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entendimiento. Una vez que los miembros de una industria acuerdan
en fijar el precio por encima del costo marginal, cada una de las em-
presas tendra la tentacion de hacer trampa.2’

A decir de Gonzalez de Cossio, para que un cartel subsista es necesario
que:Q(ﬂ

a) El producto cartelizado debe definir un mercado relevante con barreras
suficientes de entrada para que posibles nuevos competidores no puedan
restar los efectos de las decisiones sobre precio del cartel;

b) Los miembros del cartel deben producir una porcién lo suficientemente
grande del producto de tal forma que las decisiones sobre precios no sean
menoscabadas por productores no miembros del cartel. Ademas, estos ter-
ceros, que no son miembros del cartel, deben estar impedidos o indispuestos
para incrementar su abasto en forma rapida;

¢) Los miembros del cartel deben poder llegar a un acuerdo sobre el abasto
que cada miembro contribuira. En la mayoria de los casos la decision mas
importante es sobre la variable abasto, no precio;

d) El cartel debe poder detectar la existencia de incumplimientos (trampas) al
cartel por parte de sus miembros;

e) El cartel debe tener la posibilidad de castigar a los miembros en caso que
detecte la existencia del incumplimiento a los compromisos que involucran
al cartel, y

f)  El cartel debe poder hacer todo lo anterior sin ser detectado.

En el caso del comercio electronico de la categoria B2B, considerando
las externalidades de red, Economides y Skrzypacz sehalan que “la adhe-
sion de una empresa a la misma norma técnica o plataforma, con otras
empresas permite a la empresa recibir los efectos de red beneficios de la
produccién total de todas las empresas en la misma plataforma”.?® Las co-
lusiones en el comercio electrénico benefician a todos los participantes por
los efectos de red de la plataforma sobre la cual se hace el acuerdo del cartel.

Los autores citados explican que las coaliciones en el comercio electro-
nico B2B surgen en dos etapas:

206 Gellhorn ef al. explican que “la trampa surge cuando cada uno de los miembros se da

cuenta de que puede aumentar sus utilidades si baja el precio que ha sido fijado, obteniendo
asi ventas adicionales igual a (o quiza por arriba de) su costo marginal”.

207 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Oligopolio a la mexicana”, Boletin Informativo del Ca-
pitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio, A. C., México, 2010, p. 10.

208 Economides, Nicholas y Skrzypacz, Andrzej, Standards, Coalitions Formation and Market

Structure, Stern School of Business, New York University, 2003, p. 2, trad. propia.
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...se analiza la formacién de coaliciones de normas técnicas en los mercados
con los efectos de red. Nos parece que el alcance y el tamano de las coalicio-
nes en el equilibrio dependen fundamentalmente del grado de la intensidad
de los efectos de red. Cuando los efectos de red son muy fuertes, una compa-
tibilidad total prevalece. Cuando las externalidades son un poco mas débiles,
se forman dos coaliciones de normas, un producto tnico, y uno con todas las
empresas restantes. 2. En el otro extremo, para los efectos de red muy débiles,
“es una forma de organizacién hibrida entre outsourcing? y concentracion, se
amalgaman los intereses de ambas partes”.?!? El equilibrio es total incompa-
tibilidad, y para efectos de la red un poco mas intensas, las coaliciones son de
tamano pequefio. Se caracterizan por una serie de otros equilibrios de fuerzas
intermedias de las externalidades de red.?!!

Joint Ventures. Explica Gonzalez de Cossio que a través de esta coordina-
cion los participantes comparten informacién y acuerdan precios que ofre-
ceran al mercado, y otros acuerdos sobre ventas y distribucion de sus bienes
o servicios; asimismo, se pueden realizar acuerdos para excluir a competi-
dores.

2. Fyacion de precios

A decir de Albert Foer, la fijacion de precios y otros acuerdos de com-
partir informacion en Internet ofrece la ventaja de la rapidez con la que se
puede intercambiar informacién. Lo anterior puede permitir a los competi-
dores conocer exactamente ¢ inmediatamente todos los precios del merca-
do, lo que les permite hacer ajustes inmediatamente, y llevar a una empresa
a una ventaja competitiva a costa de la desventaja en la informacion de otro
competidor.

En el caso del comercio electronico, la Comision Federal de los Estados
Unidos lo sefiala como un contrato ilegal entre competidores, que puede ser
escrito, verbal o de conducta inferida, que sin justificaciéon alguna busca el
efecto de bajar, elevar o estabilizar los precios.?!?

209 En espailol significa subcontratacion; es un proceso econémico del cual las empresas

hacen uso para mover ciertos recursos a una empresa externa para que realice ciertas tareas
mediante un contrato, con el objetivo de reducir costos y mejorar sus procesos de produc-
cién. Aunque los beneficios para las empresas son amplios, los problemas en materia de
derechos laborales se han incrementado.
210
211

Gonzalez de Cossio, Francisco, op. at., p. 9.
Economides, Nicholas y Skrzypacz, Andrzej, op. cit., p. 25.
212 Balto, David A., op. cit., en hitp://www.fle.gov/speeches/other/ecommerce.shim.
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Ahora bien, la Comision Federal de Comercio también explica que la
fijacion de precios se refiere no solo a los precios en si, pues existen otras
condiciones que afectan a los precios para el consumidor, tales como:?!3

— Precios presentes y futuros.

— Términos de condiciones de venta, incluido el crédito.
— Politicas de precios.

— Descuentos.

— Promociones.

— Identidad de los clientes.

— Ofertas.

— La asignacién de clientes o 4areas de ventas.

— Costos.

— La capacidad de cuotas de produccion.

3. Duwision de mercado o asignacion de clientes

En definicion de la Comision Federal de Comercio, las empresas acuer-
dan un reparto ilegal del mercado, que puede implicar la asignacién de un
porcentaje especifico de negocio que dispone cada productor, que divide los
territorios de ventas en un area geografica base o asigna ciertos clientes a
cada vendedor.?!*

Las empresas pueden acordar la division de los mercados de diversas
maneras, de las que destacan: «) asignaciéon de mercados de manera geo-
grafica; por ejemplo, dos empresas pueden acordar una vender en el sur
y otra en el norte del pais; b) asignacion de clientes por clase; es decir, uno
puede vender a profesionistas y otro a aficionados. Una de las justificaciones
mas comunes en este tipo de acuerdo es la eficiencia tanto en la produccion
como en la comercializacion.

Los acuerdos de asignacion de mercados, a decir de Gellhorn,

...pueden afectar la competencia mas gravemente que la fijaciéon de precios.
o . i e au ene u
Al eliminar a los competidores, el inico que quede en el mercado tiene un

213 Federal Trade Commission, ‘An FTC Guide to Dealings with Competitors. Price
Fixing”, 2010, p. 6, trad. propia, en Attp://wwuw.fic.gov/tips-advice/competition-guidance/guide-
antitrust-laws/dealings-competitors/price-fixing.

214 Federal Trade Commission, “An FTC Guide to Dealings with Competitors. Markets
Division or Customer Allocation”, 2010, p. 9, trad. propia, en kitp://www.fle.gov/sites/default/
Siles/attachments/dealings-competitors/ficdojguidelines. pdf-
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monopolio (en un area limitada) y esta libre de competencia no tnicamen-
te con respecto a precios sino también con respecto a servicios, calidad, e
innovacién.?!%

4. Grupos de boicot

Otra de las restricciones horizontales son los acuerdos de “grupos de
boicot”. En estos acuerdos, algunos competidores pactan no negociar con
una empresa competidora.?!'

En la actividad diaria del comercio electronico, principalmente de la
categoria B2B, las empresas pueden negarse a la negociacién con otras
empresas; sin embargo, para la materia de defensa de la competencia, el
asunto es ilegal cuando existe un acuerdo explicito de no negociar con
otro competidor, pero que ademas las empresas coludidas tienen poder de
mercado.?!”

Ahora bien, los acuerdos de los grupos de boicot no son creados con el
unico fin de desplazar competidores y aumentar sus utilidades, sino tam-
bién para lograr otros fines que pueden beneficiar a la misma competencia;
por ejemplo: algunas empresas pueden unirse para vigilar el comporta-
miento anticompetitivo de otra empresa, a través, por ejemplo, de la fija-
cién desleal de los precios. De lo contrario, cualquier acuerdo entre em-
presas puede ser ilegal a los ojos de las leyes de defensa de la competencia
econdmica.

El analisis de las autoridades encargadas del proceso de investigacion de
los boicots no debera juzgar como ilegal, per se, el acuerdo, por lo que se con-
vierte en fundamental una investigacion en la que se haga uso de todos los
instrumentos econémico-juridicos necesarios (lo que en otras legislaciones,
como en Estados Unidos, se conoce como la regla de la razén) para determi-
nar la conducta ilegal.

Puede existir una amenaza de boicot de un oferente del mercado tra-
dicional —sefnala David A. Balto—, que los minoristas tradicionales temen
perder ventas por un competidor que de manera similar vende en Internet,
lo que podria presionar a los fabricantes para denegar el producto de venta
en Internet por el competidor, lo que hace surgir la amenaza de un boicot.

215 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., p. 217.
216 TFoer, Albert A., op. cit., p. 11.

217 Federal Trade Commission, “An FTC Guide to Dealings with Competitors. Group
Boycotts”, 2014, en htip://wuww.fic.gov/tips-advice/ competition-guidance/guide-antitrust-laws /deaings-

compelitors/group-boycolls.
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V. RESTRICCIONES VERTICALES

Las restricciones verticales son restricciones a la competencia que las empre-
sas imponen a los consumidores.

La literatura econémica ha definido a las restricciones verticales co-
mo acuerdos con dos elementos esenciales: 7) el surgimiento entre empre-
sas productoras que juegan un papel complementario en facilitar la venta
de productos a clientes, #) involucran términos que son mas complejos que
simples precios por unidad.?'®

Explican Gellhorn et al. que “la integracion vertical por lo general re-
sulta de los esfuerzos de la empresa para lograr eficiencias, es decir, costos
inferiores, a los que no tiene acceso con otros arreglos de mercado como lo
serian los contratos”.?!9

La OCDE ha senalado que los principales problemas que pueden surgir
en materia de competencia en el comercio electronico se encuentran en las
restricciones verticales.?20

A decir de la OCDE, las restricciones verticales se dividen en:2?!

1. Las restricciones de precios. En este caso se incluyen todos los acuer-
dos por los que el minorista se compromete a cobrar un precio, que
es: a) no mas alto que el precio indicado por el fabricante, llamado
“precio de mantenimiento” del precio de reventa (por sus siglas en
inglés, Resale Price Maintenance o RPM), que es una restriccion en la
que el fabricante especifica un precio minimo al cual su producto
puede ser revendido a consumidores minoristas; 6) igual al precio
indicado, o ¢) no mas bajo que el precio indicado, minimo RPM.

2. Las restricciones de no precio. Se dividen en dos: en la primera cada dis-
tribuidor es asignado en un territorio especifico o un grupo especi-
fico de clientes, que pueden activamente vender sus productos; en
la segunda, el acuerdo que restringe el nimero autorizado de distri-
buidores basados en la seleccién de criterio cualitativo vinculado a
la naturaleza de la produccién y los servicios complementarios que
necesitan proveer a los compradores.

3. Marca simple. Un acuerdo que impone al comprador una obligacion
que procura un producto de una categoria dada de un solo provee-

218 Mathewson & Winter, 1984, y Tirole, 1988.
219 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., p. 302.

220 Organization for Economic Co-operation and Development, “Vertical Restraints for
on-line Sales”, The OECD Competition Committee, 2013, p. 5, trad. propia.

221 Idem.
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dor; la misma situaciéon puede surgir con una “cantidad forzada”,
obligacion por la cual el comprador es forzado o inducido a comprar
un determinado minimo volumen de producto, por lo que de hecho
limita sus compras a un proveedor.

4. Proveedor exclusiwo. Un acuerdo en el cual el proveedor tiene una obli-
gaciéon para vender el producto relevante a un solo comprador; como
en el caso previo, el mismo efecto puede ser obtenido a través de al-
gunas formas de forzar la cantidad.

5. Atadura y agrupacion. Por la cual un fabricante condiciona la compra
de un producto a la compra de un segundo producto (el producto
atado); cuando los dos productos son vendidos en proporciones fija-
das, esta practica es normalmente llamada “amarre” ({ying).

Benjamin Spencer explica que los efectos lock-in abundan en el comer-
cio electronico; éstos se dan cada vez que un consumidor llega a ser comi-
sionado para un producto particular que no pueda cambiar por un produc-
to competidor sin que incurra en costos significativos.???

1. Restricciones a la distribucion

Las funciones de los acuerdos RPM, a decir de Gellhorn ez al., han ge-
nerado los siguientes perjuicios para la competencia:

a) Los minoristas pueden formar un cartel para fijar precios a los que
venderian determinados productos; debido a la dificultad juridica
para hacer cumplir dicho acuerdo, presionan al fabricante para que
lo haga cumplir por ellos.

b) Existe la posibilidad de que el fabricante imponga el RPM a sus dis-
tribuidores para asegurar que se apeguen a la conspiracion de fija-
ci6n de precios con otros productores (colusion oligopolistica tacita).

Continuando con las ideas de Gellhorn ¢t al., en favor de la competen-
cia, este tipo de acuerdos plantea tres justificaciones:?%?

1. Puede convenir al fabricante que los minoristas ofrezcan un servicio
eficaz a sus clientes o que el producto sea mejor promovido en toda
un area a fin de atraer compradores. Aqui la competencia no es por

222 Shapiro, Carl y Varian, Hal R., op. cit., p. 104.
223 Idem.
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el precio, los minoristas deberan basar la competencia en la calidad
en el servicio y la promocion, para poder vender el producto.

2. La certificaciéon de alta calidad el producto. Cuando los minoristas
muestran excelencia en su servicio al cliente, asi como una promo-
ci6n que hace ver al producto o servicio con calidad, se presupone
que el fabricante ofrece productos de calidad. En este caso existe la
posibilidad de que los fabricantes ofrezcan un precio de RPM a los
minoristas para motivarlos a dedicar tiempo, dinero y esfuerzo en
la promocién y venta del producto bajo la misma mercadotecnia de
calidad.

3. Los precios de RPM pueden favorecer la entrada de nuevos compe-
tidores y nuevos productos. Cuando una empresa entra al mercado
con un nuevo producto, no es siempre facil que las tiendas acepten
vender dicho producto, y sacrifican espacio y dinero en un producto
del que no se sabe si tendra éxito. Un RPM generoso podria motivar
a los minoristas a vender los productos del nuevo oferente, lo que le
abre la posibilidad de mayores probabilidades de éxito.?*

2. Las consignaciones y distribucion a través de agentes

Continuando con el RPM, en este caso el fabricante cede sus productos

a ventas a los minoristas en consignacion.
La OCDE ha senalado:

Respecto a los argumentos clasicos sobre RPM como un mecanismo de co-
lusion, no esta claro que serian estos realmente en un entorno en linea. Ya
hay mucho de transparencia de los precios en este ambiente y por lo tanto las
restricciones verticales no pueden actuar como una manera de hacer que sea
mas facil para hacer cumplir la salida de colusion de un cartel. Por lo tanto,
deberia haber menos motivos de preocupacion de los RPM en un entorno
en linea?® y agrega que también es posible que las restricciones verticales
pueden ser favorables a la competencia, incluso en ausencia de las cuestiones
relacionadas con el servicio y el free-rider. Un fabricante puede querer propor-
cionar a los minoristas un incentivo para promover su marca. En un mundo
en linea, un minorista puede promocionar un producto, mostrando en la par-

224 Lafferty, Ronald N. ¢/ al., “Introduction and Overview Impact Evaluations of Fed-
eral Trade Commission Vertical Restraints Cases”, Federal Trade Commission, 1, 30-34, 44-
45,1984, p. 23, trad. propia.

225 Organization for Economic Co-operation and Development, “Vertical Restraints...”,
op. cit., p. 5.
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te superior de la pantalla de la pagina o en los resultados de busqueda. En
esa situacion, el RPM puede ser una manera de asegurar un margen para un
minorista y proporcionar un incentivo para promocionar una marca en lugar
de degradarlo a la pagina... de los resultados de busqueda en la Web de un
minorista en linea.??

3. Unico punto de venta

En este caso los fabricantes de un producto o servicio pueden seleccionar
a sus clientes, y para este proposito otorgan una franquicia a determinados
distribuidores, a los que tnicamente les van a vender sus productos.?’

Restricciones territoriales y relativas a clientes. Es una restriccion vertical
no relativa al precio, en la que se crea un convenio para lograr ventaja en la
distribucion, en la que se realiza una reventa. Aislamiento de los distribuido-
res que designan de la competencia de otros que venden su producto. Pro-
teccion del distribuidor contra la competencia intramarca. Limitaciones a los
clientes en los contratos de franquicia con los distribuidores.

Existe una diferencia clara en relacion a los RPM vy las restricciones terri-
toriales: los acuerdos RPM involucran productos de conveniencia; las restric-
ciones territoriales involucran articulos especializados mas grandes.

Las restricciones de distribucién son acuerdos entre empresas para elimi-
nar una cierta competencia entre ellas; por ende, en cierto grado son analo-
gas a los carteles de precio o territoriales.

4. Limutes al poder del proveedor: practicas exclusionistas

Las practicas exclusionistas son intentos de excluir a los rivales a través
de acuerdos entre compradores y vendedores en lugar de un vendedor que
ofrece productos a precios mas bajos; se han dividido en dos: arreglos de
amarre y trato exclusivo.

1. Arreglos de amarre. Nicholas Economides explica que este acuerdo de
exclusividad surge con la vinculacién de dos productos o servicios cuando
un vendedor vende un bien con la condiciéon de que el comprador compre
el otro bien de ese vendedor —se genera— un acuerdo por una parte para
vender un producto, pero sélo con la condiciéon de que el comprador solo
comprara un producto diferente o vinculado.?”

226 Idem.
227 United States v. Arnold, Schwinn & Co., 1967.
228 JIbidem, p. 4.
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En estos acuerdos el vendedor de un producto condiciona la venta de
un producto al acuerdo del comprador de adquirir un segundo producto.
Para considerarlo como una conducta ilegal es necesario que se cubran los
siguientes requisitos: 1) existen dos productos distintos; 2) el vendedor requie-
re que el comprador compre el producto amarrado con el fin de obtener el
producto de amarre; 3) el vendedor tiene “un poder econémico considerable
en el mercado de amarre”; 4) el arreglo de amarre afecta a una cantidad con-
siderable del comercio en el mercado del producto amarrado.??

Nicholas Economides explica que respecto de las ataduras existe un de-
bate generado en el siguiente sentido: el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos ha declarado que el acuerdo de atadura es ilegal per se, al contrario
de lo dicho por Posner, Easterbrook y Bork, en el sentido de que el acuerdo de
atadura deberia por si mismo ser legal y s6lo en casos excepcionales podria
tener responsabilidad legal en contra de la competencia econémica. Para la
Universidad de Chicago, la atadura sélo ocurre cuando es eficiente (al redu-
cir costos), y por lo tanto la atadura deberia ser permitida,?*® por lo que en
este caso el analisis exhaustivo del caso determinara si es eficiente o no.

A decir de Nicholas Economides, la clave para que un monopolio tenga
el incentivo de imponer las practicas de atadura o agrupaciéon depende de
la medida en la cual sea capaz de extraer el excedente de cada comprador
y en la medida en que cada comprador se queda con algtin excedente del
consumidor después de que la atadura o la agrupacion es impuesta. Si un
monopolista es capaz de extraer todo los excedentes del consumidor desde
cada comprador sin imponer atadura o agrupacion, no hay ningtn incenti-
vo para atar o agrupaciéon que no cree una cuota hipotecaria sustancial en
el producto vinculado, salvo en presencia de los ahorros de costos de pro-
duccién y distribucién conjunta.?!

Las practicas del monopolio con la practica de la vinculacién y la ata-
dura tienen dos vias:?*?

1. El uso de la atadura y la agrupacion para extraer el excedente del
consumidor a través de la discriminacion de precios intraproducto.

2. Elusodela ataduray la agrupacién para extraer el excedente del con-
sumidor a través de la discriminacién de precios intraconsumidor.?*?

229 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., pp. 334y 335.
230 Economides, Nicholas, op. cit., p. 6.

21 Idem.

232 Idem.

233 Se recomienda leer: William James Adams & Janet L. Yellen, “Commodity Bundling

and the Burden of Monopoly”, 90 Q. 7. Econ., 475, 1976; R. Preston McAfee et al., “Mul-
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La implementacién de dichos acuerdos tiene un efecto negativo directo
en detrimento del consumidor. La discriminacién de precios es utilizada en
dichos acuerdos de exclusividad, siendo el ntcleo del beneficio el segundo
mercado que ha sido atado.

En presencia de poder de mercado sustancial en el mercado vinculante,
cuando los consumidores compran dos productos y sus demandas no tienen
muy fuerte correlacion positiva, la introduccion de empate o de precio in-
cluido puede aumentar las ganancias y reducir el excedente del consumidor.

Es importante sefialar que el uso de los acuerdos de exclusividad pone
en desventaja a los rivales en el mercado vinculado y ademas excluye la en-
trada. Nicholas Economides explica que los acuerdos de exclusividad sena-
lados, incluidos bajo los conocidos programas de lealtad, pueden ser usados
por un monopolista para excluir rivales, reducir las operaciones, y asi incre-
mentar sus costos de unidad y reducir su competitividad.?3

2. Trato excluswo. Es un acuerdo de restriccion vertical en el que el fabri-
cante ofrece un contrato de venta condicionado al acuerdo del comprador
de no tener tratos con los competidores en ese producto.

VI. CONCENTRACIONES

La LFCE define a las concentraciones como:

Articulo 61. Para los efectos de esta Ley, se entiende por concentracion la
fusion, adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual se unan
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en
general que se realice entre competidores, proveedores, clientes o cuales-
quiera otros agentes economicos.

El citado articulo faculta a la Cofece para no autorizar o en su caso
investigar y sancionar aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto sea dis-
minuir, danar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de
bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.

Los peligros de las concentraciones, a decir de Gellhorn et al.,

pueden producir un poder de mercado considerable para una sola em-
presa, al reducir el nimero de participantes en una industria concerta-

tiproduct Monopoly, Commodity Bundling, and Correlation of Values”, 104 Q. 7. Econ.
371,1989.

23%  Economides, Nicholas, ap. cit., p. 17.
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da, pueden incrementar las probabilidades de que las empresas restantes,
expresa o tacitamente, coordinen las decisiones relativas a los precios y a
la produccion.?3

Algunas concentraciones pueden causar graves danos al mercado y a
sus consumidores.

Ante la amenaza anterior, la LIFCE prohibe determinadas concentra-
ciones, las que ha considerado como ilicitas, a las cuales se refiere como:
“Articulo 62. Se consideran ilicitas aquellas concentraciones que tengan por
objeto o efecto obstaculizar, disminuir, dafar o impedir la libre concurren-
cia o la competencia econémica”.

Sefialan Edlin ef al. que la investigacion llevada a cabo por las autori-
dades de defensa de la competencia no es siempre idéntica para los casos
de monopolio que para los casos de concentraciones; para los primeros, la
pregunta sobre los acusados radica en si éstos tienen un poder de mercado,
en tanto que para los casos de concentraciones la pregunta se enfoca a saber
si la fusion (concentracién) entre las dos empresas creard un nuevo poder
de mercado o generara oportunidades, gracias a su coordinaciéon, que no
existian.?%

La teoria econémica tradicional clasifica las fusiones en tres principales
categorias: fusion horizontal, fusion vertical y fusién de conglomerado.

Fusion horizontal. Una empresa adquiere a otra empresa que produce y
vende un producto idéntico o similar en la misma area geografica.

De acuerdo con Gellhorn ef al., existen tres problemas para la compe-
tencia; se plantean en esta forma de fusion:

1. La eliminacion de la competencia entre las empresas que se fusionan; 2. La
unificacion de las operaciones de las empresas que se fusionan puede crear
un poder de mercado considerable y podria permitir que la entidad fusionada
suba los precios al reducir la produccién unilateralmente; 3. Al incrementar
la concentracion en el mercado relevante, la transaccion puede fortalecer la
capacidad de los participantes restantes en el mercado para coordinar sus de-
cisiones de precio y produccion.?’

La justificacién para que las autoridades no consideren como ilegal una
concentracion radica en la eficiencia que pueda surgir de la fusion.

235 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., p. 355.

236 Edlin, Aaron et al., Professor’s Update to Antitrust Analysis, Problems, Text, and Cases, Harvard
University-University of California, Berkeley, 2011, p. 4, trad. propia.

237 Gellhorn, Ernest el al., op. cit., p. 362.
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Fusion vertical. Este tipo de fusiones toman dos formas basicas:

1. La integracion hacia adelante, en la cual una empresa compra a un
cliente.

2. La integracion hacia atras, mediante la cual la empresa adquiere al
proveedor.23

Las empresas buscan fusionarse con el objetivo de reducir sus costos de
transaccion y crear eficiencias; en primer lugar se internalizan los intercam-
bios entre proveedores o distribuidores; por otro lado, se mejoran los proce-
sos gerenciales de control del desempeno de la empresa.

Fusion de conglomerado. Esta forma de concentracion puede adquirir di-
versas formas, consideradas como extensiones de linea de producto, exten-
siones del mercado geografico o conglomerados puros.

Las ventajas de las fusiones pueden ser liquidez a los empresarios para
abrir nuevas empresas, reduccion de costos de capital y gastos generales, y
eficiencias promocionales. Las desventajas son, por supuesto, la reduccion
de la competencia en el futuro, la posibilidad de que una empresa que ya
era grande se convierta en dominante, reducir el nimero de empresas pe-
quenas, con lo que la empresa fusionada puede obtener mayor influencia a
nivel politico, atentando contra un mercado democratico.??

Estas fusiones involucran productos que trabajan juntos, mas alla de
que les sirve como sustitutos de otros. La teoria de los dos niveles de entrada,
a decir de CGarl Shapiro, debe influir en las fusiones verticales. Esta teoria
implica que una fusiéon complementaria puede hacer la entrada mas dificil
por requerir productos entrantes desarrollados en dos mercados.?#

La escena normal colectiva es una forma en la cual los competidores
conquistan su rivalidad natural para fines cooperativos. Una forma es la
empresa conjunta (joint venture); sin embargo, una forma mas permanente
y competitiva son las fusiones o adquisiciones. Para Albert Foer, desde una
perspectiva de defensa de la competencia, las empresas conjuntas y otras
formas de colaboracién resultan favorecidas sobre las fusiones.?*!

A decir de Aaron Edlin y Joseph Farell, las concentraciones no pueden
considerarse siempre como un acto anticompetitivo, senalan: “la perspecti-
va de la libertad el comercio, en contraste, estresa el proceso competitivo: la

238 Idem.

239 Idem.

240 Shapiro, Carl, “Competition Policy Analysis”, Competition Policy in the Information
Economy, Routledge, 2000, p. 6, trad. propia.

241 Foer, Albert A, op. cit., p. 30.
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libertad de compradores y vendedores para cambiar sus socios comerciales
siempre que sea mutuamente beneficiosa”.?*?

Segun Tedley, la llamada teoria del ntacleo explica que “una coalicién
mejorada de compradores y vendedores es siempre posible mejorando el
proceso competitivo”. %3

Entonces, podriamos considerar que las concentraciones pueden ser
eficientes, y por lo tanto no toda concentracién o intento de concentracion
va en contra del proceso competitivo, situaciéon que la LFCE contempla,
por lo que ha ofrecido a las autoridades de competencia econémica los ele-
mentos que son indiciarios para indicar una concentracion ilicita. Veamos:

Articulo 64. La Comisién considerara como indicios de una concentracién
ilicita, que la concentracion o tentativa de la misma:

I. Conficra o pueda conferir al fusionante, al adquirente o agente econ6-
mico resultante de la concentracion, el poder de fijar precios unilateralmente
o restringir sustancialmente el abasto o suministro en el mercado relevante,
sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente, contra-
rrestar dicho poder;

II. Tenga o pueda tener por objeto indebidamente desplazar a otros agen-
tes econémicos, o impedirles el acceso al mercado relevante, y

III. Tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los participantes
en dicho acto o tentativa el ejercicio de las practicas monopélicas a que se
refiere el capitulo segundo de esta ley...

La investigacion para que la Cofece tenga conocimiento para determinar
sl una concentracion esilicita y por tanto debe ser sancionada, o, en su caso, sila
fusiéon que ha sido sometida a su decision es autorizada o no, debe evaluar la si-
tuacion con base en los siguientes elementos, que establece la misma Cofece:

Articulo 63. Para determinar si la concentraciéon no debe ser autorizada o
debe ser sancionada en los términos de esta Ley, se consideraran los siguientes
elementos:

I. El mercado relevante, en los términos prescritos en esta Ley;

II. La identificacion de los principales agentes econdémicos que abastecen
el mercado de que se trate, el analisis de su poder en el mercado relevante, de
acuerdo con esta Ley, el grado de concentracion en dicho mercado;

III. Los efectos de la concentracién en el mercado relevante con respecto a
los demas competidores y demandantes del bien o servicio, asi como en otros
mercados y agentes econémicos relacionados;

242 Edlin, Aaron y Farell, Joseph, op. cit., p. 4.

243 Telser, Lester G., Economic Theory and the Core, Chicago, University of Chicago Press,
1978, p. 16.
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Como ya se ha senalado, si la concentracion resulta eficiente, podria
entonces considerarse como benéfica, y por lo tanto no atentar al proceso
de competencia; no obstante, para determinar que una concentraciéon no
es dafnina debe atender a los elementos que establece el articulo 14 de las
Disposiciones Regulatorias de la LFCE.

Articulo 14. Para efectos de la fraccion V del articulo 63 de la Ley, se conside-
ra que una concentracion lograra una mayor eficiencia e incidira favorable-
mente en el proceso de competencia y libre concurrencia, cuando el Agente
Econémico demuestre que las ganancias en eficiencia del mercado que se
derivaran especificamente de la concentracion superaran de forma continua-
da sus posibles efectos anticompetitivos en dicho mercado y resultaran en una
mejora al bienestar del consumidor.

Para efectos de lo anterior, se entenderan como ganancias en eficiencia,
entre otras, las siguientes:

I. La obtencion de ahorros en recursos que permitan producir la misma
cantidad del bien a menor costo o una mayor cantidad del bien al mismo costo,
sin disminuir la calidad del bien;

II. La reduccién de costos si se producen dos o mas bienes o servicios de
manera conjunta que separadamente;

III. La transferencia o desarrollo de tecnologia de produccion;

V. La disminucioén del costo de produccién o comercializacion derivada de
la expansion de una red de infraestructura o distribucion, y

VI. Las demas que demuestren que las aportaciones netas al bienestar del
consumidor derivadas de la concentracion superan sus efectos anticompeti-
tivos.

Las concentraciones, como podemos ver, son benéficas sélo en el caso
de que existan beneficios contundentes para los consumidores; esto es una
importante innovacion en la materia, pues acerca mas el sistema de protec-
cion juridica mexicana del proceso de competencia econémica al beneficio
directo de los consumidores y no sélo de los mercados, lo que deberia con-
siderarse como aplicable al entorno del comercio electrénico.
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CAPITULO TERCERO

ASPECTOS RELEVANTES DE COMPETENCIA ECONOMICA
EN EL. COMERCIO ELECTRONICO

1. INTRODUCCION

En este capitulo se exponen las caracteristicas principales de uno de los acto-
res principales en el proceso de competencia econémica en el comercio elec-
tronico: las empresas digitales. Conocer los principios bajo los cuales operan
sienta las bases para entender por qué y el para qué del proceso competitivo
en los diversos mercados e industrias digitales.

En este apartado se detalla lo que es el proceso de competencia econo-
mica, bajo los principios de la teoria econémica clasica, con la finalidad de
una mejor comprension del proceso de competencia en el comercio elec-
tronico. Con ello es posible crear mejores criterios de ejecuciéon para una
apropiada defensa de la competencia econémica en el comercio electroénico,
con un mayor acercamiento a la justicia y salvaguarda del funcionamiento
eficiente de los mercados digitales.

II. LAS EMPRESAS DIGITALES

Para comprender lo que es la competencia econémica, y su importancia a
nivel econémico, primero es indispensable conocer las unidades econ6émi-
cas que permiten la existencia del proceso competitivo: las empresas. Dado
el estudio que sustenta esta obra, se expone el analisis de las caracteristicas
economico-estructurales de las empresas digitales.

En general, las empresas son entidades privadas o personas morales
constituidas para fines de comercio. El economista Michael Parkin las ha
definido como “una unidad econdémica que contrata factores de producciéon
y los organiza para producir y vender bienes y servicios”.2*

El objetivo de las empresas es obtener el mayor namero posible de utili-
dades; es decir, en términos econémicos, toda empresa (pequefia o grande)

24 Parkin, Michael, op. cit., p. 45.
99
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trata de maximizar la cantidad en la que el ingreso excede al costo. La teo-
ria econémica de maximizaciéon de utilidades dice que la empresa tratara
de organizar sus factores de produccion eficientemente y dara a sus recursos
el uso mas valioso. Un mercado competitivo empuja a este resultado. Gell-
horn et al., basados en la regla de conducta de maximizacién de utilidades,
sefialan: “si la empresa encuentra una mayor produccién aumentara sus
utilidades, pero si una mayor produccién reduce sus utilidades, reducira la
produccién”. 24

Las empresas digitales son aquellas que incursionan en el proceso del
comercio electrénico, y establecen sus canales de venta a través de lo que
identifica como una tienda virtual implementada a través de una pagina
web, cuyo disefio puede variar entre ofrecer un simple catalogo de los pro-
ductos y servicios que ofrece la empresa hasta la oferta al ciberconsumidor
de realizar el proceso de compra en el mismo sitio. En lineas posteriores se
expondra con mayor detalle sobre dicho proceso.

La adopcion de las TIC, principalmente Internet, influye en la maximi-
zacion de las utilidades a través de la mejora de dos procesos indispensables
para las empresas:

1. La mejora en la relacién con los clientes a través de: a) publicidad y
marketing, b) intercambio operacional de datos con clientes, ¢) servicio
y soporte al cliente, d) ventas online, y

2. Reduccién de costos a través de la integracion de la cadena de su-
ministro, por medio de: @) compras online, b) intercambio operacional
de datos con proveedores, ¢) procesos de integracion de negocios.?*6

Debido a los beneficios que las TIC han ofrecido en areas tan impor-
tantes de la gestion de un empresa, la convergencia a la tecnologia no se
ha hecho esperar. Jonathan Whitaker et al. realizaron un estudio entre 450
empresas alrededor de 10 paises de economias emergentes, como el caso de
México, en el que se demuestran los elementos que apoyan el potencial que
tiene la practica de negocios en la Web, para aumentar su productividad,
estos son principalmente tres:7

245 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., pp. 72-74.
246 Whitaker, Jonathan et al., “Internet Business Practices Across the Globe: Lessons from
Emerging Economies”, Richmond, VA, University of Michigan Ross School of Business
Working Paper, Working Paper, ntm. 1113, August 2008, p. 9, trad. propia.

247 Ibidem, p. 1.
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I. En comparacion con las empresas de desarrollo de economia, las
empresas de economias emergentes dan prioridad relativamente ma-
yor al uso de Internet para lograr relaciones solidas con los clientes a
través del servicio y el apoyo.

II. Las empresas de economias emergentes dan prioridad relativamente
mayor uso de la Internet para integrar los procesos con los provee-
dores, a diferencia de lo que hacen las empresas de economia desa-
rrollada.

ITI. Las empresas de economias emergentes son relativamente mas im-
pulsadas a adoptar practicas de negocio en Internet para ampliar los
mercados existentes e introducir nuevos mercados y, en consecuen-
cia, reportan un impacto relativamente mayor al crecimiento de las
ventas internacionales en comparacion con las empresas de econo-
mia desarrollada.

A decir de Kadam Santosh y Suryawanshi Santosh,?*8 el comercio elec-
tronico en las empresas se compone de los siguientes elementos:

Utiliza diferentes tecnologias y abraza una amplia gama de formas financie-
ras como la banca electrénica, comercio electronico, catalogacion electronica,
videoconferencia y comunicaciones multimedia, intercambio electronico de
datos (EDI), el correo electronico (£ mail), facsimil (fax) y todas las formas
de mensajeria entre las empresas. Combina tecnologias (Internet, EDI, for-
mularios electrénicos, efectivo electronico, codigos de barras), estandares de
tecnologia de la informacion (como EDIFACT, EAN / UPC), las estrategias
de gestion de inventario (fust-in-time, de respuesta eficiente al consumidor).

La adopcién del comercio electrénico por las empresas como platafor-
ma para realizar sus operaciones de comercio, o como segunda plataforma
para distribuir sus productos, es indispensable en nuestro tiempo para poder
incrementar el nimero de consumidores y, por ende, sus utilidades; aunque
su implementaciéon puede ser compleja en un inicio, sus beneficios son alti-
simos también a nivel competitivo.

1. La cadena de suminisiro

El uso estratégico del comercio electronico permite a las empresas en-
trar, mantener o mejorar su posicion en la cadena de valor sectorial, o tam-

248 Santosh, Kadam y Santosh, Suryawanshi, “Contemporary Issue Of E-Commerce

and its Implications In Indian Economy”, Golden Research Thoughts, vol. 4, issue 8, 20153, p. 2.
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bién llamada “cadena de suministro”. Esta actividad de la gestion empre-
sarial es esencial en el funcionamiento de una empresa. Michael Porter le
descubre como tal, y la define como

Una estrategia de planificaciéon que permite determinar las actividades o com-
petencias distintivas que permiten a las empresas generar una ventaja compe-
titiva, el hecho de tener una ventaja de mercado es tener una rentabilidad
relativa superior a los rivales en el sector industrial en el cual se compite, la
cual tiene que ser sustentable en el tiempo. El conjunto de actividades de va-
lor que decide realizar una unidad de negocio es a lo que se le llama estrategia
competitiva o estrategia del negocio, diferente a las estrategias corporativas o
a las estrategias de un area funcional 2%

La cadena de valor se compone de dos tipos de actividades: las prima-
rias o secuenciales, que corresponden a logistica interna, logistica externa,
marketing y ventas, servicios de posventa o mantenimiento; el otro tipo co-
rresponde a las actividades de apoyo de la categoria anterior, también de-
nominadas “secundarias” y corresponde a abastecimiento, infraestructura
de la empresa, direccion de recursos humanos, desarrollo de tecnologia, e
investigacion.??

Los sistemas habilitados de Internet permiten a las empresas la explo-
tacion mas rapida y a un menor costo de la informacion. Lucking-Reiley y
Spulber sefialan que a medida que los costos de transaccion de mercado se
sittan en la maduraciéon del comercio electronico, la externalizacion y la
desintegracion vertical que ocurre en ultima instancia resulta en entidades
mas independientes a lo largo de la cadena de suministro.?!

2. Historia de las empresas en linea

A finales de la década de los noventa surgié un boom de las empresas
digitales, conocido como la “burbuja digital”, que decreci6 de manera im-
portante a principios del presente milenio, donde muchas empresas desa-
parecieron.

249 Porter, Michael E., “Las cinco fuerzas competitivas que le dan forma a la estrategia”,

Harvard Business Review América Latina, 2008, p. 137, trad. propia, en http://www.academia.
edu/14456952/Cap_1_Las_cinco_fuerzas_competitivas_que_le_dan_forma_a_la_estrategia.

250 Schneider, Gary, Electronic Commerce, 9a. ed., Cengage Learning, 2011, pp. 28-30, trad.

propia.
251 Lucking-Reiley, David y Spulber, Daniel F., “Business-to-Business Electronic Com-
merce,” Journal of Economic Perspectives, vol. 15, 2001, p. 58, trad. propia.
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Si se hace un comparativo de Internet con otras tecnologias que en su
momento causaron gran expectativa, como el telégrafo, el ferrocarril o el
automovil, vemos que todas tienen el mismo efecto: sobre impulso inicial,
capital especulativo, competidores, lo que se traduce en una reestructura-
cion de la industria, lo cual es coman de las nuevas industrias surgidas de
nuevas tecnologias.

En la revolucion de Internet encontramos tres factores responsables de
la desestimacion de las empresas punto.com a inicios del presente mileno:>?

1. Lainfraestructura tecnoldgica inicial no podia soportar las capacida-
des tecnoldgicas previstas.

2. Las expectativas del impacto inicial de Internet fue sobreestimado.

3. Como consecuencia de los otros dos factores, la valoraciéon excesiva
de las punto.com contribuy6 a su colapso.

Se explica que una de las principales razones por las que se obstaculizd
el desarrollo de Internet y las empresas en linea responde a que la infraes-
tructura no permitié un Internet rapido; asimismo, el nimero de suscripto-
res de Internet habia tomado tiempo en crecer; por ejemplo, en los ochenta
los pioneros de los negocios en linea iniciaron su trabajo en un momento
en el que el Internet apenas viajaba a una velocidad de 28.8 a 56 kbps (ki-
lobytes por segundo), y mas aun, la mitad de los estadounidenses ni siquiera
estaban conectados a Internet; para 2000, solo el 4.5% de los hogares tenia
banda ancha, y sélo el 5% conocia la fibra 6ptica.?>?

Debido a una deficiente infraestructura para Internet, los usuarios no
podian tener un acceso completo a todos los servicios Web. Los inversio-
nistas y las empresas sobreestimaron la tasa inicial de cambio y su impacto
a largo plazo; se pens6d de forma erréonea que Internet transformaria la
economia tan rapido, que muchas empresas se arriesgaron para comercia-
lizar en Internet. Los resultados no fueron nada favorables, ya que muchas
empresas que invirtieron millones de délares se declararon en quiebra, un
ejemplo de ello fue Webvan.com, que invirtieron 1.2 mil millones de dolares
para vender comestibles en Internet, pero tan s6lo en dos afios ganaron un
millén de ddlares en efectivo, por lo que se declaré en bancarrota. Como
senala Tekes: “En la erréonea idea de conseguir un rapido crecimiento,
muchas buenas oportunidades se vendieron a inversionistas y el publico
como magnificas oportunidades, en la medida que la burbuja exploto, la

252 Idem.
253 Idem.
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valoraciones se armonizaron a una escala realista de la tipica empresa en
linea”. 25+

3. Tipos de empresas en el comercio electrinico

En el entorno digital hay dos tipos de empresas: las que son totalmen-
te digitales, llamadas pure play, y las empresas consideradas como hibridos,
llamadas brick and click. Las empresas totalmente digitalizadas son aquellas
cuya actividad se encuentra totalmente en linea. Los hibridos son las em-
presas cuya actividad se realiza en el espacio fisico y en el entorno virtual.

A. Empresas brick and clic

Estas empresas tienen presencia en los mercados fisicos a través de una
tienda o establecimiento fisico, en el cual ofrece su producto o servicio al
consumidor, pero a su vez la empresa hace uso de las bondades que ofrece el
comercio electronico para incrementar sus posibilidades de negocio; en este
caso, la empresa es propietaria de un dominio Web o utiliza una plataforma
de promocién?> en la Web para ofrecer al consumidor un catalogo de los
productos que ofrece, con la suficiente informacién para que el consumi-
dor decida adquirir o no el bien, pero éste no necesariamente tiene que ser
adquirido en linea, ya que el cliente tiene la posibilidad de trasladarse a la
tienda fisica para finalizar la transaccién, que inicié con la investigaciéon e
informacion sobre el producto o servicio.

La otra opcién de las empresas brick and clic en el comercio electrénico
consisté, ademas de utilizar el sitio Web como un canal de informacién para
el consumidor, en realizar toda la transaccién de compra y venta en linea,
desde el inicio con la btsqueda de la informacién del producto o servicio,
la compra, hasta el pago, pero la entrega del producto contintia siendo por
medios tradicionales.

B. Empresas pure-play

En el caso de dichas empresas, su actividad es totalmente en linea, aun-
que sus oficinas operativas estén en algin lugar con presencia fisica (incluso

254 Tekes, “Seizing the White Space: Innovative Service Concepts in the United States”,

Technology Review, 205, 2007, pp. 72-74, trad. propia, en http://wwuw.lekes.fi/en/document/
43000/ innovative_service_pdf.

255 Plataformas como Mercado libre, Amazon, Alibaba, De compras.com, eBay, entre otras.
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desde el hogar); su actividad primordial de servicio al cliente se concentra
en a través de Internet, desde el sitio Web o de la plataforma para venta.

Los bienes y servicios que son comercializados a través de estas empre-
sas pueden ser fisicos, y en su mayoria se trata de servicios o productos digi-
tales, con descarga o disfrute directo del sitio Web.

Para entender las diferencias entre uno y otro tipo de empresa, veamos
el siguiente cuadro comparativo:

CUADRO COMPARATIVO
TIPOS DE EMPRESAS EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Brick and Clic

Venta de productos fisicos en linea

Pure Play
Venta de productos fisicos y digitales

El precio siempre es una cantidad determi-
nada de dinero.

El precio es una cantidad determinada de
dinero.

No todos los bienes tienen un precio deter-
minado, la informacion del usuario o el ac-
ceso a su dispositivo puede ser el “precio”
por el disfrute el bien.

El mercado geografico se puede determinar
en un territorio especifico, con operaciones
de venta dentro o fuera del pais, con una
direccion determinada.

Al mismo tiempo pueden contar con un si-
tio Web para realizar operaciones de venta
del producto o servicio, pero la distribucion
es por medios fisicos.

Las empresas no tienen un espacio de venta
fisico. Todas las operaciones son a través de
Internet.

La presencia fisica es posible de determinar
en el caso de conflicto, pues generalmente
todas las empresas exponen sus politicas de
privacidad y términos o condiciones en los
que se especifica una direccién que corres-
ponde al lugar donde se encuentran los tri-
bunales a los que se debe sujetar el usuario
en caso de conflicto.

La disponibilidad de las empresas fisicas se
reduce a un horario de atencién con dias y
horarios especificos. Incluso si el sitio Web
solo es informativo la atencién al cliente se
concreta a esta condicion.

En el caso de venta en linea, la atencién
puede ser los 365 dias del anio, los siete dias
de la semana y las 24 horas del dia, pero
el cliente debe esperar por lo menos un dia
para recibir en el lugar que designé de en-
vio, el bien que adquirié.

Ya que todo el proceso de transaccion, des-
de la btsqueda de informacion hasta la en-
trega del producto es en linea, los sitios Web
de estas empresas estan disponibles los 365
dias del afio, los sicte dias de la semana y
las 24 horas del dia; por tanto, el disfrute
es inmediato.
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Brick and Clic

Venta de productos fisicos en linea

Pure Play
Venta de productos fisicos y digitales

En las tiendas fisicas el trato al cliente es
100% personal, “cara a cara”.

En los sitios Web de este tipo de empresas,
el trato es “pantalla a persona” y en la mis-
ma transaccion la atencién al cliente puede
ser “cara a cara” generalmente es hasta la
entrega del producto.

En este tipo de empresas el trato es total-
mente impersonal, siendo de “pantalla a
persona”.

La distribuciéon de los productos son los
mismos que en los mercados tradicionales,
ya sea por la finalizacién de la compra por
la visita del cliente al lugar de atencién o en
su caso por la entrega del bien a través de
un servicio de paqueteria o por el servicio
de entregas de la misma empresa.

La distribucién del producto es totalmente
en linea, no hay ningun intermediario o la
necesidad del cliente de transportarse a un
lugar fisico para adquirir el producto, mu-
cho menos es necesaria la entrega por me-
dio de un intermediario. El disfrute es di-
recto de un sitio web.

FUENTE: elaboracién propia.

En el siguiente cuadro se exponen diez empresas con operaciones en el
comercio electrénico en México. Algunas de ellas son un excelente ejemplo
de la dualidad pure play y brick and click.

Top 10 SITIOS WEB DE COMPRA MAS POPULARES

EN MEXICO

fiim. Sitio Web Pure-Play Brick-and-Click
1 cinepolis.com v v
2 ticketmaster.com.mx v

3 apple.com v v
4 coppel.com v v
5 linio.com.mx v

6 walmart.com.mx v v
7 despegar.com.mx 4

8 amazon.com v

9 netshoes.com.mx v

10 aliexpress.com v

FUENTE: Economiahoy.mx, “Los 10 sitios de e-commerce mas visitados de México”, 2015, en
http://wwww.economiahoy.mx/empresas-eAm-mexico/noticias/ 755853 0/05./1 6,/ Los-10-sttios-de-ecommerce
-mas-visitados-de-Mexico. html.
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4. Las micro, pequenias y medianas empresas frente al comercio electronico

Las micro, pequenas y medianas empresas (MIPyME) son las principales
unidades econémicas que pueden beneficiarse del uso de las TIC para sus
actividades comerciales, esto, debido a que tienen mayor libertad para adop-
tar un modelo de negocio sin la presion de la reestructuracion de las relacio-
nes existentes, como en el caso de las empresas de alta escala.

La dificultad de las grandes empresas de adoptar el comercio electro-
nico conlleva una serie de desventajas, lo que disminuye la posibilidad de
su implementacion en todos los puntos de oportunidad, centrandose en la
mayoria de ocasiones en la exhibicion de un catalogo de los diferentes pro-
ductos o servicios. En ese sentido, la OCDE senala que

...las aplicaciones de comercio electrénico obligan a las empresas a volver a
examinar la estructura de costos de la cadena de valor, y sus estrategias de
competencia mediante la redefinicion de las funciones y competencias, lo que
provoca que el ciclo completo de las operaciones comerciales puedan verse
afectados, entre ellos la planificacion de la produccion y la logistica e inventa-
rios, y el cambio de los componentes de valor anadido.?¢

Ante lo anterior, la flexibilidad y la capacidad de innovar mas facilmen-
te en el uso del comercio electrénico se encuentra en las micro, pequefas y
medianas empresas.

Diversos estudios han concluido que el modelo empresarial de las MIP
yME tiende a ser mas innovador con las bondades ofrecidas por el comer-
cio electrénico, tales como el ahorro del tiempo, los costos y la mejora de la
calidad de procesos y productos.

Se han establecido dos tipos de MIPyME en relacién con el comercio
electroénico:

1. Las que sustentan su existencia enteramente en Internet, y por lo
tanto generan casi todas sus ventas y relaciones con los clientes por
este medio.

2. Las que estan usando este nuevo canal de distribucién como comple-
mento de su capacidad ya existente, y cuyas ventas por este medio
son s6lo un aporte del total general.

256 Organization for Economic Co-operation and Development, “Realizing the Poten-

tial...”, op. cit., p. 7.
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Se considera que la mayoria de las MIPyME se manejan en la segunda
linea, ya que el comercio electronico les permite llegar a rincones que nunca
antes habian alcanzado; esto les ofrece mejores horizontes.

Para el desarrollo del comercio electronico y el fortalecimiento de la nue-
va economia en México, es prioritario introducir a las MIPyME en el uso del
comercio electronico; para lograrlo han puesto sus esfuerzos en hacer que este
sector se familiarice con el uso de las TIC para mejorar el funcionamiento de
la maquinaria empresarial. Los Estados deben canalizar presupuestos para
apoyar la promocion, capacitacion, control y desarrollo de este campo.

En México, de acuerdo con datos del Instituto Nacional de Estadistica 'y
Geografia (INEGI), a través de la Encuesta Nacional sobre Productividad
y Competitividad de las Micro, Pequenias y Medianas Empresas (Enaproce)
al 2015, sumaron 4,048,543 unidades empresariales, de las cuales 97.6%
son microempresas, 2% son empresas pequenas y el 0.4% representa a las
medianas empresas.?’

Del total de las MIPyME, la misma encuesta revela datos respecto al
uso de las TIC, cuyos datos relevantes se sefialan a continuacién:

Respecto al uso de equipo de computo, del total del nimero de microem-
presas, el 74.5% no lo usa, cantidades que se reducen de forma considerable
en las pequenas empresas que con tan solo el 6.6% dijo no usarlo, y las me-
dianas empresas con s6lo un 0.9%. La razon principal senialada para no usar
equipo de computo en un 46.7% es no necesitarlo, siguiendo en un 15.6% el
no contar con dicho equipo; otra razén en un 15.2% es la falta de recursos
economicos; el 14.4% no sabe usarlo, y un 7.7% contrato outsourcing.?>

El uso de Internet en las MYPYMES revel6 que el 73.9% de las microem-
presas no usan Internet; posteriormente, sélo el 7.6% de las pequenias empre-
sas 'y el 1.6% de las medianas empresas tampoco lo usan. La principal razon
es el no necesitarlo en un 47.3% de los encuestados, siguiendo el 17.9%, que
senal6 no contar con equipo para Internet; un 14.1% no cuen-ta con recursos
econémicos para su implementacion, y el 11.8% no sabe usarla.?

Las cifras citadas requieren de una mirada de los encargados de los ob-
jetivos de la Estrategia Digital Nacional?® en materia de economia digital,
para establecer estrategias eficientes que permitan a las MIPyME adoptar

257 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia ef al., “Se difunden estadisticas detalla-
das sobre las micro, pequeias y medianas empresas del pais”, julio de 2016, p. 2, en Attp://
www.inegr.org mx/saladeprensa/boletines/2016/ especiales/especiales2016_07_02.pdf-

258 Idem.

259 Idem.

260 Para conocer mas se recomienda leer el documento que se encuentra en hitp://cdn.

mexicodigital.gob.mx/EstrategiaDigital. pdf.
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el comercio electroénico como un sistema para comerciar sus productos, im-
plantando una vigilancia continua para que las estrategias sean reales, me-
dibles, observables y convenientes para las MIPyYME mexicanas, ya que des-
pués de cuatro ano de la puesta en marcha de la Estrategia, los avances son
minimos, de acuerdo con lo que revelan las cifras aportadas por la Enaproce.

La OCDE explica que el potencial del comercio electrénico para las
MIPyME es muy importante, y aporta toda una gama de oportunidades
para expandir las posibilidades de éxito tanto en México como en el ex-
tranjero. Las PyMLE hacen uso del comercio electrénico en tres diferentes
maneras, sefiala la OCDE: @) empresas de nueva creaciéon inventando la
forma de crear valor agregado; b) nuevos servicios; ¢) nuevos modelos de
negocio; estos usos hacen de las pequeias y medianas empresas detonante
para el crecimiento del comercio electronico, puesto que el uso de Internet
en su forma comercial va dirigido a ampliar su eficiencia; ademas, trae con-
sigo alianzas electronicas con las grandes empresas que son sus clientes o
proveedores, o con asociaciones de toda la industria. Esto funciona mejor
cuando el comercio electronico se utiliza de forma proactiva como parte de
un conjunto de estrategias para aumentar la competitividad de las MIPyME
en los mercados globales, declara la OCDE. 26!

En el comercio electrénico, la competencia econémica tiene una natu-
raleza cambiante, lo que plantea principalmente beneficios, por lo que ad-
vierte la OCDE que “el establecimiento de intercambios electronicos abier-
tos, competitivos y mercados es clave para las PyMEs” 262

El hecho de invertir en tecnologia no es la tinica herramienta para tener
éxito en el comercio electronico, sino el grado de conocimiento y especiali-
zacion por parte del capital humano y la innovacién de la empresa. Senala
la que OCDE “las PyMEs pueden desarrollar herramientas de comercio
electrénico eficaz y utilizarlos de forma proactiva como parte de su propia
estrategia que aumente su competitividad en los mercados globales”.?63

III. LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL COMERCIO
ELECTRONICO

El comercio electronico esta altamente impactado por las cuestiones de com-
petencia econémica. Las empresas que incursionan en cualquiera de las mo-
dalidades del comercio electronico buscan la maximizacion de sus utilidades,

261 Organization for Economic Co-operation and Development, “Realizing the Poten-
tial...”, op. ait., p. 4.

262 Idem.

263 Idem.
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presencia en el mercado y permanencia a largo plazo; también la oferta y la
demanda juegan un papel importante, ya que marcan el paso que estos merca-
dos deben seguir, sobre todo considerando que el desarrollo tecnologico y, por
ende, la innovacion, deben cubrir las necesidades de la demanda, que cambia
constantemente con el interés por tener un producto o servicio novedoso y
superado solo por su version anterior, lo que obliga a la oferta, es decir, de las
empresas, a crear constantemente productos y servicios que sorprendan a sus
consumidores, lanzando al mercado dispositivos mas complejos, compactos y
versatiles, aplicaciones y soffware que facilite muchas de las tareas cotidianas,
como la comunicacién, el trabajo, la salud, la educacion, entre otros.

En los mercados que incursionan en el comercio electronico, el anali-
sis de competencia econdémica tiene caracteristicas muy particulares. Los
temas de proteccion juridica a la competencia econémica son relevantes y
varian de acuerdo con la organizaciéon de los mercados. Diversos aspectos
de andlisis de la competencia econémica difieren de los métodos tradicio-
nales; por e¢jemplo: en la industria de sofiware se pierde la referencia basica
del analisis econémico tradicional basado predominantemente en la teoria
neoclésica de la firma y los mercados. La innovacién también aparece a
través de la inclusion de nuevas funciones que tienden a reemplazar a otros
productos, e incluso actividades enteras. La integracion horizontal y verti-
cal de productos es un aspecto critico y distintivo de la nueva economia. La
consecuencia de estos cambios asociados a los productos es que la definicion
de mercado relevante se dificulta. El proceso competitivo no responde a los
modelos tipicos resaltados por la teoria de la organizacion industrial. Las in-
dustrias del comercio electronico se caracterizan por tener empresas lideres
con alta rentabilidad, y una alta tasa de rotacion, indicando que son pocos
los casos de éxito y muchos los fracasos.?0*

En los mercados que incursionan en el comercio electronico, el pro-
ceso competitivo es dinamico y versatil, a diferencia de los mercados del
comercio fisico, que basan principalmente su competencia en el precio. En
las industrias de la nueva economia, la competencia no gira, en su mayoria,
en el precio, sino en la innovacién, la cual surge gracias a la creaciéon de
productos o servicios que provienen de la mente humana, la economia del
conocimiento.

En este enfoque basado no sélo en el precio, la competencia va mas
alla de querer preservar la competencia perfecta, sino en prever, establecer
y mantener las condiciones que desafien el poder de los competidores en el

264 Celani, Marcelo y Stanley, Leonardo E., Una introduccion a la politica de competencia en la

nueva economia, Buenos Aires, Estudios y Perspectivas, Organizacion de las Naciones Unidas-

CEPAL, 2005, p. 10.
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mercado, tanto por la rivalidad entre los competidores ya fijos en el merca-
do como por aquellos rivales propensos a entrar a la competencia.

La clave respecto de la competencia en el comercio electrénico tiene
una diferencia fundamental en relaciéon con el andlisis de proteccion a la
competencia econémica en el comercio tradicional. A decir de la Comision
Econémica para América Latina y el Caritbe (CEPAL), se trata “de la pro-
pia dinamica de crecimiento e innovacién de la actividad”,? en los mer-
cados donde la innovacién es pilar para su sostenimiento; es por ello que la
competencia representa “una lucha «por» el mercado en si mismo y no una
contienda «en» el mercado”.266

El grado de difusion de los estandares de conocimiento resultan ser una
variable elemental para juzgar el tipo de competencia, y por ende, afectan
el tipo de politica a desarrollar en la materia. Por esta razoén, las autorida-
des de competencia suelen imponer reglas estrictas que obligan al lider a
“compartir” su conocimiento de alguna manera, especialmente a través del
licenciamiento de patentes.207

En la nueva economia, la competencia es basica para su desarrollo. Carl
Shapiro expone seis principios de crecimiento para las empresas de la nueva
economia:?%

1. La innovacion es la clave. El éxito de las empresas que incursionan en el
comercio electronico depende de la seriedad y la rapidez con la que
consideran a la innovacién. Los rendimientos de las empresas son ma-
nejados por la innovacién, y no por el precio. La competencia —ex-
plica Shapiro— es tipicamente schumpeteriana en caracter, con una
teroz lucha por ser el siguiente monopolista temporal.

2. La propiedad intelectual. Los derechos de propiedad intelectual juegan
un papel mas profundo que en cualquier otra estrategia competitiva,
ya que tanto los derechos de autor como las patentes son escudos muy
importantes en el ecosistema de la Web, ante la mayor propension al
robo de creaciones intelectuales que son compartidas en la red.

3. Libre acceso a contenidos. Los productos de informaciéon exhiben muy
fuertes economias de escala. Muchos de los costos son “costos de pri-
mera copia”, con el costo de incremento de copias adicionales y son
menores. Este patron es reforzado gracias a Internet, la replicacién
fisica no es necesaria y los costos de distribucion son minimos.

265 JIdem.
266 Idem.
267 Idem.

Shapiro, Carl, op. cit., pp. 1-13.
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4. Socios complementarios y no sustitutos. Muchos productos de la nueva eco-
nomia, que son comercializados a través del comercio electrénico,
estan itimamente ligados a través de interfases. Las computadoras
son un buen ¢jemplo de ello, pues éstas estan armadas con diversos
complementos fabricados por diversas companias. En estos casos las
empresas invierten tiempo en negociaciones para formar alianzas, es-
tablecimiento de normas y trabajo para asegurar que sus productos
participen juntos para comprometer un sistema total. Shapiro destaca
que “el pensamiento antitrust sobre substitutos (competidores) es mu-
cho mas avanzado que el pensamiento acerca de los complementos
(socios). Lo cual debe cambiar. La cooperacion entre complementa-
dores es generalmente pro-competitivo”.269

5. Estindares de red. En la nueva economia, las redes han crecido en im-
portancia, ya que los estandares compatibles y el control sobre las in-
terfases han sido centrales para la rivalidad. Algunos de los mas insis-
tentes temas en politicas de competencia giran alrededor del control
sobre cuellos de botella e interfases.

6. Ll poder de monopolio prevalece. Existen enérgicas fuerzas en la econo-
mia de la informacién que favorecen los efectos de red. En el lado de
la oferta, la creacion de la informacion envuelve fuertes efectos de red,
y el disefio de nuevos productos que involucra costos fijos sustancia-
les. Por el lado de la demanda, los efectos de red favorecen los pro-
ductos populares y establecen las redes. Shapiro declara su rechazo
a la simple posiciéon de que el poder monopoélico no puede persistir
en la nueva economia, pues muchas de las compaiias lideres hoy de-
ben continuar mejorando la calidad y reducir el precio para proteger
sus posiciones presentes.

Para algunos autores, como Nicholas Economides, la competencia en
el comercio electrénico no significa un mayor nimero de competidores,
pues en estos mercados los “efectos de red” juegan un papel fundamental;
explica que la imposicion de una estructura de mercado “competitivo” es
probable que sea contraproducente.

Los efectos de red son una caracteristica que marca una importante di-
ferencia con el proceso competitivo como es tratado tradicionalmente por
las autoridades de defensa de la competencia econoémica, debido a que prin-
cipalmente en los productos digitales la demanda va enfocada al disfrute de
determinado producto digital por su uso masivo, y no por su precio, y como

269 Idem.
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se analiz6 anteriormente a la mayoria de productos digitales les es asignado
un precio cero, lo que puede sin duda alguna crear un monopolio. Un ejem-
plo de un producto cuyo poder de mercado es conseguido por los efectos
de red son las redes sociales; la red de Whatsapp es un buen ejemplo, pues
s1 bien existen otros competidores de mensajeria instantanea, su uso es tan
popular que en gran parte del mundo se ha elegido como el medio de co-
municacién que mas suscriptores tiene a nivel mundial, con un total de un
mil millones de descargas.?”

Una consecuencia de los efectos de red es que las intervenciones de
defensa de la competencia pueden ser inttiles, debido al éxito de la deman-
da obtenida. Como se explicaba anteriormente, la lucha entre las empresas
digitales no es en el mercado, sino por el mercado. A decir de Economides,
este es el equilibrio natural en estos mercados, el intento de superponer
una estructura de mercado diferente (por ejemplo, aquella en la que todas
las empresas tienen aproximadamente partes iguales de mercado) puede
ser a la vez inutil y contraproducente, debido —dice McKenzie— a que la
amenaza planteada por los competidores potenciales en un gran mercado
concentrado puede ser mas limitativa que la amenaza competitiva de los
competidores reales en los mercados menos concentrados.?”!

. , . fond D
1. ;Qué es la compelencia econdmica:

Ahora bien, analicemos la teoria de la competencia econémica, que
sera de gran utilidad para entender los aspectos relevantes de su proteccion
por el sistema juridico, y que nos permitira sustentar la necesaria defensa en
el ambito del comercio electrénico.

El proceso que surge del establecimiento de diversos oferentes en un
mercado determinado y la lucha por ganar un mayor nimero de deman-
dantes se conoce como “competencia economica”; en el caso del comercio
electronico, las empresas digitales conforman el proceso.

La importancia de la competencia en los mercados (fisicos o digitales) es
vital para un comercio justo, una mejor oferta de bienes a los consumidores
y un desarrollo para la economia en general.

La ciencia econémica define a la competencia econémica desde una
perspectiva de eficiencia. En voz del economista Gregory Mankiw, la com-

270 Google Play, WhatsApp Messenger, WhatsApp Inc.

271 McKenzie, Richard B., Trust on Trial: How the Microsoft Case is Reframing the Rules of
Competition, Cambridge, Perseus, 2000, p. 2, trad. propia.
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petencia econémica es “un mecanismo de organizaciéon de la producciéon
y de la determinacién de precios con la finalidad de incrementar la parti-
cipacién en el mercado”,?’? a mayor participacién en el mercado, mayores
utilidades generadas, bajo la posibilidad, como lo explica Mankiw, de influir
en la organizacion de qué, como y cuanto se produce y a qué precio. La
influencia de la determinacion, tanto de la produccion como de los precios,
impacta directamente en la economia de los consumidores, y a su vez en la
economia nacional.

El comportamiento de los competidores tiende a analizarse desde di-
versos angulos, como el precio, la produccion y el consumo, elementos que
deben confluir para crear condiciones efectivas de competencia.

Las teorias econdmicas del equilibrio*” consideran que la competencia
es un mecanismo que crea condiciones de equilibrio entre los agentes eco-
nomicos del mercado, de tal manera que la competencia es vista como un
factor de crecimiento econémico, pues se convierte en una palanca para el
mejoramiento continuo y la excelencia para las empresas, siempre y cuando
éstas no sobrepasen los limites que pongan en desventaja a sus competido-
res, mediante el control de la produccidn, el precio y el consumo. Senala
Mankiw: “solo tendran éxito aquellos actores capaces de renovar perma-
nentemente las condiciones favorables hacia los demas, evitandose la eco-
nomia regida por privilegios o posiciones econdémicas dominantes”.?’* La
competencia economica debidamente entendida y ejecutada, segun la teo-
ria econémica, puede garantizar la estabilidad y el bienestar para oferentes
y demandantes, ya que genera condiciones econdémicas favorables para el
progreso y desarrollo, que en un sentido juridico equivale a condiciones de
libertad, democracia econémica y justicia econdmica.

En México no existe una definiciéon legal de competencia econémica; la
abrogada Ley Federal de Competencia tenia esa laguna, y fue omitida tam-
bién en la Ley Federal de Competencia Econémica de 2014; no obstante, la

272 Mankiw, Gregory, op. cit., p. 66.
273 Teorias desarrolladas por Kenneth Arrow, Gerard Debreu y Lionel W. McKenzie
en la década de los cincuenta. Para mayor informacioén sobre las teorias econémicas del
equilibrio de los mercados se recomienda leer: Arrow, K. J. y Debreu, G., “The Existence
of an Equilibrium for a Competitive Economy”, Econometrica, Journal of the Econometric Society,
Chicago Illinois, The University of Chicago, vol. XXII, 265-290, 1954, kttp://cowles.econ.
yale.edu/P/cp/p00b/p0087.pdf, Debreu, G., Theory of Value, New York, Wiley, 1959; Grand-
mont, J. M., “Temporary General Equilibrium Theory”, Econometrica, 45(3) Apr., 1977, pp.
535-572; McKenzie, Lionel W., “The classical theorem on existence of competitive equi-
librium”, Econometrica, 1981, y “Equilibrium, Trade and Capital Accumulation”, Japanese
FEconomic Review, 1999.

27%  Mankiw, Gregory, op. cil., p. 66.
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Comision Federal de Competencia Econémica (Cofece), 6rgano de gobier-
no mexicano encargado de proteger el proceso de competencia econémica,
ha emitido una definiciéon al respecto: “la rivalidad que se genera entre las
empresas para tener un negocio y competir en el mercado, en las mismas
condiciones que las demas”.?7>

Aunque es una definicién limitada, es importante la consideracion de
la Cofece de brindar proteccion a todos los agentes econémicos por igual,
sin que la autoridad deba someter a juicio particularidades que pongan en
ventaja a algunos sobre otros por sus condiciones de poder financiero, in-
fluencia social o politica.

Una vez conocidos los aspectos generales de la competencia econémica,
se exponen las siguientes caracteristicas elementales:

2 Agentes econdmicos en compelencia

La competencia econémica es sostenida por los agentes econémicos
que interactian en ella. De acuerdo con la fraccion primera del articulo 3o.
de la LFCE, se entiende por agentes econdmicos, a “Toda persona fisica o
moral, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de la administra-
ci6n puablica federal, estatal o municipal, asociaciones, cAmaras empresaria-
les, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra forma de
participacion en la actividad econémica”.

También la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha emitido su opinioén sobre lo que debe entenderse como agente econdémi-
co: “...aquellas personas que, por su actividad, se encuentran estrechamen-
te vinculadas con la produccién, la distribucion, el intercambio y el consu-
mo de articulos necesarios, que repercute y trasciende necesariamente en la
economia de un Estado...”.?76

De acuerdo con Donald R. Davis, los agentes econémicos se dividen en
tres partes: los individuos, las empresas y los gobiernos.?’”” Analicemos cada
uno de ellos:

275 Comision Federal de Competencia Econémica, ;Qué es la competencia y la libre concurren-

cia?, México, consultado el 3 de octubre de 2013, en Attp://www.cfc.gob.mx/index.php/transpa-
rencia/transparencia-focalizada/ que-es-la-competencia-economica-y-libre-concurrencia.

276 Tesis la. XXX /2002, “Agentes econémicos, concepto de, para los efectos de la Ley
Federal de Competencia Econémica”, S.7F y su Gaceta; 9a. Epoca, la. Sala, t. XV, abril de
2002, p. 457.

277 Davis, Donald R., “Notes on Competitive Trade Theory”, Columbia University,
2001, p. 4, trad. propia, en http://www.columbia.edu/~drd28/ Text. pdf-
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— Los individuos. Estos forman parte del sector privado de la econo-
mia. La teoria econdémica los considera como maximizadores de las
utilidades, desde dos perspectivas: como consumidores de bienes
finales, y como factores de produccion gracias a su trabajo.

— Las empresas. Parte del sector privado de la economia. Estan consi-
deradas como maximizadoras de los beneficios. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SGJN) ha emitido su interpretaciéon de lo
que debe entenderse como empresa, en materia de competencia
economica: “La elucidacion del concepto empresa en materia de
competencia econémica responde a un criterio funcional, y abarca
a cualquier entidad que e¢jerza una actividad econémica, con inde-
pendencia de su naturaleza juridica, por lo que si no cumple dicha
condicion, no es posible considerarla como empresa”.?78

En resumen, se considera empresa a la entidad que como requi-
sito debe ejercer una actividad econémica, que por supuesto, vaya
de acuerdo con las actividades que se consideran como comerciales
por los articulos 75 y 76 del Codigo de Comercio, vigente en la Re-
publica mexicana, no importando su naturaleza juridica; es decir,
no importando a qué especie de sociedad mercantil pertenezca, de
acuerdo con el articulo lo. de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles.?”?

A decir del premio nobel de economia, Oliver E. Williamson,
las empresas “hacen mas que sélo resolver problemas técnicos de
produccién, también sirven para reducir los costos de organizar y
gestionar la actividad econémica”.?30

— El gobierno. Considerado como un maximizador del bienestar na-
cional, por lo que sus decisiones son amplias en el sentido de la
calidad en las finanzas publicas y la reparticién equitativa de la ri-

278 Tesis 1.40.A. J/64, “Empresa. su concepto en materia de competencia econdémica”,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T.C.C., t. XXVIII, octubre de
2008, p. 2176.

279 “Articulo lo. Esta Ley reconoce las siguientes especies de sociedades mercantiles:

I. Sociedad en nombre colectivo;

II. Sociedad en comandita simple;

III. Sociedad de responsabilidad limitada;

IV. Sociedad anénima;
V. Sociedad en comandita por acciones, y

VI. Sociedad cooperativa”.

280 Williamson, Oliver E., “Transaction Cost Economics”, Handbook of Industrial Organiza-
tion Economics 136, Schmalensee, Richard y Willing, Robert D. (eds.), 1989.
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queza.?! El sector publico de la economia estd en manos del gobier-
no en sus tres niveles, y a su cargo estan las actividades estratégicas
que consagra el articulo 28 constitucional, pero ademas tiene bajo
su responsabilidad la organizacién y protecciéon de los intereses eco-
noémicos que contribuyan al desarrollo de la nacién.

3. Libre competencia y libre concurrencia

La legislacion mexicana, en su articulo 28 constitucional y su ley re-
glamentaria en materia de competencia econémica en su articulo lo., han
considerado dos aspectos fundamentales para el buen desempenio de los
mercados: la competencia y la libre concurrencia.

Para que estos dos principios de la defensa de la competencia econémi-
ca puedan existir es necesaria la eliminacién o disminuciéon de barreras a la
competencia y la libre concurrencia. La LFCE ha definido este factor en su
articulo 3o., fraccion IV, como

Cualquier caracteristica estructural del mercado, hecho o acto de los Agentes
Econdémicos que tenga por objeto o efecto impedir el acceso de competidores
o limitar su capacidad para competir en los mercados; que impidan o distor-
sionen el proceso de competencia y libre concurrencia, asi como las disposi-
ciones juridicas emitidas por cualquier orden de gobierno que indebidamente
impidan o distorsionen el proceso de competencia y libre concurrencia.

A. Libre concurrencia

La libre concurrencia o la ausencia de barreras de entrada al mercado
es un tema fundamental en materia de competencia econémica, pues equi-
vale a la garantia de igualdad para todos los agentes econémicos que deseen
participar en el mercado como oferentes de un bien o servicio; sin este re-
quisito la competencia econdémica es limitada.

La libertad de concurrencia tiene su sustento legal en el articulo 5o. de
la Constitucién federal, que sefiala: “A ninguna persona podra impedirse
que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos”.

281 Riqueza, definida por Alvin y Heidi Toffler como “cualquier posesion, compartida o

no, que tiene lo que los economistas denominan «utilidad», al proporcionarnos alguna forma
de bienestar por si misma o mediante el intercambio con alguna otra forma de riqueza que
satisfaga dicho bienestar”. Toffler, Alvin y Toffler, Heidi, La revolucion de la riqueza, Knopf,
2006, p. 14.
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Jorge Witker define a la libre concurrencia como “La existencia de sec-
tores econoémicos totalmente abiertos a la participacion de los agentes eco-
noémicos privados o publicos. Se trata de un acceso igualitario de todos los
agentes interesados en producir bienes o prestar servicios sin limitacion o
restriccion alguna’. 282

B. Libre competencia

Ludwig von Mises explica que la competencia econémica es un fenéme-
no de la accién social que se da en la economia de mercado, en la que se ha
considerado que para tener pueblos mas prosperos la competencia deberia
ser libre para todos. La libre competencia representa la libertad de decision
de los que participan en el mercado, en un contexto en el que las reglas de
juego son claras para todos y se cumplen efectivamente.

4. Beneficios de la competencia

A decir de la Comision Federal de Competencia Econémica, en nuestro
pais, la competencia econémica

Es una herramienta fundamental para mejorar el desempenio de la econo-
mia. En primer lugar, cuando existe competencia mejoran las condiciones
de precio y calidad de los productos y servicios, por lo que el ingreso real de
los consumidores es mayor y la distribucién del ingreso es menos desigual.
Segundo, la competencia impulsa la competitividad de la economia, fomenta
la inversion y el empleo y genera mayor crecimiento econémico. Finalmente,
cuando existe competencia, los recursos publicos se utilizan de manera mas
eficiente... la competencia econémica, promueve el bienestar de los consumi-
dores, pues crea un ambiente que genera mas opciones para que cada consu-
midor elija a aquellos proveedores que le suministran bienes y servicios en las
condiciones mas adecuadas.?®3

Los mercados con un mayor nimero de competidores facilitan y estimu-
lan una mayor oferta y diversidad de productos y servicios, a menores precios

282 Witker, Jorge y Varela Angélica, Derecho de la competencia econdmica en México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 3.

283 Comisién Federal de Competencia Econémica, “Politica de competencia”, México,
consultado el 24 de enero 2013, en http://www.cfe.gob.mx/index.php/que-hacemos-cfc/beneficios-

de-nuestra-labor.
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y con mejor calidad, en beneficio directo de los consumidores. La teoria eco-
noémica considera que la competencia en los mercados maximiza el bienestar
del consumidor al aumentar la eficiencia asignativa, la eficiencia productiva,
y promoviendo la innovacion.

La competencia econémica incrementa la eficiencia y productividad de
las empresas, ya que al enfrentar una mayor presiéon de sus propios compe-
tidores, aquéllas tienen mayores incentivos a innovar y mejorar los bienes y
servicios que proveen.

De esta forma, la competencia genera un circulo virtuoso que aumenta
el ingreso real de las familias e impulsa la competitividad de la economia,
fomenta la inversién y genera mayor crecimiento econdmico.

La competencia econémica maximiza la riqueza total de la sociedad,
pero no necesariamente resulta en una distribuciéon 6ptima del ingreso; en-
tonces, la competencia econémica es una “aliada” del beneficio social, pero
no depende de ella que ese beneficio llegue a todos. En México, este es un
problema, ya que nuestro pais tiene altos indices de pobreza, lo que no de-
pende de que los mercados sean competitivos o no, sino de que la riqueza
generada por la competencia econémica de los mercados sea eficientemen-
te distribuida por las autoridades encargadas de ello, como lo consagra el
articulo 25 de la Constitucion, que a la letra dice:

...corresponde al estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar
que este sea integral y sustentable, que fortalezca la soberania de la nacion
y su régimen democratico y que, mediante la competitividad, el fomento del
crecimiento econémico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y
la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los indi-
viduos, grupos y clases sociales.

Para los economistas, como Marcelo Resico, “mientras mas el Estado
desvie la distribucion final de la productividad demostrada en el merca-
do, mas grande sera el riesgo de que disminuya el incentivo por mejorar
el rendimiento de los actores econémicos y se resienta la eficiencia de la
competencia como instrumento de regulacion”.?* De esta forma, podemos
advertir que si el Estado no tiene los mecanismos para hacer un equitativa
distribucion de la riqueza, la competencia econémica se verd mermada, y
de esta forma el incentivo para producir sera menor; ésta es una cadena
interminable que da como resultado final un pais con graves problemas
econémicos, sociales y politicos que condena a su poblacion a un desarrollo
austero.

28+ Resico, Marcelo F, op. cit., p. 91.
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En palabras de Marcelo Resico, la competencia econémica tiene dos
principales funciones: las econémicas y las sociopoliticas.

1. Las primeras se subdividen en dinamicas y estaticas:*

a) Los elementos de la funcion estatica de la competencia econémi-
ca son aquellos elementos constantes de la economia. La soberania
del consumidor. Si los competidores quieren tener un mejor posi-
cionamiento en el mercado, deben captar a la mayor cantidad de
clientes, lo que puede ser logrado al satisfacer lo mejor posible
las necesidades de los demandantes. Otro elemento es la produc-
tiwidad. Cuanto mas se logre una produccién 6ptima en funciéon
de la mayor reduccién de costos en los factores de produccion se
podra ser mas competitivo, y se tendran empresas mas rentables.
Distribucion del ingreso. Con relacion al mercado de factores,?0 los
ingresos son distribuidos de acuerdo con la productividad.

b) Elementos de la funcién dinamica de la competencia econémi-
ca, mismos que toman en cuenta los cambios microeconémicos
a través del tiempo. Innovacion: la competencia genera incentivos
para introducir productos y procesos nuevos o mejorados esti-
mulando la generaciéon de innovaciones. Flexibilidad de la economia:
renovacién de toda la economia a través de la innovacion vy la
imitacion de las innovaciones.

2. Lasegunda funcion de la competencia es la sociopolitica, que radica
en la prevencién del abuso del poder privado en el mercado vy, a su
vez, el control para limitar la intervencion politica en la vigilancia de
la esfera privada.

5. Competitividad y competencia. La competencia destructiva

La competitividad y la competencia son dos conceptos complementa-
rios mas no sinonimos; donde existe la competitividad, la competencia es
posible; es decir, cuando una empresa es competitiva puede sobrevivir en el
mercado, y asi continuar en la competencia.

285 [dem.
286 El mercado de factores estd compuesto por las familias de donde surge la oferta de los
trabajadores para las empresas.
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La competitividad se entiende como “la capacidad que las empresas ad-
quicren para asignar recursos de tal manera que sean capaces de aumentar
sus cuotas de mercado, sus beneficios, y consecuentemente, crecer”.267

En ocasiones el pensamiento econémico y empresarial rebasa los limi-
tes de la competencia; basa su crecimiento en la desventaja de sus compe-
tidores, y tiene lo que se le ha denominado en esta investigaciéon como la
compelencia destructiva; sin embargo, esto no debe funcionar asi, ya que en
la carrera por el éxito en los mercados, las capacidades de cada empresa
deben ser el soporte y motor que impulse a los competidores y proporcio-
ne los elementos para poder llegar a su objetivo, observando siempre a los
lados para saber qué tanto se va perdiendo o ganando; esto les hace ser
competitivas y mantenerse constantes en la competencia, pero no a costa
del sacrificio, el esfuerzo o la derrota del otro, ya que se extralimitan los
principios de justicia y democracia econémica.

Una vision del pensamiento empresarial, en el que implicitamente po-
demos ver la competencia destructiva, la ofrece Guillermo de la Dehesa,
quien explica que la competitividad en si busca derribar a los competidores
reduciendo o anulando en si la competencia, al obtener mayores ventajas
competitivas frente a los competidores, mediante el aumento de margenes o
reduciendo los costos y aumentando los precios, llevando a cabo las siguien-
tes estrategias:

1. Estrategia de alto volumen y bajos margenes, siendo mas eficientes explo-
tando mayores economias de escala y alcance.

2. La diferenciacion del producto con caracteristicas de calidad que lo hacen
unico, con lo que puede vender el producto mas caro aumentado margenes.

3. Estrategia de bajo volumen y alto margen, mediante la segmentacion
del mercado, mediante la concentracion en una parte del mercado, en un
determinado nicho o producto, y que ningin competidor puede servir de
forma eficiente.

4. La creacion de barreras de entrada en el mercado, al conseguir prefe-
rencia en los canales de distribucién o introduciendo una barrera tecnologica
y tener un bien dificilmente copiable.

5. Cuanto mas grande es la empresa puede aguantar durante mas tiempo
las pérdidas derivadas de la estrategia de una fuerte reduccioén de precios para
desplazar a los nuevos competidores, o puede tener un mayor acceso a fuentes
de financiacién para adquirir a otros competidores mas pequenos.8

287 Dehesa, Guillermo de la, Competitividad empresarial vs. competencia, México, s. a., p. 2,

consultado el 20 de septiembre de 2016, en kttp://www.guillermodeladehesa.com/files/0006.
1273829118 XINI5167401623101UT3504CQVL4280.pdf.
288 Thidem, p. 4.
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Otra visién de la competencia destructiva podemos verla en el pensa-
miento de Michael Porter, experto estratega en competitividad empresarial,
para quien existen cinco fuerzas competitivas a las que las empresas deben
reaccionar para proteger su industria:?%

1. La amenaza de nuevos entrantes. Los nuevos entrantes en una industria in-
troducen nuevas capacidades y un deseo de adquirir participacion de
mercado, lo que ejerce presion sobre los precios, como sobre los costos
y la tasa de inversion necesaria para competir, por lo que los actores
establecidos deben mantener los precios bajos o incrementar la inver-
sién para desalentar a los nuevos competidores.

2. El poder de los proveedores. Loos proveedores poderosos capturan una ma-
yor parte del valor para si mismos al cobrar precios mas altos, restrin-
gir la calidad o los servicios, o transferir los costos a los participantes
del sector. Los proveedores poderosos, incluyendo los proveedores de
mano de obra, son capaces de extraer rentabilidad de una industria
que es incapaz de transferir los costos a sus propios precios.

3. Los clientes poderosos. Son capaces de capturar mas valor si obligan a que
los precios bajen, exigen mejor calidad o mejores servicios (lo que in-
crementa los costos) y, por lo general, hacen que los participantes del
sector se enfrenten; todo esto en perjuicio de la rentabilidad del sector.
Los compradores son poderosos si tienen poder de negociacion en re-
lacion con los participantes del sector, especialmente si son sensibles a
los precios, y usan su poder principalmente para presionar con el fin
de lograr reducciones de precios.

4. La amenaza de los sustitutos. Un sustituto cumple la misma funciéon —o
una similar— que el producto de un sector mediante formas distin-
tas. Los sustitutos siempre estan presentes, pero a menudo es facil no
percatarse de ellos porque podrian ser muy diferentes del producto
del sector. La amenaza de un sustituto es alta si ofrece un atractivo
intercambio de precio y desempeno respecto del producto del sec-
tor. Mientras mejora el valor relativo del sustituto, mas custodiado
se encuentra el potencial de utilidades de un sector. El costo para el
comprador por cambiar al sustituto es bajo.

5. La rivalidad entre competidores existentes. Esta adopta muchas formas, in-
cluyendo descuentos de precios, lanzamientos de nuevos productos,
campanas publicitarias y mejoramiento del servicio. Un alto grado
de rivalidad limita la rentabilidad de la industria. El grado en el cual

289 Porter, Michael E., “Las cinco fuerzas...”, op. cit., p. 2.
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la rivalidad reduce las utilidades de un sector depende, en primer lu-
gar, de la intensidad con la cual las empresas compiten vy, en segundo
lugar, de la base sobre la cual compiten.

A decir de Michael Porter, la rivalidad es mas intensa cuando los com-
petidores son varios o son aproximadamente iguales en tamano y potencia,
lo cual trae serias desventajas para el resto de los competidores:

— El crecimiento del sector es lento, y un crecimiento lento impulsa
las luchas por participacion de mercado.

— Las barreras de salida son altas: las barreras de salida son el lado in-
verso de las barreras de entrada, y surgen debido a elementos como
activos altamente especializados o la dedicacion de la direccion a
un negocio en especial. Estas barreras mantienen a las empresas en
el mercado aun cuando podrian estar generando retornos bajos o
negativos. La capacidad ociosa sigue siendo usada, y la rentabilidad
de los competidores saludables sufre a medida que los rivales en
desventaja se mantienen dentro del mercado.

— Las empresas no son capaces de entender bien sus sefiales mutua-
mente, debido a una falta de familiaridad entre ellas, enfoques com-
petitivos distintos o metas diferentes. La fuerza de la rivalidad refleja
no solo la intensidad de la competencia, sino también la base de la
competencia. Las dimensiones dentro de las cuales la competencia
se efectla, y si los rivales convergen para competir en las mismas
dimensiones, son elementos que ¢jercen una enorme influencia en
la rentabilidad.>

Las propuestas de Porter y De la Dehesa son adoptadas por miles de
empresas en el mundo, porque son excelentes estrategias para el mundo em-
presarial en el que se busca ganar el mayor terreno posible venciendo compe-
tidores; pero para la defensa de la competencia en los mercados sus ideas son
peligrosas, de acuerdo con el pensamiento juridico.

La visién de un empresario y la vision del Estado frente a la compe-
tencia econdémica es muy divergente, pues para las empresas se trata de

290 Explica Porter que la rivalidad es especialmente destructiva para la rentabilidad si

gravita exclusivamente en torno al precio, puesto que la competencia de precios transfiere
las utilidades directamente desde un sector a sus clientes. Habitualmente, los recortes en los
precios son faciles de ver y de igualar, lo que crea las probabilidades de rondas sucesivas de
represalias. Una competencia sostenida de precios también acostumbra a los clientes a pres-
tar menos atencion a las prestaciones del producto y la calidad del servicio.
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maximizar sus utilidades, en tanto que para el Estado se trata de proteger
el equilibrio de la economia de un pais. La decision de unos cuantos puede
afectar la estabilidad de un pais entero; por ende, la diferencia estriba en
que la empresa tiene una vision netamente de beneficio econémico, y el Es-
tado debe buscar siempre el beneficio social, que garantice la protecciéon y
seguridad de un nivel de vida 6ptimo para toda la poblacién.

Al respecto, vale la pena sefialar la reforma de 2013 al texto del ar-
ticulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
el que se establece un concepto de competitividad, que busca generar las
condiciones juridicas que conlleven mejores oportunidades de desarrollo.
El texto senala: “se entendera como el conjunto de condiciones necesarias
para generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversion y
la generacion de empleo™.?!

La palabra “competitividad” ha sido un término usado indistintamente
en el nuevo mundo global por empresarios y representantes de gobierno; sin
embargo, a decir del Premio Nobel de Economia, Paul Krugman, la com-
petitividad es un término microeconoémico de las empresas que no puede
usarse en aspecto macroecondémicos irresponsable y enganosamente, pues
un pais no puede ser competitivo, sino productivo.?”> Haciendo caso al cono-
cimiento de este experto, se puede sefialar como erréneo el concepto de la
reforma sefialada, y en su lugar debe entenderse como productividad; este es
un problema semantico que no puede ignorarse, pues la confusion de térmi-
nos en ocasiones causa resultados no deseados.

La competencia econémica tiene un sentido social muy profundo, por
lo que no se limita sélo al comportamiento de las empresas; en términos
econdmicos se generan condiciones eficaces; en términos juridicos, condi-
ciones justas, que en un mismo sentido benefician a las empresas y los con-
sumidores, y de manera general se crea un beneficio social de altos alcances.

21 Reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de junio
de 2013.

292 Paul Krugman explica por qué los paises no pueden igualarse a una empresa y preten-
der ser competitivos, sino productivos; apunta: “El punto de equilibrio para una corporacién
es literalmente su punto de equilibrio; si una corporacién no es capaz de pagar sus trabajado-
res, proveedores y tenedores de bonos, saldra del mercado. Asi cuando decimos que una cor-
poracion no es competitiva queremos decir que su posicion de mercado es insostenible y que,
a menos que mejore su gestion quebrara. Los paises de otro lado, no quiebran. Estos pueden
ser felices o infelices con su gestion econémica pero no tiene un punto de equilibrio bien de-
finido. Como resultado, el concepto de competitividad nacional es evasivo”. Krugman, Paul,
“Competitiveness a dangerous obsession”, Massachusetts Institute of Technology, Foreing
Alffairs, vol. 73, nim. 2, 2001, 28-44, p. 30, trad. propia, en kttp://www.ucl.ac.uk/~uctpohg/
ECON1005/Readings/Krug%o 2 0comp. pdf-
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6. Factores que determinan la competencia en el comercio electronico

1. Vendedores y compradores. El mercado global del comercio elec-
tronico hace que el nimero de potenciales consumidores se incremente, en
contraste con el limitado nimero de clientes que una empresa del comercio
fisico puede tener al estar reducido a un espacio territorial determinado.
Este factor beneficia sobre todo a las MIPyME, que tienen mas limitado el
presupuesto de publicidad y crecimiento de su empresa para poder expan-
dir su negocio, por lo que la plataforma del comercio electrénico abre una
excelente posibilidad tanto a empresas para tener presencia a nivel mundial,
con un mayor potencial de crecimiento, como a los consumidores, para te-
ner una mayor oferta de bienes, con el fin de poder elegir la opciéon que mas
se adapte a sus necesidades de uso, precio y calidad.

2. Informacion. La Comision Federal de Comercio de los Estados Uni-
dos senala que desde el enfoque del consumidor el aspecto mas importante
de comercio electrénico en Internet es el aumento de las opciones, y en es-
pecial la informacion sobre los productos y servicios que desea.??? La infor-
macién no es s6lo una oportunidad para los consumidores, sino un derecho
mismo para conocer a profundidad el bien que estan por adquirir, y del cual
deberan desprenderse de otro bien, que puede ser dinero o hasta informa-
cion personal para tenerlo, por lo que la informacién en ningiin momento
debe ser engafiosa y fraudulenta para favorecer al vendedor.

La informacioén sobre los bienes o servicios es fundamental para deter-
minar la eficiencia del resultado del mercado digital, como los precios y el
proceso de equilibrio. A través de Internet hay un flujo masivo de datos, que
ayuda a vendedores y compradores a tomar las mejores decisiones al mejo-
rar los resultados del mercado. En la teoria econémica es asumido que los
consumidores tienen una capacidad ilimitada para procesar informacion,
con lo que mas informacién mejora la toma de decisiones y la eficiencia del
mercado. En los mercados tradicionales, la recopilacion de informacién y el
procesamiento de datos es una tarea costosa.

Un punto importante de Internet es como se transfiere y se comercia la
informacion que en general pone a los productores en mejores condiciones
para evaluar diferentes alternativas frente a los consumidores. Esto podria
tener un efecto sobre la estructura del mercado, lo que lleva al poder de
mercado y las ventajas en evitar la regulaciéon; en otras palabras, la alta
transferencia de informacién puede generar condiciones de poder monopo-

293 Balto, David A., op. cil., en http://www.flc.gov/ public-statements/1999/11/emerging-antitrust
-ussues-electronic-commerce.
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lico dificilmente regulable por el gobierno, debido a la falta de conocimien-
to técnico en el manejo de las tecnologias, por medio de las cuales se trans-
fiere la informacién, lo cual puede generar resultados no deseables para el
resto de los competidores.2%*

3. La asimetria de la informacién coloca en una mejor condicién para
evaluar diferentes alternativas frente a los consumidores. Esto podria tener
un efecto sobre la estructura del mercado, lo que lleva al poder de mercado
y las ventajas en evitar la regulacion. Por otra parte, la regulacion negli-
gente, sin comprender el entorno de Internet, puede producir resultados no
deseados. Ademas, son mas complejos para que los gobiernos los resuelvan
dada la ventaja tecnologica de las empresas privadas.

4. Los efectos o externalidades de red son un factor decisivo en las in-
vestigaciones sobre competencia econémica en el entorno digital, ya que
de los resultados sobre éste se puede determinar la existencia real de una
conducta monopodlica.

A decir de David Evans y otros, los efectos de red surgen “cuando los
consumidores valoran un producto cuanto mas es usado por otros con-
sumidores”.?%

Cabe sefialar que los efectos o externalidades de red se presentan tanto
en los mercados fisicos como en el comercio electronico; sin embargo, en
este ultimo, a decir de Nicholas Fconomides, las externalidades de red sur-
gen debido a que un mayor nimero de ventas de un componente A induce
a una mayor disponibilidad de componentes complementarios..., de este
modo se incrementa el valor del componente A.2¢ Por ejemplo, el sistema
operativo de Android, que se encuentra en muchos celulares y tabletas, tie-
ne mas valor cuantas mas aplicaciones sean creadas para ser compatibles
sélo con dicho sistema operativo.

Enrico Coiera define a las externalidades de red como

Un costo o beneficio que recae sobre las personas que no estan directamente
involucradas en una actividad. Una externalidad positiva en Internet, como
también se conoce a los efectos de red, se define como aquel en el que el valor

2% Yang, Yudong, ICT and Information Flow Theory, Beijing, Advisory Committee of

State Informatization-State Council Informatization Office, 2001, p. 20, trad. propia, en
hitp://papers.ssrn.com/s0l3/papers.cfm?abstract_id=613781.

295 Katz, Michael L. y Shapiro, Carl, “Network Externalities, Competition, and Com-
patibility”, The American Economic Review, vol. 75, nam. 3, junio de 1985, p. 1, trad. propia;
Evans, David S. y Schmalensee, Richard, “A Guide to the Antitrust Economics of Networks,
Antitrust”, 1996, p. 2, trad. propia; Fisher, Franklin M. y Rubinfeld, Daniel L., op. cit., p. 3.

296 Economides, Nicholas, “Competition Policy in Network Industries: An introduction”,

New York, Stern School of Business, New York University, 2004, p. 9, trad. propia.
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de un bien depende del nimero de otras personas que lo utilicen; por otro
lado una externalidad negativa la explica como el costo impuesto a usuarios
individuales por razéon de una congestiéon en Internet o el atraso en el inter-
cambio de informaci6n.?%7

Las externalidades de red encuentran un fuerte fundamento teérico en
el teorema de Coase, que senala:

Para que la negociacion produzca soluciones viables, los derechos de propie-
dad deben estar bien definidos, los costes de la negociacion deben ser bajos
y no puede haber incertidumbre ni informacién asimétrica (es decir, ningun
participante en la transacciéon puede tener mas informacién que otro).2%

Evans y Schmalensee plantean la existencia de efectos directos e indi-
rectos de red: los primeros se refieren a que un consumidor valora un bien
porque otro lo ha comprado. Los segundos se refieren a que se valora mas
un producto porque su compra significa que la demanda de productos com-
plementarios es mayor y el suministro de los productos complementarios
sera beneficioso.?%

Parala economia, las externalidades o efectos de red son los rendimien-
tos crecientes a escala en el consumo, y es una caracteristica importante
para el crecimiento y la rentabilidad de la nueva economia.

En los mercados bilaterales existentes en el comercio electrénico, los
efectos de red dependen de cuantos usuarios acttien sobre el otro lado de
la plataforma. Por lo tanto, los efectos de red no sélo se producen entre los
miembros de un grupo de usuarios finales, sino también entre los diferentes
grupos de usuarios finales.

Las teorias econémicas de productos que muestran efectos de red ti-
picamente asumen que todos los consumidores se benefician igualmente
de los efectos de red.?* No obstante, como argumenta Arun Sundarara-
jan, existe un namero de productos tecnolégicos que son consumidos en
cantidades variables por diferentes clientes, y por los cuales la magnitud
de los efectos de red puede depender de la cantidad total consumida entre
los clientes, mas que el simple nimero total de adoptantes; en resumen

297 Coiera, Enrico, “Information Economics and the Internet”, Journal of the American
Medical InformaTIC Association, 7 (3), mayo-junio de 2000, p. 216, trad. propia, en hitp://www.
nebi.nlm.nih.gov/pme/articles/PMC61423/.

298 Coase, Ronald, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law and Fconomics, Chi-
cago, University of Chicago Law School, 1960, p. 1, trad. propia.

299 Evans, David S. y Schmalensee, Richard, op. cit., p. 1.

300 Katz, Michael L. y Shapiro, Carl, op. cit., p. 2.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4AP2GYU

128 DORIS OROPEZA

—senala— el valor de cada consumidor conseguido de los efectos de red
puede depender de su consumo individual.?!

Para Jean Charles Rochet y Jean Tirole, existen dos tipos de externa-
lidades indirectas en los mercados bilaterales: 1) las externalidades de uso
que existen cuando dos agentes econémicos necesitan actuar juntos para el
uso de la plataforma para crear un valor; II) las externalidades de afiliacién
surgen cuando el valor recibido por los agentes de un lado incrementa con
el nimero de los agentes —o alguna medida relacionada de su valor agre-
gado— que participan del otro lado.30?

Para los mercados bilaterales, la demanda de un grupo de agentes eco-
némicos también depende del niimero de cada uno de los otros grupos de
agentes econémicos del que la plataforma se sirve. En general, los lados son
complementos de la demanda.

Nicholas Economides explica las caracteristicas propias de las externa-
lidades y como influyen en los mercados:?%

a) Mercados con fuertes efectos de red donde las empresas pueden ele-
gir sus propios estandares técnicos, “el ganador se lleva la mayor
parte”. En estos mercados, existen divisiones extremas y beneficios
inequitativos (lo cual lleva a un monopolio).

b) Enlos mercados con externalidades de red, es normal la desigualdad
en las ganancias y las ventas, incluso representa el equilibrio natural
de dichos mercados, y no representan por si mismos actos anticom-
petitivos (no promoviendo la competencia).

¢) Ya que el “ganador se lleva la mayor parte”, es inttil y hasta contra-
producente el intentar imponer una estructura de mercado diferente.

d) En este tipo de mercados, una vez que algunas empresas estan en ope-
racion, la suma de nuevos competidores, aun en condiciones de libre
entrada, no cambia la estructura de mercado de manera significativa.
En los mercados con fuertes efectos de red, las autoridades de defensa
de la competencia no pueden afectar de manera significativa la es-
tructura del mercado mediante la eliminacién de barreras de entrada.

e) El hecho de que el equilibrio natural en los mercados con efectos de
red beneficie con la mejor parte al ganador, con muy insignificante

301 Sundararajan, Arun, Networks Effects, Nonlinear Pricing and Eniry Deterrence, New York,

Center for Digital Economy Research, Stern School of Business, Working Paper nam. is-03-
01, 2003, p. 1, trad. propia.

302" Rochet, Jean-Charles y Tirole, Jean, Platform Competition in Two- Sided Markets, Mas-
sachusetts Institute of Technology, 2002, p. 1, trad. propia.

303 Economides, Nicholas, “Competition Policy...”, op. cit., pp 10-16.
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inequidad, no implica que la competencia sea débil, ya que obtener
la posicion de ganador conlleva una ardua labor.

f)  En las industrias con externalidades de red, el monopolio puede
maximizar el excedente social.

g) Las barreras de entrada pueden ser mayores, pero las recompensas
pueden ser mas altas. La innovacién se convierte en un punto estra-
tégico en la competencia; esta es intensa en el comercio electrénico y
delimitan en un momento las barreras de entrada.

h) Los efectos de red intensifican la competencia, y un participante con
un mejor producto puede desbancar al titular.

5. Un aspecto mas que vale la pena agregar como factor que deter-
mina la competencia econémica en el comercio electrénico es el papel de
las alianzas estratégicas. A decir de la OCDE,* las alianzas basadas en la
Web siguen en el supuesto de que la mejor manera de manejar el riesgo es
compartirlo mediante el aprovechamiento de las capacidades y recursos de
muchos jugadores.

Si bien las alianzas estratégicas no son nada nuevo en el panorama de
los negocios, las alianzas basadas en la Web persiguen estrategias de alian-
zas que son diferentes a las convencionales al menos en tres aspectos: im-
plican un grupo mas grande y mas variado de empresas que se basan en las
relaciones de negocios informales y los mecanismos de coordinacion que la
costumbre juridica detalla, acuerdos que requieren de un liderazgo por una
o dos empresas para definir los estandares para todas los miembros Web y
crear incentivos que atraigan a mas empresas a la misma.’®> Una amplia
base de recursos o diversificacion del riesgo a menudo hacen que estos ju-
gadores sigan estrategias mas agresivas que los actores tradicionales. Las
alianzas pueden dar lugar a colusiones, que se pueden convertir en lesivas
para el proceso competitivo.

IV. ELEMENTOS DE LA TEORIA ECONOMICA QUE DETERMINAN
EL PROCESO COMPETITIVO EN EL COMERCIO ELECTRONICO

En la fundamentacion de los agentes econdémicos sefialados en el parrafo ter-
cero del articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-

304 Organization for Economic Co-operation and Development, “Vertical Restraints...”,

op. cit., p. .

305 McKinsey, “A Revolution in Interaction”, The McKinsey quarterly, nam. 1, 1997, pp.
8-10, trad. propia, en hitp://www.moderntimesworkplace.com/good_reading/GRERnowledge Work/
MecKinsey.New. Economics. Interaction. pdf-
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nos, se establece que deberan concurrir en favor del desarrollo econémico del
pais, pero bajo la “condicion” de que la concurrencia debera ser de manera
responsable.

En el caso del sector privado de la economia, tal puede llegar a ser su
influencia en la vida econémica, que su poder se puede extralimitar al do-
minio de los intereses publicos de los que el Estado tiene control. Esta es
la consecuencia de los poderes facticos; aunque sus caracteristicas y conse-
cuencias son de caracter politico, la limitaciéon de su poder por parte de las
autoridades de competencia también puede restringir su aparicion.

La responsabilidad también debe considerarse en el ambito de su buena
actuacion como competidores en los mercados; es decir, la competencia es
absolutamente importante. Cada jugador debe buscar el maximo beneficio
posible segiin sus metas, logrando indirectamente beneficios econémicos
a la sociedad en general, a través de un mayor empleo, activacion de la
economia de un sector o region, la posibilidad politica limitada de vigilar
la administracion del gobierno, la participacion del desarrollo social, entre
otros. Sin embargo, no deben permitirse las trampas u obstaculos que en-
torpezcan el camino de los otros competidores, pues la responsabilidad que
implica a su vez la ética del jugador desaparece; entonces, el arbitro del jue-
go (el gobierno) tiene la obligacion de actuar en consecuencia y sancionar
la conducta anticompetitiva del jugador, mediante el analisis de las causas
de su actuacion.

No se trata de vigilar el proceso de competencia por la competencia en
s misma, sino por los efectos colaterales que ocasiona. En la competencia
econémica no se trata de competir y ganar el primer premio. La competen-
cia en los mercados es compleja, ya que las consecuencias de que un agente
economico ejerza poder de mercado o realice alguna practica que limite
el proceso de competencia crea consecuencias no deseadas tanto para la
industria como para los consumidores vy, finalmente, para la sociedad en
general.

El analisis que las autoridades realizan por denuncias de practicas mo-
nopolicas o contrarias a la competencia podria dirigirse en dos sentidos:

1. En un sentido restringido, que se centra en el comportamiento de las
empresas {rente a sus rivales competidores de una industria especifi-
ca, que tiene el objetivo de maximizar sus utilidades, haciendo uso de
todos los recursos de mercados disponibles para lograrlo.

2. En un sentido amplio, en el que ademas de lo dicho anteriormen-
te debe analizar el beneficio, o en su caso, el “dafio” que se pueda
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cau-sar a los consumidores, en busca de la maximizacion de las utili-
dades.?06

La posibilidad de incurrir en una practica ilegal que atente contra la
competencia econémica se crea en condiciones de mercado favorables para
ello. El monopolio es la estructura de mercado que mas puede atentar con-
tra la competencia, sobre todo cuando una empresa ha alcanzado un poder
de mercado suficiente para poder influir en el mercado y tomar ventaja
sobre el resto de sus competidores, restringiendo ilegalmente la libre com-
petencia, o, en su caso, porque las condiciones han casi eliminado la posi-
bilidad de que existan nuevos competidores; es decir, se esta vulnerando el
principio de libre concurrencia.

1. El poder de mercado y el mercado relevante

Cuando las autoridades de defensa de la competencia realizan una in-
vestigacion sobre una posible practica dafiina a la competencia, la teoria
econémica clasica y la practica sobre el proceso de investigacién legal de
practicas anticompetitivas seflalan que se deben determinar dos aspectos
fundamentales para poder establecer como ilegal o no dicha practica: la
determinacion del mercado relevante y la existencia de poder sustancial en
el mercado.

Tanto en el comercio fisico como en el comercio electronico el propo-
sito de la definicién del mercado relevante es fundamental para identificar
el espacio econémico en el cual una empresa o combinacion de empresas
pueden ejercer un poder de mercado.’’” La determinaciéon del grado de
concentracion en la industria determina si existe en realidad una conducta
anticompetitiva o no.’%

Benjamin Spencer considera al mercado relevante como “el mercado
en el cual una entidad es presumida para poder controlar los precios o res-
tringir la competencia”.?* Por ejemplo, si se acusa a una empresa X de ejer-
cer un poder monopdlico en el mercado de telefonia celular, no importa si la
misma empresa fabrica una amplia variedad de aparatos de comunicacion,

306 En términos econémicos, los beneficios son aquellos que equivalen al ingreso total

menos el costo total.
307 Newberg, Joshua A., “Antitrust for the Economic of Ideas the Logic of Technology

Markets”, Harvard Journal of Law and Technology, vol. 14, nam. 1, 2000, p. 5, trad. propia.
308

309

Celani, Marcelo y Stanley, Leonardo E., op. cit., p. 15.
Spencer, Benjamin, op. cit., p. 2.
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el mercado relevante que sera objeto de estudio es el mercado relevante de
telefonia celular, que es donde se acusa la practica monopdlica.

Tal es la importancia de determinar el mercado relevante, que las re-
soluciones en materia de competencia econémica dependen de tener bien
delimitado este factor, lo cual puede llegar a no ser una tarea sencilla. Las
autoridades en materia de defensa de la competencia han declarado que la
definicion de mercado relevante es importante, porque sin una definicion de
qué es el mercado no existe una forma de medir la capacidad para reducir
o destruir la competencia; esto, en razéon de que el mercado relevante es un
grupo de productos en conjunto con su area geografica de venta y con con-
sumidores potenciales que pueden tener un tiempo de compra especifico;
cuando estos elementos han sido determinados, entonces se puede evaluar
cuales son los participantes en ese mercado, y por ende cual es el nivel de su
participacion para afectar el proceso competitivo.

Es importante destacar que el mercado relevante es un término pro-
pio de la competencia econémica, que no debemos asemejar al término
popular de mercado. En realidad, el concepto de mercado relevante tiene
un punto propio de andlisis mas particular, que se enfoca a la delimitacién
del producto y el espacio geografico en el que se hace el intercambio de las
mercancias.

En México, la definicion del mercado relevante no esta explicitamente
definida en la LFCE; sin embargo, existe jurisprudencia por reiteracion,
que define claramente lo que es el mercado relevante, con lo cual subsana
la laguna de la legislacion:

...es el espacio geografico en el que se ofrecen o demandan productos o servi-
cios similares, lo que le otorga una doble dimension: De productos o servicios
y geografica o territorial. En esa tesitura, para que exista mercado relevante
es necesario que un conjunto de bienes o servicios iguales o similares estén
al alcance del consumidor en un territorio lo suficientemente extenso como
para que el consumidor esté dispuesto a obtener la mercancia o servicio en al-
gun punto de ese espacio geografico, en el tiempo en que aquél esté dispuesto
a esperar para satisfacer su necesidad. En este orden de ideas, se advierte que
este concepto, que tiene una triple delimitacién: objetiva, geografica y tem-
poral, adquiere importancia si se considera que es en dicho mercado donde
existe el riesgo de que los agentes econdémicos incurran en practicas anticom-
petitivas que distorsionan la concurrencia y eficiencia econémicas... De lo
expuesto se concluye que las condiciones basicas a considerar para definir el
“mercado relevante” son: 1. La posibilidad de sustituir un bien por otro, lo
que requiere una prueba de sustituibilidad de bienes o servicios ante la oferta
y demanda que pueda oscilar; 2. Los costos de distribucion del bien y de sus
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insumos; 3. La posibilidad de los consumidores para obtener el bien en otro
mercado; y, 4. Las restricciones normativas que limitan el acceso del consu-
midor a otras fuentes de abasto alternativas.?!?

La resolucion del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Primer Circuito que se cité anteriormente define al mercado rele-
vante desde la perspectiva del consumidor en tres sentidos: el producto, el
territorio o espacio geografico, y la temporalidad; en este orden de ideas, la
definicion del mercado de producto relevante se entiende en funcién de los
productos sustitutos; es decir, producto similares que pueden ser adquiridos
por el consumidor. En el comercio fisico, podemos hablar de un producto
especifico, como computadoras. El consumidor tiene la posibilidad de ad-
quirir por lo menos tres marcas distintas que producen computadoras de
diversas capacidades, colores y calidades. Las tres ofrecen el mismo pro-
ducto: las computadoras, que se convierten en productos sustitutos para los
consumidores; es decir, si por alguna razén uno de los productores aumenta
el precio en sus computadoras de forma exagerada e inesperada, los consu-
midores pueden elegir las computadoras de los otros dos competidores con
un menor costo.

El mercado geografico, a decir de Ernest Gellhorn et al., es “aquella
seccion del pais en donde una empresa puede aumentar su precio sin atraer
a nuevos vendedores o sin perder a muchos clientes a favor de proveedores
alternativos fuera de esa area”.’!! Para ejemplificar, sigamos con las com-
putadoras como producto de nuestro mercado relevante. Las empresas pro-
ductoras de computadoras tienen una distribucién de su producto en un
area especifica que comprende tres estados vecinos en la Republica mexica-
na: Veracruz, Puebla y Tabasco. Su mercado geografico corresponde a es-
tos tres estados, y el mercado relevante debera analizarse en ese delimitado
espacio territorial.

Con relacién al tiempo, tiene un aspecto menos contundente con res-
pecto a la venta y distribuciéon de los productos en el mercado geografico;
sin embargo, éste puede sujetarse a diversos factores; por e¢jemplo, la esta-
ciéon o época del ano, o la decision de las empresas de aumentar o reducir
sus precios, o incluso de vender o no sus productos segiin las condiciones
que crea mas favorables para incrementar sus ganancias, lo cual puede ser
danino para la competencia, pero sobre todo para los consumidores.

310 Tesis L.40.A. J/75, “Mercado relevante. Su concepto en materia de competencia eco-

noémica”, Semanario Judicial de la Federacion. y su Gacela, Novena Epoca, T.C.C., t. XXVIII,
octubre de 2008, p. 2225.
311 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., p. 124.
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La importancia de determinar el mercado relevante reside en como se
comportan las empresas en dicho mercado, para determinar o no un poder
monopolico. Segiin Adriaan Ten Kate,

La idea subyacente al concepto de mercado relevante es juntar en un solo
mercado productos que son sustitutos cercanos y excluir del mismo sustitutos
mas distantes y productos no relacionados. De esa manera, st una empresa (el
monopolista hipotético) lograra el control sobre todo ese grupo de productos
y asi se eliminara la disciplina de precios,?? entre ellos, podria imponer un
aumento de precios de forma rentable...3!3

Es indispensable destacar que cuando se hace la sustituciéon de produc-
tos también se hace la sustituciéon de su proveedor; sin embargo, para el
mercado relevante no importa el proveedor, sino el producto.

En términos teoéricos, el mercado relevante, a decir de Fisher y Rubin-
feld, tiene tres origenes:3'* sustitucion por los consumidores a otros produc-
tos (sustituibilidad de la demanda), sustitucion por los productores a otros
productos (sustituibilidad de la oferta) y la entrada de nueva capacidad pro-
ductiva.

1. Sustituibilidad de la demanda. Dos productos son sustitutos entre si
cuando tienen la misma funcién para los consumidores; no obstante,
la determinacion de la sustituibilidad no depende de la funcién, sino
del precio. Por otro lado, se determina que los productos pertenecen
a un mercado relevante cuando el grado de sustituibilidad es cerca-
no; es decir, que el cambio por parte de los consumidores de un pro-
ducto que ha aumentado su precio por un producto sustituto de me-
nor valor no muestra gran resistencia. También existen los sustitutos

312 Ta disciplina de precios se refiere a que “Cuando el oferente de uno de los productos
aumente el precio del mismo, los consumidores pueden cambiar sus preferencias hacia otros
productos del grupo. Como lo vimos en el ejemplo de las (sic) precio del primer producto y es
precisamente esa disciplina de precios lo que pretende plasmar el concepto de mercado re-
levante. Solamente juntando el control de todos los productos en manos de un solo oferente,
el monopolista hipotético, el aumento en el precio se vuelve rentable”. En términos simples,
la disciplina de precios sélo puede ser rentable para un monopolista cuando tiene poder para
manejar los precios de todos los productos del mercado relevante, incluidos los sustitutos
cercanos, y excluyendo de la competencia los sustitutos lejanos.

313 Ten Kate, Adriaan, “Fl concepto de mercado relevante y su falta de claridad en la
legislacion mexicana sobre la competencia”, México, Comision Federal de Competencia
Econoémica, 2010, p. 8, en Atlp://www.competenciaeconomica.com.mx/articulos/mercado_relevante_
adriaan_ten_kate.pdyf-

31% Fisher, Franklin M. y Rubinfeld, Daniel L., op. cit., p. 12.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4AP2GYU

LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL. COMERCIO ELECTRONICO... 135

lejanos, que se presentan cuando los consumidores eligen el producto
sustituto facilmente aun cuando su precio sea menor.
2. Sustituibilidad de la oferta, que se subdivide a su vez en:

a) Sustitucion de productos. Un producto es sustituto de otro en la
oferta cuando uno de los dos se produce en instalaciones y con
equipo que se utilizan para la creaciéon del producto sustituto,
pero bajo la condiciéon de que no implique mayores costos de
produccién. Al igual que en la sustituibilidad de la demanda,
existen sustitutos cercanos y lejanos. Al respecto, explica Adriaan
Ten Kate, que

La cercania de la sustitucion depende de los costos en que se tiene que incu-
rrir y del tiempo necesario para reorientar la produccion de un producto a
otro. Cuando estos costos son elevados o cuando el tiempo que se requiere
es considerable, la sustitucion no es lo suficientemente cercana para clasifi-
car los productos de que se trata en el mismo mercado relevante.’!

b) Sustitucion de productores. Este concepto va enfocado a la faci-
lidad de entrada que los productores tienen en un mercado, cuya
entrada no implique grandes costos ni un largo plazo. Se podria
pensar que la sustitucion del producto y del productor puede ir
de la mano; no obstante, la sustituciéon del producto puede ha-
cerse por el mismo productor. Sin embargo, este enfoque de sus-
tituciéon no es importante para la determinacion del mercado re-
levante, puesto que en realidad la entrada de nuevos productores
no condiciona la entrada de nuevos productos.

2. La determinacion del mercado relevante por las autoridades persecutoras
de prdcticas monopdlicas o anticompetitivas

Para definir el mercado relevante en México, la LFCE, en su articulo
58, establece 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 tec-
nolégicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo
requerido para tal sustitucion;

315 Ten Kate, Adriaan, op. cit., p. 10.
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II. Los costos de distribucion del bien mismo; de sus insumos relevantes;
de sus complementos y de sustitutos desde otras regiones y del extranjero, te-
niendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias, las
restricciones impuestas por los agentes econémicos o por sus asociaciones y el
tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas regiones;

III. 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 alterna-
tivas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos; y

V. Los demas que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi
como los criterios técnicos que para tal efecto emita la Comision.

Los elementos anteriores requieren de un analisis riguroso por parte
de la Cofece para determinar el mercado relevante sobre el que se esté
acusando una practica anticompetitiva o monopolica. CGontinuando con la
definicién de mercado relevante de la jurisprudencia mexicana citada an-
teriormente, explica al respecto, que:

...el concepto juridico indeterminado “mercado relevante” implica una va-
loracion econémica compleja de caracter discrecional que, prima facie, solo la
Comision Federal de Competencia (a partir de la reforma de 2013 Comision
Federal de Competencia Econémica) puede construir a partir de la evidencia
de que en principio dispone, por lo que opera una presuncion de validez res-
pecto a la conclusion obtenida, que exige a la parte investigada cuestionar, en
su caso, la informacion y aplicacién en lo sustancial y concreto de los hechos
y criterios metodologicos o regulativos utilizados.3!6

Para determinar el mercado relevante del caso especifico, la Cofece ne-
cesita allegarse de todos los elementos disponibles de informacién relacio-
nada, con los cuatro criterios seflalados por el articulo de la LFCE antes
senalado, que a su vez deberan ser objeto, segtin sea el caso, de un analisis
econdémico riguroso que permita conocer las condiciones del mercado rele-
vante que favorezcan o no la existencia de un poder monopolico.

La LFCE establece una instituciéon para la resolucién de denuncias
por violacion de sus disposiciones, que se le ha denominado como Autori-
dad Investigadora, a la que le he han dado las siguientes facultades: recibir
las denuncias y emitir una resolucion, que puede ser el desechamiento de
la denuncia, la prevencion al denunciante de cubrir la omisiéon de los re-
quisitos faltantes en la denuncia, o en su caso el inicio de la investigacion,

316 Tesis 1.40.A. J/ 75, cit.
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en los términos del articulo 69 de la ley en cita. Si la resolucion es el inicio
de la investigacion, la autoridad investigadora hara el desahogo de la in-
vestigacion en los términos de la seccién II del capitulo II de la LFCE, por
lo cual podra hacer uso de las siguientes herramientas legales, en principio
para determinar el mercado relevante, el poder sustancial y, en su caso, la
posible practica monopolica o anticompetitiva:

1. Requerimientos de informacioén (articulo 73 de la LFCE).
2. Visitas de verificacion (articulo 75 de la LFCE).
3. Programa de inmunidad (articulo 33 bis 3 de la LFCE).

3. Determinacion del mercado relevante en el comercio electrénico

La tarea de las autoridades en materia de competencia econémica en-
frenta un gran reto, pues determinar el mercado relevante en el comercio
electronico es una tarea desafiante.

Sobre este tema, existe el antecedente desde 1995 en los Estados Uni-
dos, como pionero de los mercados digitales, en los Lineamientos sobre Pro-
piedad Intelectual (PI) (Intelectual Property Guidelines), donde se habla de
tres formas de mercado, reconociendo mercados alternos:3!7

1. Los mercados de bienes tradicionales.

2. Los mercados de innovacién, que consisten en la investigacion y de-
sarrollo dirigido hacia nuevos mercados de bienes o servicios.

3. Los mercados de tecnologia “consisten en la propiedad intelectual
que es licenciada y sus sustitutos cercanos, esto es, las tecnologias o
bienes que son sustitutos bastante cercanos significativamente para
constrenir el ejercicio del poder de mercado con respecto a la propie-
dad intelectual que ha sido licenciada...”.318

No podemos dejar de considerar la creacion intelectual como el alma
del comercio electronico, ya que la innovacion es el promotor de la compe-
tencia en dichos mercados; por tanto, una via para determinar el mercado
relevante de producto se enfoca en las licencias de propiedad intelectual.
Celani y Stanley refieren al respecto que la politica de defensa de la compe-
tencia en el comercio electréonico debiera evaluar los incentivos que intro-
ducen las leyes de propiedad intelectual. El objetivo de dicha tarea se asocia

317 TIntelectual Property Guidelines, SS 3.2.
318 Idem.
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con encontrar un equilibrio éptimo, impidiendo el surgimiento y/o forta-
lecimiento de un esquema de proteccién excesiva, que en ultima instancia
“frena” la innovaciéon. Sin embargo, dada la particularidad que presenta el
“mercado de la innovaciéon” y la “carrera tecnologica”, la tarea implica un
analisis diferenciado por industria.?!

Para la determinacion del mercado relevante en el comercio electroénico
es importante entender que en el mundo virtual los derechos de propiedad
también existen como en el mundo fisico. Horowitz explica que los dere-
chos de propiedad virtual se basan en bienes virtuales, y hace la siguiente
reflexion: “los derechos de propiedad virtual aplican a bienes rivales, mien-
tras que los bienes de propiedad intelectual aplican a bienes no rivales”.320
Los derechos de propiedad virtual protegen los nombres de dominio; por
ejemplo: nadie puede ser propietario del dominio www.xcaret.com.mx. Sehala
Horowitz que como los derechos de propiedad real, los derechos de propie-
dad virtual tipicamente proveen los derechos de uso, para excluir de su uso
y para enajenar bienes. Por su parte, los derechos de propiedad intelectual
prohiben la copia o reproduccién de ideas similares, expresiones, productos,
etcétera.

Celanyy Stanley han sugerido usar el test del “monopolista hipotético™3?!
para determinar la existencia de poder monopolico en el comercio electro-
nico, que debe considerar los productos o servicios ofrecidos por la empresa
investigada y evaluar si el monopolista hipotético obtendria ganancias al
incrementar los precios de tales productos en forma permanente y significa-
tiva, por encima del 5% o 10%, y los competidores mantengan sus precios
inalterados. En la medida en que la respuesta sea afirmativa, entonces los
bienes forman parte del mercado relevante. Dicha definiciéon se asocia con
la necesidad de identificar correctamente a los bienes sustitutos y evaluar a
qué precios se realiza esta comparacion, aunque ésta inicamente sera va-
lida si los precios son competitivos. Otra via radica en considerar el grado
en el que la empresa investigada puede modificar los precios del mercado
aumentandolos por encima del poder competitivo. En cualquier analisis de
mercado relevante es importante conocer donde la presencia de competido-
res es la consecuencia del ejercicio de poder de otros, donde la presencia de
ellos es un indicador de ausencia de tal poder.

319 Celani, Marcelo y Stanley, Leonardo E., op. cit., p. 23.

320 Horowitz, Steven J., “Competing Lockean Claims to Virtual Property”, Harvard Jour-
nal of Law and Technology, vol. 20, nam. 2, 2007, p. 2, trad. propia.

321 También llamado test SSNISP, Pequefio pero significante no transitorio incremento
en los precios (Small but significant non-transitory increase in prices).
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Para delimitar con precision el mercado relevante en el comercio elec-
tronico debemos analizar sus dos componentes fundamentales: el merca-
do relevante del producto y el mercado relevante geografico; pero jcomo
determinar el mercado relevante de producto en el comercio electrénico
cuando se comercializan tanto productos fisicos como productos digitales?,
y, por otro lado, ;como determinar el espacio geografico, si la plataforma
que sostiene el comercio electronico, que es Internet, no tiene fronteras? En
este apartado se intentara resolver estas interrogantes.

En el comercio electréonico el universo de bienes a comerciar es infinito.
Como se ha discutido en el capitulo anterior, los productos que se comer-
cializan son digitales y fisicos,’?? y los tipos de empresas que existen en el
comercio electronico son brick and clic y pure play.’* Esta dualidad nos lleva
a considerar dos estructuras distintas para la determinaciéon del mercado
relevante en casos de defensa de la competencia econémica en el comercio
electrénico, cuya primera tarea de las autoridades de defensa de la compe-
tencia econémica sera determinar el tipo de empresa y el mercado de pro-
ducto relevante en cuestion. Determinemos el criterio anterior.

A. Mercado relevante de productos fisicos ofrecidos en linea

Pensemos en la venta de un libro en una tienda virtual para ser envia-
do fisicamente a casa y/o para ser descargado digitalmente. Los canales de
distribucion del producto son distintos, ¢son éstos sustitutos?, y ¢cada uno
representa un mercado relevante distinto?

Tenemos entonces dos hipodtesis: la primera es que existe un mercado
relevante de producto de venta de libros: 7) con entrega fisica en la misma
tienda o entrega por paqueteria y i) con descarga online.

Ahora bien, considerando la existencia de los “dos espacios de merca-
do” (el espacio fisico y el espacio virtual), debemos considerar la existencia
de que en ambos los consumidores pueden encontrar productos sustitutos.
Un primer planteamiento que las autoridades de defensa de la competencia
deben tener en cuenta es la probable existencia de un conflicto de compe-
tencia que involucre un mercado de producto relevante con canal de distri-
bucién tanto en tiendas fisicas como en tiendas virtuales. ;Gémo determi-
nar el mercado relevante? Primero se debe atender a la sustituibilidad; es
decir, verdaderamente qué tanto pueden ser sustituibles los productos del

322 Véase el tema “Los bienes comerciables en el comercio electrénico”, en el capitulo
primero.

323 Véase el tema “Tipos de empresas en el comercio electrénico”, en el capitulo primero.
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comercio fisico y del comercio electrénico. Strader y Shaw desarrollaron un
modelo de analisis para la comparacion de la sustitucion de productos dis-
tribuidos tanto en mercados fisicos como los mercados digitales. El analisis
evoca los siguientes aspectos:32

Elementos de sustituibilidad Descripeion

Coostos de basqueda Internet ha reducido en mucho los costos de busqueda de
informacion para el consumidor, tanto para los productos
de venta fisica y virtual como para aquellos sélo de venta
fisica. Generalmente en los mercados fisicos los costos de
busqueda de informacién son muy elevados.

Costos de riesgo En el caso de los consumidores que compran en linea pro-
ductos fisicos, los riesgos son altos debido a que para reci-
bir sus productos existe un intermediario que es el servi-
cio de paqueteria. En el viaje, el producto puede sufrir un
deterioro o pérdida que deja expuesto al cliente. Por otro
lado, la desconfianza del consumidor ante los ataques cri-
minales por robo de datos personales es un tema delicado,
que genera riesgos en las compras en linea.

Costos de distribucion Los costos de distribuciéon que se generan en el comer-
cio electrénico en su mayoria son mas elevados que en el
mercado fisico, ya que cuando se trata de la adquisicion
de productos no digitales, el consumidor debe pagar una
cantidad determinada por gastos de envio, lo cual incre-
menta el costo total del producto, aunque algunas empre-
sas que han decidido incrementar su presencia en el co-
mercio electrénico ofrecen la entrega de los productos con
envio gratis.

Costos de impuestos Los impuestos de los productos comprados en linea no
existen en México, y de hecho hasta el momento existe
el acuerdo ante la OMC de no gravar las actividades de
comercio electronico, pues esto podria generar un desani-
mo en los consumidores digitales y reducir el progreso de
este mercado.

Costos de mercado Los costos de acceso para los consumidores en el comer-
cio electrénico es muy bajo, considerando usos alternos,
como correo electrénico, redes sociales, salas de chat, et-
cétera. La entrada a Internet para el comercio electrénico
puede ser incluso gratuita desde algunos espacios, pero en
si su costo es verdaderamente bajo comparado, por ejem-
plo, con los costos de transporte en los mercados fisicos.

FUENTE: elaboracién propia.

324 Strader, T. y Shaw, M. ]., “Characteristic of Electronic Markets”, Decision Support Sys-
tems, vol. 21, 1997, pp. 185-198, trad. propia.
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B. Mercado relevante de productos digitales ofrecidos en el comercio electronico

Las caracteristicas especiales de la competencia econémica en el entor-
no de las empresas pure-play determina rasgos particulares sobre la deter-
minaciéon del mercado relevante de productos digitales. Para demostrar lo
anterior, se hace un analisis confrontando los criterios del articulo 58 de la
LFCE para determinar el mercado relevante en México:

— Cualquier usuario (consumidor) de bienes digitales tiene amplias
posibilidades de sustituir el bien, ya que en la mayoria de los casos
cada aplicacion o software tiene un producto que le sustituye. El pro-
blema del comercio electronico radica en las externalidades que se
pudieran presentar, pues como ya se ha hablado, existen dificulta-
des para que un usuario determine adquirir un bien sustituto al ver-
se limitado en su uso por la creacién de aplicaciones determinadas
solo para ser disfrutadas en una plataforma determinada, aunque
en Internet siempre las posibilidades son infinitas.

— En los bienes digitales no existen costos de distribucion ni de in-
sumos; por tanto, no existen fletes, seguros o aranceles, y mucho
menos restricciones arancelarias, y el tiempo de abastecimiento es
inmediato; por tanto jcomo determinar el mercado relevante bajo
dicha condicion? Esto demuestra las mismas oportunidades para
todos los competidores; el mercado relevante de productos digitales
no tiene determinacion por esta condicion.

— En muchos de los bienes digitales existe un precio cero; por tanto, la
decision del consumidor de sustituir un bien por otro no radica en
el precio, sino en la calidad e innovacién que el servicio o producto
le ofrece, ya sea por su diseno, facilidad de uso o importancia de ad-
quisicion, de tal manera que en el analisis de estos casos, las autori-
dades de defensa de la competencia deberian, en su caso, analizar e
investigar las razones de adquisicion de los usuarios para tal efecto.

— Algunos productos digitales, como algunos libros, musica, o soflware
especializado, si tienen un costo determinado; por tanto, la condi-
cion del inciso tercero de la nueva LFCE es aplicable, y la investi-
gacion por parte de las autoridades se puede realizar a través del
trafico que un sitio Web tenga.

— En lo que se refiere al punto cuatro, vemos que el entorno digital
carece ampliamente de regulacion, de tal manera que la mayoria de
los bienes digitales estan exentos de esta condicion.
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V. PODER DE MERCADO

Una vez que ha sido definido el mercado relevante, la determinacion del po-
der de mercado es el siguiente paso para determinar si una empresa acusada
de actos ilegales contra la competencia econémica es culpable o no. En la
teoria econdmica clasica, el poder de mercado es un concepto que no puede
existir en el modelo de mercado de competencia perfecta, pues la existencia
de un gran nimero de oferentes cierra la posibilidad a la dominacién de un
solo agente. Ahora bien, en menor medida el oligopolio y la competencia
monopolista presentan un cierto grado de poder de mercado. El monopolio
es la estructura de mercado que propicia la existencia misma de dicho poder,
debido a la alta influencia que tiene en el mercado de que se trate.

El poder de mercado altera las relaciones entre los costos de las empre-
sas y el precio al cual venden su producto.

Una empresa competitiva toma el precio de su salida como se indica
por el mercado y luego elige la cantidad que suministrard, a fin de que el
precio sea igual al costo marginal.

MecAfee explica que “hay muchas empresas que tienen poder de merca-
do o poder de monopolio, lo que significa que pueden aumentar su precio
por encima del costo marginal y mantener las ventas durante un largo pe-
riodo de tiempo”.3?

En términos econémicos, el poder de mercado consiste en la capacidad
para —obteniendo utilidades— subir los precios por encima del nivel com-
petitivo durante un periodo de tiempo considerable.?20

La palabra “poder” es usualmente utilizada de forma ligera, y a veces
hasta irresponsable, adjudicando a cualquier cosa un sentido de superiori-
dad y control sobre un hecho determinado. La Real Academia Espanola
la ha definido principalmente como “Dominio, imperio, facultad y juris-
diccion que alguien tiene para mandar o ejecutar algo”.’?” No obstante, la
palabra “poder” no debe ni puede tratarse con ligereza.

El poder es un fenémeno de amplios e importantes alcances, que deben
tratarse con seriedad. Romano Guardini, en su obra E[ poder; describe dos
elementos que deben confluir para hablar verdaderamente de poder en el
sentido estricto de la palabra: “por un lado «energias reales», que pueden

325 Preston McAfee, R., Introduction to Economic..., op. cit., p. 238.

326 Landes, William M. y Posner, Richard, “Market Power in Antitrust Cases”, 1 94 Har-
vard Law Review, University of Chicago Law School, 937, 1980, p. 2, trad. propia.

327 Real Academia de la Lengua Espaiiola, consultado el 5 de septiembre de 2013, en
hitp://buscon.rae.es/drae/srv./search?val=poder.
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cambiar la realidad de las cosas, determinar sus estados y sus reciprocas
relaciones; por otro lado, una conciencia que esté dentro de tales energias,
una voluntad que les dé unos fines, una facultad que ponga en movimiento
las fuerzas en direccién a estos fines”.328

Ante la voluntad de cambiar a modo la realidad de cualquier circuns-
tancia mediante el uso del poder, las causalidades no existen, y van dirigi-
das siempre por un interés de generar las condiciones para lograr dicho
poder. Agrega Guardini: “El poder solo se define cuando el hombre cobra
conciencia de él, decide sobre él, lo transforma en una accion, todo lo cual
significa que debe ser responsable de tal poder”.3? De tal forma que inclu-
so el poder en si mismo no es bueno ni malo, sino que adquiere uno u otro
caracter de acuerdo con la direccion que le da la voluntad que lo crea, que
se mueve en libertad, libertad que debe ir acompanada por la responsabili-
dad moral y el respeto a los otros; de lo contrario, “significa sencillamente la
destruccién de lo humano” 3%

Regresando a términos econémicos, Rubinfeld y Fisher definen al po-
der de mercado como “la habilidad de un vendedor de un producto ren-
table para mantener los precios por encima de los niveles competitivos”.33!
Para las empresas consideradas con poder de mercado es rentable hacer uso
de su poder para cobrar precios que van mas alla del mercado y durante un
determinado tiempo, con la finalidad de incrementar su poder monopdélico.

Louis Kaplow lo define como “la habilidad de las empresas para, renta-
blemente, elevar el precio sobre el nivel competitivo, tomado para implicar
el precio igual al costo marginal”.33?

En el caso de los monopolios, “El poder de monopolio es el poder del
control de precio o exclusion de la competencia”.?%

Medios de inferir el poder de mercado

La participacion en el mercado es la herramienta principal para diag-
nosticar el nivel de poder de mercado que tienen las empresas en un mer-
cado relevante.

328 Guardini, Romani, El poder. Un intento de orientacién, trad. de Andrés-Pedro Sanchez
Pascual, Madrid, Ediciones Cristiandad, 1957, p. 14.

329 Idem.

330 Idem.

331 Fisher, Franklin M. y Rubinfeld, Daniel L., op. cit., p. 11.

332 Kaplow, Louis, Market Definition and The Merger Guidelines, Cambridge, John M. Olin
Center for Law, Economics, and Business-Harvard Law School, 2011, p. 4, trad. propia.

333384 U.S. 563, 1966.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4AP2GYU

144 DORIS OROPEZA

Es importante destacar que la participaciéon en el mercado generalmen-
te va acompainada del diagnostico de las barreras de entrada, elasticidades
de la oferta y la demanda, el nimero de competidores y las tendencias del
mercado.’?*

De acuerdo con Louis Kaplow y Carl Shapiro, las autoridades sobre
defensa de la competencia econémica han basado sus acusaciones de prac-
ticas anticompetitivas, sobre todo monopolicas, en la definicion de poder de
mercado; sin embargo, argumentan, ahora existen cada vez mas alternati-
vas ofrecidas por evidencias econdmicas creibles; estas son:

1. Margen precio-costo. Esta inferencia se lleva a cabo observando la
medida en la cual el precio es superior al costo marginal, lo cual indi-
ca el poder técnico de mercado. Se cree que este enfoque es factible
cuando se miden con precisiéon los precios y algunas versiones del
costo marginal, por lo general incrementando el costo promedio.

En términos econémicos, el poder de mercado puede ser indi-
cado mediante el analisis del grado que el precio sobrepasa el costo
marginal. Este enfoque es factible en el caso de que se pueda medir
con precision el precio y alguna versiéon del costo marginal, usual-
mente costo incremental promedio. Explican que el precio es facil de
determinar, con algunas excepciones, como el caso de que los precios
son diferentes de acuerdo con el consumidor; por su parte, el costo
marginal es mas dificil de medir, debido a las dificultades para iden-
tificar cudles costos son variables y la presencia de costos que pueden
ser dificiles de asignar apropiadamente.

2. Comparacion de precios. Opcién para evaluar la magnitud de los
margenes precio-costo, al menos para proporcionar una estimacion
limite inferior en la comparacién de los precios del mercado.

3. La extensiéon del poder de mercado serd una funciéon de elasticidad
de la demanda. La participacion de una empresa en el mercado y sus
rivales responden a la oferta.

4. Se pueden hacer inferencias a partir del comportamiento de las em-
presas, sobre todo cuando las acciones observadas son irracionales.

A decir de Gellhorn et al., los economistas han desarrollado tres técnicas
economeétricas para determinar el poder de mercado:

Estimar la demanda residual: para evaluar qué tanto puede subir precios una
empresa mediante la reduccién de su produccién después de tomar en cuen-

334 Reazin v. Blue Cross & Blue Shield 10 th Cir, 1990.
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ta las respuestas de demanda de los compradores y las respuestas de oferta
por parte de los competidores. Calcular las elasticidades de la demanda en
la industria para evaluar si las empresas pueden explorar la incapacidad de
precios por arriba de costo. Observar la conducta de determinacién de pre-
cios para determinar si los patrones en esta conducta sugieren un equilibrio
general de precios supra-competitivos interrumpido por guerras de precios
ocasionales, los cuales son seguidos por el retorno a los niveles prevalecientes
de precios altos.?3

En nuestro pais, la LFCE senala en su articulo 59 las condiciones para
considerar que un agente econémico posee poder de mercado; estos crite-
rios son:

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 competido-
res puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder;

II. La existencia de barreras a la entrada y los elementos que previsible-
mente puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros compe-
tidores;

III. La existencia y poder de sus competidores;

I'V. Las posibilidades de acceso del o de los agentes econoémicos y sus com-
petidores a fuentes de insumos;

V. El comportamiento reciente del o los agentes econdémicos que partici-
pan en dicho mercado, y

VI. Los criterios que se establezcan en las Disposiciones Reglamentarias,
asi como los criterios técnicos que para tal efecto emita la Comision.

Carl Shapiro y Louis Kaplow han propuesto una medida estandar, en el
ambito juridico norteamericano, que pueden utilizar los jueces para medir
el poder de mercado: “estd basado en la diferencia entre el precio que la
empresa cobray el costo marginal de la empresa. Una empresa fija el precio
para su producto para maximizar los beneficios”. Ademas han agrupado el
poder de mercado en tres categorias:33

1. Ya que el poder de mercado se define técnicamente por el grado
del margen precio-costo, se puede tratar de identificar la evidencia
que lleva directamente en el tamafo de este margen, o por las ga-
nancias de medicion (que refleja el margen entre el precio y el costo
promedio).

335 Gellhorn, Ernest et al., op. cit., p. 115.
336 Kaplow, Louis y Shapiro, Carl, “Antitrust”, Harvard John M. Olin Center for Law,
Economics, and Business, Discussion Paper, nam. 575, 2007, p. 9, trad. propia.
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2. Varios modelos, como el modelo de fijaciéon de precios de una sola
empresa, indican que la medida del poder de mercado dependera de
la elasticidad de la demanda, la cuota de mercado de una empresa,
y la respuesta de los rivales de la oferta. Por consiguiente, se puede
analizar la informacion indicativa de la magnitud de estos factores.

3. Se pueden hacer inferencias de poder de mercado en el comporta-
miento de las empresas, sobre todo cuando las acciones observadas
son irracionales, a menos que el poder de mercado haya sido otor-
gado por mecanismos legales, como la proteccién a la propiedad in-
telectual.

VI. PODER DE MERCADO EN EL COMERCIO ELECTRONICO

En las politicas en materia de defensa de la competencia econémica en los
mercados digitales, en los que el objetivo no es competir, sino apoderarse
del mercado (teniendo a la innovaciéon como aliada), la clave radica en la
evaluacion que se hace respecto de los derechos de propiedad intelectual que
son utilizados de forma dolosa, para conseguir una posicién dominante en
el mercado. A decir de Celani y Stanley, “dichos derechos no solo permiten
a la empresa poseedora, asegurar la recompensa por las innovaciones gene-
radas, sino que también (fundamentalmente) pueden llegar a determinar las
condiciones de la competencia futura en el mercado”.?%7 Esta afirmacién nos
lleva a la idea de una confrontacién entre los derechos de la competencia
econ6mica y los derechos de propiedad intelectual, de lo cual se discute en
lineas posteriores. Por el momento nos limitamos al andlisis de la inferencia
de poder de mercado en el comercio electrénico.

El analisis del poder de mercado en el comercio electrénico debe tomar
en cuenta los siguientes aspectos:

a) Para determinar el poder de mercado no se puede dejar de hacer la
distincion en las actividades de los mercados tradicionales y las de los mer-
cados digitales. Para los primeros, el interés por competir es primordial. Te-
ner éxito por encima de los demas competidores conlleva una competencia
en el mercado. Para las empresas que llevan a cabo el comercio electroénico,
la competencia en el mercado no es el fin, sino el poder del mercado mismo,
lo cual conlleva la meta de eliminar a los rivales.

En términos econémicos, se explica que en el comercio tradicional el
poder de mercado se mide a través de incitadores de rentabilidad econémica

337 Celani, Marcelo y Stanley, Leonardo E., op. cit., p. 28.
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sobre los activos invertidos. No obstante, en el caso del comercio electronico,
la innovacioén, al ser un fendémeno dinamico, es indispensable para el ana-
lisis de la apropiacién de renta en el futuro, dado que los activos dedicados
a la explotacion pueden sobrevenir obsoletos ante la evolucion tecnolégica.

b) Analisis de conductas en industrias con alta innovacion. En el comer-
cio electroénico, las actividades anticompetitivas de las empresas pueden no
solo provenir de la decision unilateral de la empresa. De acuerdo con la Ofi-
cina del Comercio Justo de los Estados Unidos (Office of Fair Trading),?3
existen dos alternativas a considerar: las acciones individuales de las empre-
sas y las acciones colectivas.

En las acciones anticompetitivas individuales, las empresas tienden a
monopolizar el mercado, incluyendo, entre otras practicas a la depredacion,
la venta atada en sus distintas formas, atadura y agrupaciéon, como también
los problemas asociados con el licenciamiento de productos.

En las acciones anticompetitivas colectivas, las empresas involucran los
efectos anticompetitivos, que pueden surgir a partir de alcanzarse una ma-
yor coordinacion entre los distintos participantes. Dicha situacion es carac-
teristica de firmas que operan en la nueva economia, donde a menudo dos
o mas firmas interactian estratégicamente para fijar estandares. Dado que
en la practica este tipo de industrias presentan fuertes problemas de com-
patibilidad, la complementariedad estratégica deviene un factor crucial.?*

Steven Salop y Craig R. Romaine concluyeron que el poder monopo-
lico tiende a existir en los mercados digitales debido a la tendencia hacia
altas cuotas de mercado y las altas barreras de entrada que los efectos de
red pueden crear;**? sin embargo, las barreras se presentan en determinados
mercados de la red, principalmente en el mercado de los sistemas operativos
o redes sociales.

Dado Spencer propone un método para determinar si las empresas en
el comercio electronico poseen poder de mercado:3"!

1. Dominacién del mercado. La naturaleza del conocimiento, asi como
la comodidad natural, tiende hacia la monopolizacién o al menos

338 Office of Fair Trading, “Innovation and Competition Policy”, Conceptual Issues

(Part I), 2002, p. 22, trad. propia, en http://www.oft.gov.uk/shared_oft/reports/comp_policy/ofi-
377partl.pdf.
339 Shy, O., “The Economics of Network Industries”, Cambridge, University Press, 2001,
p. 2, trad. propia, en http://assets.cambridge.org/97805218/00952/sample/ 978052180095 2ws.pdf.
340 Salop, Steven C. y Romaine, Craig R., “Preserving Monopoly: Economic Analysis,
Legal Standars y Microsoft”, 7 Geo, Mason L. Rev., 617, 618, 1999, p. 2, trad. propia.

341 Spencer, Benjamin, op. cit., p. 3.
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se requiere asi para su rentabilidad. El costo marginal insignificante
asociado con la produccién y distribucion de los productos TIC son
fundamentales para entender la dominaciéon de mercado en la nueva
economia. Esto debido, senala Spencer, a que los costos marginales
insignificantes de los precios de los bienes de la informacién son ma-
nejados a cero.

2. Los efectos de red permiten la adopcién en masa de un producto es-
tandarizado y facilita a una sola empresa la dominaciéon del mercado.

3. Las barreras a la entrada favorecen la dominaciéon en los mercados
digitales, ya que el costo marginal es insignificante. Una vez que la
empresa gana la batalla inicial por la dominacion, y que los costos de
produccién de la empresa permiten ventajas, se disuade todo el po-
tencial de la competencia en un mercado determinado. Esta ventaja
en el precio desanima a los nuevos entrantes para invertir con el fin
de desarrollar un producto competidor. Henry H. Perritt Jr. explica
que la disminucion de los precios de los componentes basicos de la
informatica de red, con un incremento en la velocidad de la trasfe-
rencia de datos y la amplia escala de aceptacion universal, permiten
la reduccién de barreras econémicas para las entradas de vendedores
y compradores.?*?

4. La proteccion a la propiedad intelectual también sirve para disuadir
la competencia. Cuando una empresa protegida con propiedad inte-
lectual llega a dominar un mercado, los competidores deben invertir
tiempo y recursos en el desarrollo de tecnologia que compita con los
bienes y servicios que la empresa dominante actualmente provee.

5. Elimpacto de la innovacion. Como se ha sehalado en multiples oca-
siones, la innovacién es la fuerza competitiva mas dominante en la
nueva economia.’*’ La tecnologia evoluciona de manera muy rapida;
la vida de las invenciones es tipicamente corta, al ser rapidamente
desplazada por un invento mejor, o al menos mas practico y util.
Cuando una nueva tecnologia emerge, debe apoyarse en el descuen-
to de sus bienes, un resultado que es bueno para los consumidores.

6. Poder monopdlico en el contexto del comercio electréonico. Para de-
terminar dicho poder es necesario el analisis de la cuota de mercado
longitudinal. Los rapidos cambios en la nueva economia significan
que las empresas dominantes hoy pueden ser superadas por nueva

342 Perritt, Henry H. Jr., “Economic and Others Barriers to Electronic Commerce”, U
Pa. J. International Economic Law, vol. 21:3, 2000, p. 2, trad. propia.
343 Evans, David S. y Schmalensee, Richard, op. cit., p. 36.
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tecnologia mafana. Entonces, como minimo, un analisis de la cuota
de mercado debe evaluar el mercado en cuestion y la posicion de la
empresa sobre un periodo extendido de tiempo para observar el pro-
greso del cambio tecnologico.?**

3% McGown, John J. y Greenwood, Joen E., Greenwood, Folded, Spindled, y Mutilated: Eco-
nomic Analysis y U.S. v IBM, 1983, pp. 35 y 36, trad. propia.
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CAPITULO CUATRO

SISTEMA JURIDICO PARA LA PROTECCION
DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL. COMERCIO
ELECTRONICO EN MEXICO

1. INTRODUCCION

El correcto funcionamiento del comercio electronico va de la mano de una
efectiva proteccion juridica; ademas, garantiza a los agentes econémicos di-
gitales un efectivo acceso a la justicia. Aun cuando existen diversas corrientes
de pensamiento que han aportado su vision sobre como debe actuar el apara-
to gubernamental en temas comerciales, sin duda alguna el peso se inclina a
la intervencion regulada para resguardar el funcionamiento de los mercados
y proteger a los agentes econémicos; en el comercio electronico el debate no
podia ser ajeno. Asi, en este capitulo se expone la conveniencia de la inter-
vencion del Estado en el control de las actividades comerciales en linea, y, por
supuesto, en el tema de la competencia econémica. Asimismo, este capitulo
abre paso a la exposicion de los dos capitulos posteriores, sentando las bases
de regulacion existentes en México para el proceso de competencia econémi-
ca y aplicacion en el entorno digital.

II. INTERVENCION DEL ESTADO EN LOS MERCADOS COMERCIALES

La tutela de la ley es rigurosamente indispensable sobre los diversos actos
de la convivencia humana para crear condiciones de paz y orden social. Su
objetivo va dirigido a proteger y salvaguardar los derechos individuales y co-
lectivos, generando un entorno de confianza y seguridad para beneficio de la
sociedad y el desarrollo de la nacion.

Para lograr dichas finalidades, la ley tiene como herramienta el princi-
pio de certeza juridica, que es uno de los elementos indispensables en todo
sistema juridico, por el cual la esfera juridica de un individuo es protegida.

Para la ciencia econémica, la certeza juridica, senalan Joseph Atangan
Tangea et al., conlleva el principio de confianza legitima, que “no sélo inclu-
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ye las necesidades potenciales de las medidas transitorias para el cambio le-
gal, sino también, sobre todo, la proteccion razonable de la confianza legiti-
ma derivada del derecho positivo previamente promulgado o judicialmente
creado”.*® Bajo esta tesitura, se comprende que la confianza del gobernado
deriva de la certeza de la ley.

Los instrumentos legales son la herramienta que el gobierno utiliza, en
el marco del contrato social, para ejercer la potestad conferida por el pue-
blo. En México, los fenémenos de naturaleza econémica estan provistos de
un marco normativo para su organizaciéon y proteccion, y la defensa de la
competencia econémica no es la excepcion; el derecho la ha considerado
como un clemento indispensable para el funcionamiento de los mercados,
donde el Estado ejerce sus facultades persecutoras y coactivas para man-
tener un equilibrio y un orden en protecciéon de los agentes econémicos
involucrados.

La economia ha entendido desde el siglo XVIII esta importante rela-
cién ley-fendmenos econdémicos; la economia clasica en el pensamiento de
Jeremy Bentham, por ejemplo, considera que la legislaciéon puede conver-
tirse en una herramienta eficaz de la politica econémica.

En el caso de los mercados, el imperio de la ley y, por ende, del Esta-
do, no obstante, tiene limites definidos. Uno de los primeros aspectos que
debemos considerar es que el mercado tiende a regularse por si mismo
(libre mercado); sin embargo, el sistema econdémico mixto que prevalece
en nuestro pais permite la intervencién limitada del aparato estatal en el
sistema de mercado. La economia mixta considera que la actual politica
de defensa de la competencia va encaminada “a la proteccion de la liber-
tad individual econémica como un valor en si mismo o, viceversa, en la
restriccion del poder economico”.346

Las restricciones al poder econdomico por parte de los organismos del
Estado no pueden y no deben aplicarse por capricho o simple imposicion
del poder; para ello existe una justificacion, que radica en lo que se conoce
como fallas del mercado, a las que George Stigler ha definido como “aquellas
situaciones en las cuales el mercado, actuando libremente, no llega a un
resultado de eficiencia econémica 6ptima por lo que se requiere la interven-
ci6n del Estado para corregir esta distorsion”.?* Esta definicién econémica

345 Tangea, Joseph et al., “The Principle of Legal Certainty as a Principle of Economic
Efficiency”, London, University of Westminster School of Law Research, Paper nam. 13-13,
2013, p. 4, trad. propia.

346 Resico, Marcelo F, op. cit., p. 245.

37 Stigler, George J., The Citizen and the State: Essays on Regulation, Chicago, University of
Chicago Press, 1975, p. 52.
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se basa en la eficiencia de los mercados, que si no se cumple y por el contra-
rio dafia el proceso de desarrollo de los mismos, el Estado debe intervenir
para evitar males mayores.

La teoria econdémica reconoce cinco fallas del mercado, estas son: 1) la
inestabilidad de los ciclos econdmicos; 2) la existencia de bienes publicos;
3) las externalidades (negativas); 4) las practicas anticompetitivas (monopo-
lio, oligopolio, competencia imperfecta), y 3) la distribucion desigual de la
renta.

La falla nimero cuatro pone en riesgo la estabilidad de los mercados,
ya que frena la productividad y el crecimiento, limita el beneficio para los
consumidores y crea una cadena de eventos negativos (efecto domino) que
finalmente se traducen en un retraso para la economia en general. Para evi-
tar tales consecuencias, el Estado ha creado el sistema juridico de defensa de
la competencia econdmica; es por ello la justificacion de su intervencion.

René Villarreal considera que los mercados eficientes son aquellos en
los que los costos de transaccion y transformaciéon son muy bajos y presen-
tan un conjunto de caracteristicas basicas:**

a) La existencia de un Estado de derecho.

b) Clara especificacion de los derechos de propiedad, los cuales ofrecen
incentivos para el crecimiento productivo.

¢) Bajo costo de la obligacion de cumplimiento de los contratos.

d) La existencia de capital social: la confianza en las instituciones y or-
ganizaciones.

Ahora bien, siendo un poco mas analiticos al respecto, para algunos
pensadores, la existencia de las fallas no es justificacion para que el Estado
intervenga en las cuestiones del mercado, pues, por el contrario, de lo que
se discute, en realidad puede reducir la eficiencia en el funcionamiento de
los mismos.

Ante dicha contradiccién de posturas, nos encontramos ante dos opi-
niones distintas sobre la “intromisiéon” del Estado en los asuntos de la acti-
vidad de los mercados, que a decir de Robert Hahn se conocen como los no
intervencionistas y los intervencionistas.*»

348 Mochén, Francisco, Principios de economia, Madrid, McGraw-Hill, 2004, p. 144.

349 Villarreal, Rene, “Economia y Constituciéon”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas,
Rodrigo (comps.), Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 118.

350 Hahn, Robert W,, “A primer on Competition Policy and the New Economy”, United
Kingdom, Joint Center AEI-Brookings Joint Center for Regulations Studies, Working Paper

01-03, 2001, p. 38, trad. propia.
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1. Los no intervencionistas

Sobre los partidarios de la no intervencién del Estado en los mercados,
Pascual Garcia Alba Idufnate sehala que

...Imponen un exceso de tramites que aumentan los costos de produccion y
el desperdicio de recursos, lo cual resulta mas absurdo cuanto mayores son
las carencias sociales, —ademas— mediante una intervencion muchas veces
poco transparente, el gobierno aumenta la incertidumbre de los agentes eco-
noémicos, con lo que disminuyen los incentivos para la iniciativa y el trabajo,
la produccién y la creacién de empleos.?!

A decir de Aaron Edlin y Joseph Farell,*? el hecho de proteger el pro-
ceso de competencia no siempre beneficia a ésta y menos atun a los consu-
midores; explican que la legislacién antimonopolios puede frenar el deseo
de competencia de los agentes econémicos del mercado, y la legislacion se
convierte en una proteccion para competidores frustrados; ademas, los con-
sumidores no siempre estan protegidos de precios altos por la ley, sino en
realidad de aquellos precios que otros competidores estarian felices de vencer.3>

Sobre los monopolios en el comercio electrénico, se ha hecho la pregunta
de si deben ser atacados por las instancias de defensa de la competencia. Para
algunos expertos en el tema, los monopolios son temporales, y los monopo-
listas estan siempre amenazados por potenciales competidores, tendentes a
actuar mas competitivamente que los monopolistas tradicionales;** por lo
anterior, los partidarios de esta corriente sefialan que el mismo juego de la
competencia en la red es suficiente para su regulacion, y que la actuacion de
organismos gubernamentales en la materia es innecesaria y hasta intemporal.

Las funciones del Estado como ordenador de los mercados se ha debili-
tado, y en la actualidad son las empresas quienes deciden qué, como y para
quién producir.

Esta postura es el reflejo de dos de los problemas mas reclamados hacia
el Estado, con respecto a su funcion reguladora en la esfera privada de los
mercados: el primer planteamiento es la excesiva burocratizacion,* que

351 Garcia Alba Idufiate, Pascual, capitulo III: “Regulacion y competencia”, en Competen-

cla econdmica en México, México, Comision Federal de Competencia Econémica, 2004, p. 2.
352 Edlin, Aaron y Farell, Joseph, op. cit., p. 11.
353 Aqui se sefiala una justificacién del porqué un monopolio puro no viola la ley simple-
mente mediante el cobro de precios altos.
35% Foer, Albert A., op. cit., p. 16.
355 Podemos entender la excesiva burocratizacién como la exageracién ineficaz de las

caracteristicas de la burocracia, mismas que fueron estudiadas por Max Weber, las cuales
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reduce los incentivos para la entrada de nuevos competidores, siendo al mis-
mo tiempo una barrera a la entrada el mercado. Por otro lado, se percibe el
fenomeno de la corrupcion,®® que perjudica a los agentes econdémicos que
interacttian en los mercados creando un marco de incertidumbre sobre la
verdadera proteccion a la efectiva aplicacion de la ley sin distincién, debido
a circunstancias como el clientelismo.?

En resumen, los no intervencionistas consideran que la aplicacion de las
politicas de gobierno en los asuntos econémicos, como el mercado, limita
su desarrollo y crea debilidades, que son favorecidas por las practicas inde-
bidas que las autoridades llevan a cabo en abuso de su poder o en la falta
de vision de equidad y justicia; si bien este es un buen argumento a favor,
el Estado tiene un origen bien estructurado, y su existencia tiene justifica-
ciones logicas basadas en el comportamiento social, que tiende a regular y
ordenar desde una perspectiva, al menos por mandado constitucional, de
bienestar general.

2. Los wintervencionistas

La otra postura es el intervencionismo, que define al mercado como
“una institucién con un marco juridico de leyes, reglas, normas, etcétera,

son: 1) la existencia de una divisiéon de trabajo especializada y por funciones; 2) la existen-
cia de una jerarquia funcional, es decir, un sistema organizado de mando y subordinacion,
denominado escalaton; 3) la existencia de reglas, leyes y disposiciones que describen los de-
rechos y derechos de los funcionarios y los subordinados; 4) el supuesto del establecimiento
de relaciones impersonales entre aquellos que laboran en el aparato administrativo, 5) la
seleccion, nombramiento y promocion de las personas basadas en el mérito técnico. Weber,
Max, Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica de Espaiia, 1992.

356 México es rehén de la corrupcion. Sus secuestradores no se ubican sélo en el
gobierno, sino también estan en la iniciativa privada, en los sindicatos y hasta en los
medios de comunicacién. El problema no es de ahora; desde nuestros conquistadores...
con el tiempo, esta corrupciéon fundacional se ha generalizado dramaticamente... La
corrupcién implica una inmensa marafia de factores culturales, histéricos, politicos,
burocraticos y econémicos; y para colmo, la marafia cuenta, en el pasmo colectivo, con
un solido soporte: las dificultades para encontrarle la punta a la hebra, para saber por
dénde empezar la lucha y como realmente combatir esta hidra maligna. La realidad
omnipresente y porosa del fenémeno impide a algunos confrontarlo; otros mas, responden
con desaliento ante una situacién que parece irremisible. Pérez Correa, Fernando, La
corrupeion, amenaza para la viabilidad nacional, Gonzales Llaca, Edmundo, La corrupcion.
Patologia colectiva, México, Instituto Nacional de Administracién Publica, 2005, p. 15.

357 Fenémeno poco estudiado, pero que en la practica ha causado importantes dafios,
que podemos definir como “una préctica estructurada en la que confluyen factores subje-
tivos que van mas alla del simple y estereotipado truque de favores por votos”, Hernandez
Muitoz, Edgar, “El clientelismo en México: los usos politicos de la pobreza”, Espacios Pi-
blicos, 9 (17), 2006, p. 4.
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tanto formales como informales (costumbre, culturas, etcétera) que deter-
minan el caracter de las reglas del juego (instituciones) y de los jugadores
(organizaciones)”.35%

Para los intervencionistas, como Pascual Garcia, Alba Idunate, la no in-
tervencion estatal en los mercados no resulta en ningtin momento factible,

ya que

Sin una actividad gubernamental bien acotada y dirigida sobre condiciones
minimas de equidad, transparencia y certidumbre, de respeto de contratos,
de solucion de controversias entre agentes privados, de instituciones basicas
bien disefiadas con un funcionamiento adecuado garantizado directa o indi-
rectamente por la sociedad, a través de su gobierno, lo que impera no es la
libertad, sino el desorden que, lejos de liberar, impone servidumbres inacep-
tables. Aparecera el caos, no el progreso.?»

Munoz Fraga explica que “el Estado se ha situado como el centro de
la conduccién econdémica y el instrumento que utiliza para alcanzar sus fi-
nes, es la produccién de normas juridicas que garanticen la continuidad y
permanencia de sus decisiones, a los cuales los agentes econémicos deben
sujetarse”.360

Sefiala Nicholas Economides que la regulacién de las actividades eco-
noémicas —o la intervenciéon gubernamental— en los mercados se establece
por tres casos excepcionales:3!

1. En los mercados, cuando esta claro que la competencia no puede ser
alcanzada por las fuerzas del mercado.

2. Donde la desviacion de la eficiencia es estimada como socialmente
indeseable.

3. Donde los beneficios sociales y privados son claramente diferentes.

Los mercados por si mismos no pueden hacer frente a las necesidades
de desarrollo y riqueza social, pues desde su aspecto puramente econémico
se encuentra limitado. Para Villarreal, estas limitaciones son:362

358 Villarreal, René, op. cit., p. 117.

359 Garcia Alba Idufiate, Pascual, op. cit., p. 2.

360 Mufioz Fraga, Rafael, Derecho econdmico, México, Porrta-UNAM, Facultad de Dere-
cho, 2011, p. 80.

361 Economides, Nicholas, “Public Policy in Network Industries”, New York University
Center for Law and Economics, Law & Economics Research Paper Series, Working Paper,
nam. 06-49, 2006, p. 3, trad. propia.

362 Villarreal, René, op. cit., p. 127.

&
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— El mercado carece de vision y proyecto de pais y de una concepcién in-
tegral del desarrollo.

— El mercado carece de una vision estratégica de mediano y largo plazo so-
bre la economia, la sociedad y el mundo de la globalizacién e integracion.

— El mercado carece de un enfoque social.

— El mercado desconoce bienes publicos y los obstaculos estructurales del
desarrollo.

Es por ello indispensable, desde una perspectiva institucionalista, pro-
veer un sistema juridico que ordene y haga uso eficiente de los mercados,
explotando su maximo potencial en beneficio de la sociedad en general,
y no so6lo de los agentes econémicos que intervienen en el juego del mer-
cado.

Rafael Mufioz Fraga hace una importante declaracion respecto a los
factores que influyen en el cambio de direccion que el Estado debe o pue-
de tener; con relacién a su intervencion en los diversos aspectos de la eco-
nomia, senala:

El desarrollo cientifico y tecnolégico es el elemento que se debe considerar
para comprender la evolucion de la formas de intervencion estatal, ya sea
que se modifiquen las formas de producir, de intercambiar e, incluso, de
consumir bienes y servicios. Aparecen las empresas globales con nuevas
formas de producciéon y de gestion que obligan a los Estados a responder a
esta nueva situacion...363

Argumento que justifica la intervencion del gobierno en el comercio
electronico.

Para que se alcance el objetivo de eficiencia para el mercado y la pro-
teccion de todos los jugadores en el proceso de competencia, la intervenciéon
en los mercados es necesaria (cuidando la existencia de abusos de poder).
Ademas, hablando especificamente de los mercados que incursionan en el
comerclio electrénico, es importante tomar en cuenta las constantes fallas de
mercado que sufren, lo cual los hace mas propensos a ser ineficientes, y jus-
tifica que el Estado intervenga en su regulacion y organizacion y haga valer
su potestad jurisdiccional para mantener el orden en los casos de practicas
que restrinjan la competencia en los mercados, cuidando los limites que exi-
ge el correcto funcionamiento del comercio en linea.

363 Mufloz Fraga, Rafael, op. cit. p. 59.
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A. La necesidad de la defensa de la competencia econdmica
por el aparato estatal

Los fines del derecho de la competencia econémica se definen en la apli-
cacion de los principios econémicos que fundamentan el éxito del mercado.
Uno de esos principios es la maximizacion de la eficiencia en los mercados,
tal como lo senala Nicholas Economides: “la maximizacién de la eficiencia
(asignativa, productiva, y dinamica), es el resultado deseado de la competen-
cia de las leyes de defensa de la competencia”.?6

El mismo pronunciamiento lo ha externado Francisco Gonzalez de
Cossio, quien cita el pensamiento de la Escuela de Chicago, con el que
explica que “el objetivo exclusivo de la competencia econémica es la «efi-
clencia econémica» entendiendo por la misma la eficiencia productiva y la
eficiencia asignativa”.’® La primera se entiende como aquella en la que se
producen los bienes a ofertar con el menor costo posible, y la segunda es la
eficiencia, conocida como ¢ficiencia de Pareto; es aquella en la que un recurso
sera asignado en forma eficiente en condiciones en las que no puede bene-
ficiarse a un competidor sin afectar a otro.

Las politicas implementadas por el Estado en materia de competencia
econémica deben estar regidas por una serie de principios que en primera
instancia la ley debe considerar; la ejecucion de la ley y la verdadera pro-
teccion de los derechos de competencia en los mercados requieren de un
marco juridico-institucional garante y fuerte para la seguridad de los agen-
tes economicos.

Jorge Witker y Angélica Varela sefialan que “el derecho de la competen-
cla econdmica esta compuesta por una serie de normas que hacen de los mer-
cados su centro de regulacion, y de todos los agentes econémicos, los sujetos a
regular, sin discriminar entre sujetos ptblicos o privados”.?% La participacion
del Estado corresponde a la de un regulador y agente de solucion de ciertos
conflictos; aquellos que el mercado no pueda corregir por si mismo; ademas,
la defensa de la competencia econémica también tiene el objetivo de prote-
ger indirectamente a los consumidores, quienes son el sector mas vulnerable
en los mercados, que pueden estar a expensas de acuerdos “oscuros” de las

364
365

Economides, Nicholas, “Competition Policy...”, op. cit., p, 5.

Gonzélez de Cossio, Francisco, Nueva politica de competencia: alumbramiento, pubertad y ma-
durez de una idea, México, Publicaciones Competencia Econémica-Gonzalez de Cossio Abo-
gados, S. C., p. 17, consultado el 5 de julio de 2014, en http://www.gdca.com.mx/PDF/com
petencia/COMPETENCIA%20ECONOMICA % 20ALUMBRAMIENTO%20PUBERTAD %20
MADUREZ pdf.

366 Witker, Jorge y Varela, Angélica, op. cit., p. 8.
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empresas para alcanzar un beneficio propio, el cual puede danar seriamente
a los consumidores.

Los tribunales y autoridades prodefensa de la competencia, a decir de
Aaron Edlin y Joseph Farell, tienen deficiencias al momento de exponer y de-
limitar lo que este proceso es,*” por lo que en muchos casos la defensa de la
competencia esta protegiendo a clientes y consumidores de comerciar libre-
mente para su beneficio mutuo, pues agregan que “la omision de cualquier
prohibicion directa contra el monopolio... indica una conciencia en la que
la libertad del derecho individual para contratar cuando no se ejercen exce-
siva o inapropiadamente fueron los medios mas eficientes para prevenir el
monopolio”;%% en pocas palabras, se piensa que la defensa de la competencia
en realidad es una prohibicién a los intentos de las empresas para restringir
o impedir la mejora del comercio entre los rivales y clientes, reduciendo los
excedentes econémicos en los mercados.*%

Las politicas de la competencia econémica se han considerado como un
detonante para el desarrollo econémico; no obstante, son otros los elemen-
tos que se necesitan para poder impulsar el desarrollo de un pais. Lawrence
J. White senala que “la politica de competencia puede definirse como un
conjunto de politicas e instrumentos que son para fomentar la competencia
en los mercados y fomentar la eficiencia en la asignaciéon que generalmente
acompafia a la competencia”.’’ Los instrumentos senalados se refieren a
los siguientes: a) fomentar el ahorro; b) fomentar la inversion eficiente del
ahorro: inversion; ¢) fomento de mejoras en la productividad y la inversion;
d) fomentar el espiritu empresarial; ¢) fomentar los mercados eficientes.?’!

Por otro lado, la politica de competencia se enfoca principalmente en:372

— La prevencion de los carteles u otros esfuerzos conjuntos en la fija-
ci6n de precios, la asignacion del mercado y otros acuerdos.

367 Edlin, Aaron y Farell, Joseph, op. cit., p. 1.

368 Idem.

369 Para mayor informacion al respecto checar, Bork, Robert, The Antitrust Paradox: A Policy
at War with Iiself, New York, Basic Books, 1978; Hovenkamp, Herbert, The Antitrust Enterprise,
Harvard University Press, 2006; Posner, Richard A., Antitrust Law, 2a. ed., University of Chi-
cago Press, 2001; Salop, Steven, “Question: What is the Real and Proper Antitrust Welfare
Standard? Answer: The True Consumer Welfare Standard”, 22 Loyola Consumer Law Review
336-353, 2010.

370 White, Lawrence J., “The Role of Competition Policy in the Promotion of Economic
Growth”, New York, New York University, Center for Law and Economics Law & Econom-
ics Research Paper Series Working Paper, nam. 08-23, 2008, p. 5, trad. propia.

371 Idem.

372 Idem.
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— La prevencién de fusiones, donde las consecuencias provocan una
disminucion de la competencia.

— La prevencion de las acciones unilaterales por un vendedor que en
consecuencia traeria un significativo poder de mercado.

Nicholas Economides explica que, por ejemplo, en Estados Unidos
como en la Uniéon Europea las leyes antimonopolio tienen como objetivo
proteger contra las restricciones o impedimentos para la competencia que
probablemente no pueden ser naturalmente corregidos por las fuerzas del
mercado.’”? Ademas, expone que las leyes de defensa de la competencia se
han establecido en los siguientes tres casos:*7+

1. En los mercados donde es claro que la competencia no puede ser mejorada
por las fuerzas del mercado.
ii. Donde la desviacion de la eficiencia es considerada socialmente indeseable.
iii. Donde los beneficios sociales y privados son visiblemente diferentes.

George Reisman, por su parte, expone que para la existencia de la ver-
dadera libertad se requiere la existencia del gobierno, considerandolo como
la institucion social apropiada para la funcion de proteger a los individuos
de la violencia. Para él, un gobierno efectivo minimiza la amenaza a la agre-
sion, estableciendo la existencia de la libertad individual en relaciéon con
todos los otros individuos privados.?”

La defensa de la competencia y la regulacion, segiin Dennis W. Carlton
y Randal C. Picker, tienen diferentes ventajas comparativas: “mientras la
defensa de la competencia y la regulaciéon son una mezcla de economistas
y politicos, la defensa de la competencia es ahora organizada alrededor del
nicleo econémico, mientras la regulaciéon es frecuentemente conformada
por el proceso politico”.?76 Finalmente, la defensa de la competencia es una
politica implementada por el Estado a través del proceso de regulacién, por
medio del cual vigila a los mercados para evitar practicas anticompetitivas
que limitan el desarrollo de todos los agentes econémicos que intervienen
en el mercado y promueve una mayor eficiencia en el mercado, maximizando
el beneficio socioeconémico.

373 Economides, Nicholas, “Competition Policy...”, op. cit., p. 5.

374 Idem.
375 Reisman, George, Capitalism. A treatise on Fconomics, Otawa, Jameson Books, 1990, p. 21,
trad. propia.

376 Carlton, Dennis W. y Picker, Raldal C., “Antitrust y Regulation”, The Law School
University of Chicago, John M. Olin Law & Economics Working Paper, num. 312, 2006, p.
11, trad. propia.
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B. La ética del comportamiento en el mercado

Es importante analizar el punto de vista axiologico, porque es todavia
mas justificada la intervencién del Estado en los asuntos del mercado, y en
especifico en los casos de competencia econémica.

Los partidarios del libre mercado abogan por un escenario en el que
el Estado se limite a ser un garante de que la actividad econémica, como
sefialaba anteriormente Munoz Fraga, fomente y promueva los asuntos eco-
némicos sin mayor intervencion en la actividad de los particulares, y en su
defecto como instancia para la resoluciéon de controversias; sin embargo,
;verdaderamente el mercado es apto para autorregularse? La crisis econo-
mica de 2008%77 muestra que el mercado sin regulacion y orden por parte
del gobierno tiende al fracaso y causa un grave dano a nivel social.

La historia nos ha demostrado en diversas ocasiones que la “confian-
za” que el gobierno deposita en los particulares (empresas) para controlar
las actividades del mercado interviniendo como promotor del mismo no ha
dejado mas que descalabros graves a nivel econémico; la economia esta ba-
sada en el comportamiento de los agentes econoémicos y sus decisiones; por
tanto, estas decisiones deberian estar basadas en principios universales de
comportamiento humano, como la ética.

La competencia econémica también estd basada en las decisiones que
los agentes econémicos toman, las cuales regiran su comportamiento, y la
direccion de su voluntad marcara el destino de mercado; por tanto, esas de-
cisiones deben ser racionales.

La forma en como actien las empresas en el desarrollo de sus activi-
dades empresariales va a determinar su inclinacién a la practica de com-

377 La gran crisis econémica a nivel mundial, que tuvo su momento mas 4lgido entre

2008 y 2009, que se origind en Estados Unidos, es uno de los ejemplos mas recientes y claros
de que la limitada intervenciéon del Estado en los asuntos econémicos y de mercado lleva a
un desequilibrio que puede tener consecuencias graves. Si usted realiza un analisis sobre lo
que llevo a que la depresiéon econdémica surgiera, en primer lugar encontrara que fue la con-
fianza en la nueva era, que despist6 a académicos economistas en prevenir sobre la catastrofe
y no advertir las sefiales que eran premoniciones de una crisis de consecuencias desastrosas.
Expertos economistas han analizado qué llevo a este fenémeno, teniendo responsabilidad
cada uno de los actores econémicos; es decir, los particulares divididos entre los hogares y las
empresas, y por su parte el sector publico de acuerdo con sus competencias, el error en las
politicas del gobierno, que orill6 a la crisis financiera, consiste en la desregulaciéon y la pér-
dida de politica monetaria (Verick, Sher y Islam, Iyanatul, The Great Recession of 2008-2009:
Causes, Consequences and Policy Responses, Alemania, Forschungsinstitut zur Zukunft der Arbeit-
Institute for the Study of Labor, Alemania, 2010, pp. 13 y 14) es decir, el gobierno de Estados
Unidos, fiel a su politica capitalista, confié en la actuacion del mercado y dejandolo actuar de
manera libre, provocé una pérdida de control, principalmente en la industria inmobiliaria,
con los resultados que ya conocemos.
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portamientos en la competencia de los mercados que puedan ser benéficos
o perjudiciales para el resto de sus competidores. Para la perspectiva de la
psicologia, desde 1985 Harry Gerla ha analizado el comportamiento anti-
competitivo de las empresas.’’® Y mas recientemente, autores como Aviram
y Tor 2004,°7 Avishalom Tor en 2002, 2003 y 2004.380

Para determinar si la conducta demandada tiene aparejada la voluntad
para ganar una posicién dominante en el mercado, es importante el com-
portamiento del competidor, o st dicha posicién, en caso de tenerla, so6lo ha
sido un accidente circunstancial. Exponen Pollinski y Shavell que “el princi-
pio ético de la justicia puede generar bienestar a los individuos”.?!

Se ha llegado en multiples ocasiones a la conclusion de que

...]la mayor parte de las pruebas de comportamiento se refiere a que los in-
dividuos a menudo involucran comportamientos ajenos al mercado, la ex-
tensa evidencia de desviaciones sistematicas y previsibles de racionalidad
estandar por parte de los individuos pueden no ser aplicables a la conducta
de las empresas y sus consumidores en los entornos de mercado.38?

El comportamiento ético de aquellos que estan frente a las empresas de-
biera en si mismo regular los mercados; sin embargo, la falta de responsabi-
lidad moral a cambio de la ambicion desmedida desvirtiia la esencia misma
de la competencia. Gomo se analizé anteriormente,*® la competencia des-
tructiva persigue fines privados de éxito, excluyendo el interés comun en los
mercados, lo cual necesariamente obliga a la intervencion del derecho como
regulador y protector de los intereses de todos los agentes econémicos.

378 Gerla, H. S., “The Psychology of Predatory Pricing: Why Predatory Pricing Pays”,

Southwestern Law Journal, 39_755-80, 1985, trad. propia.

379 Aviram, A. and A. Tor, “Overcoming Impediments to Information Sharing”, Ala-
bama Law Review, 55:231-7, 2004, trad. propia.

380 Tor, A., “The fable of entry: Bounded rationality, market discipline, and legal pol-
icy”, Michigan Law Review, 101:482-568, 2004; id., “Illustrating a behaviorally informed
approach to antitrust law: The case of predatory pricing”, Antitrust, 18:52-59, 2003; ud.,
“A behavioral approach to antitrust law and economics”, Consumer Policy Review, 4:18-21,
2004.

381 Polinsky, Mitchell y Shavell, Steven, “Economic Analysis of Law”, M. Olin Center for
Law, Economics, and Business at Harvard Law School, Discussion Paper, nam. 536, 2005, p.
34, trad. propia.

382 Tor, Avishalom, “The Market, The Firm, and Behavioral Antitrust”, Oxford Hand-
book on Behavioral Economics and The Law, Notre Dame Law School Legal Studies Re-
search Paper nam. 1447, 2013, p. 2, trad. propia.

383 Véase el tema 5, “Competitividad y competencia. La competencia destructiva”, en el
capitulo tercero.
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Phillip Areeda y Herbert Hovenkamp explican que “las empresas
cuyo comportamiento del mercado es el centro del campo son asumidas
como competidores perfectamente racionales que hacen juicios raciona-
les y cuyas decisiones son buscadas siempre y sélo para maximizar los
beneficios”.’* La racionalidad en el comportamiento de las empresas, asi
como de los consumidores, es un supuesto para la actividad de la com-
petencia en los mercados, no solo en lo que se refiere al comportamiento
econdémico, sino al comportamiento individual, que motiva a tomar las
decisiones que determinan el rumbo de la oferta y la demanda.

Avishalom Tor sefiala que las decisiones de los tribunales y los organis-
mos de defensa de la competencia en casos concretos deben dejar espacio
apropiado para las pruebas de la conducta potencialmente irregular de los
agentes del mercado especifico y sus efectos sobre la competencia.’®

C. La eficiencia como justificacion de la conducta

Chris Pleatsikas y David Teece asumen que la autoridad regulatoria
debe ir mas alla de un esquema mecanico, que termina definiendo el poder
de mercado sobre la base de la cuota del mercado, que muestra la empre-
sa.’8¢ Por otra parte, Steven Salop habla del examen de los efectos compe-
titivos que puede presentar una conducta especifica y, de esta forma, la uti-
lizacion de dicho concepto implica la introduccién de una evaluacion mas
flexible (caso por caso), centrada particularmente en los efectos excluyentes
que dicha préctica puede generar.’®

Cuando las autoridades en materia de competencia econémica deter-
minan que una conducta sehalada como anticompetitiva puede llegar a ser
eficiente, surge un punto de defensa para reconsiderar esa conducta como
benéfica para la competencia, o los consumidores.

La eficiencia en términos econdémicos se entiende como un punto de
equilibrio en el mercado, en el que el nivel de la produccion y el precio se

384 Areeda, Phillip y Hovenkamp, Herbert, Antitrust Law: an Analysis of Antitrust Principles

and their Application, 3a. ed., New York, Aspen, 2006, p. 20, trad. propia.

385 Tor, Avishalom, op. cit., p.21.

386 Pleatsikas, Chris y Teece, David, “The Analysis of Market Definition and Market
Power in the Context of Rapid Innovation”, International Journal of Industrial Organization,
s.l.i., vol. 19, 2001, p. 6, trad. propia.

387 Salop, Steven C., “The First Principles Approach to Antitrust, Kodak and Antitrust
at the Millenium”, Georgetown University Law Center, Law in Business and Econom-
ics-WP 195490, 2000, p. 23, trad. propia, en http://papers.ssrn.com/com/paper.taf abstract_
1d=195490.
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establecen en el punto de interseccién de ambas curvas. En este enfoque,
la eficiencia econdmica se logra con la maximizacion del bienestar social.

Para algunos autores, como Adriaan Ten Kate, la eficiencia puede con-
siderarse una “ofensa a la competencia”. Los argumentos para considerar
lo anterior estan basados en la “destruccién creativa” senalada en 1934 por
Joseph Shumpeter, quien explica:

La manera mas sencilla para explicar la ofensa de la eficiencia es la siguien-
te. En cierto sentido, el proceso de competencia es autodestructivo. Para que
haya competencia, es preciso que haya varios competidores en el mercado y,
mientras mas competidores, mas fuerte la competencia. Pero es precisamente
esa competencia la que induce a los agentes econémicos a volverse mas efi-
cientes y la que deja en el camino a los que no lo logran hacer. Es decir, el
proceso de competencia elimina del mercado a los menos eficientes. De esa
manera, disminuye el nimero de competidores y, con eso, la fuerza de la com-
petencia. Es decir, mientras mas fuerte es la competencia, mas fuerte también
es la tendencia para eliminar a competidores.38

En realidad la competencia y la eficiencia no son elementos contrarios
con relacion al proceso de competencia mismo y para los consumidores, ya
que la eficiencia tiende a generar productos y servicios de calidad, asi como
empresas obligadas a innovar y mejorar sus procesos de produccion, de tal
forma que no se considera que la eficiencia pueda ofender al proceso de
competencia por el simple hecho de que se tiene mayor tendencia a elimi-
nar competidores, pues aqui no se trata de practicas anticompetitivas de un
determinado competidor o grupo de competidores para excluir a los rivales,
sino de la necesidad de los mismos competidores de salir del mercado al no
cubrir las expectativas de calidad que los consumidores requieren.

El Estado, por su parte, tiene un compromiso moral con su poblacion,
basado en los pactos sociales, que le obligan a velar por el bienestar gene-
ral y hacer cumplir los instrumentos legales en favor del orden y equilibrio.
Dado lo anterior, la defensa que el Estado ejerza sobre la competencia eco-
némica se convierte en el equilibrio de todas la fuerzas que confluyen en los
mercados, entre los intereses individuales y los intereses colectivos, de todos
los participantes del juego del mercado.

388 Ten Kate, Adrian, La ¢ficiencia econémica en el andlisis de compelencia. La compelencia econdmi-

ca en México, México, Comision Federal de Competencia Econémica, 2004, p. 3.
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II1. SISTEMA JURIDICO DE PROTECCION. EL PROCESO
DE COMPETENCIA ECONOMICA
EN MEXICO

Como vimos anteriormente, la necesidad de regulacion por parte del Estado
de las diversas actividades que se llevan a cabo en el entorno digital incluyen
por supuesto el tema de la competencia econémica, en la que las diversas
industrias que realizan actividades comerciales a través de la Internet estan
inmersas en el proceso natural de competencia econémica.

La proteccién de la competencia econémica en los mercados de comer-
cio electronico asegura que las empresas con alta tendencia al monopolio
en los mercados de la red se vean restringidas a poner en riesgo el proceso
competitivo a través de estrategias anticompetitivas, limitando el beneficio
a los consumidores.

Por ello, es fundamental que tal como existe en el comercio tradicional,
también en el comercio electronico el proceso competitivo sea protegido,
y las normas vigentes en México en la materia sean aplicables al entorno
digital 389

La legislacién en la materia es sumamente importante, dado que ga-
rantiza a los agentes econdémicos un mayor acceso a la justicia, en cuanto
hace a los intereses econémicos que intervienen; a decir de Manuel Pala-
cios Luna:

...Ja Ley contra los monopolios aparece como un posible dique a los abusos
del gran capital y como un esfuerzo del poder publico, para proteger a los
consumidores y a las pequenas y medianas industrias, lo que ha sido un
esfuerzo para lograr el equilibrio econémico, aunque con limitados resul-
tados practicos.?%

Algunos creen que la apertura a una economia de mercado, asi como
a la competencia internacional, asegura el éxito a los mercados eficientes y
competitivos. Explica Villarreal que si bien es cierto que la politica de las
tres ds (desestatizacion, desproteccion y desregularizacion) puede generar
algunas condiciones benéficas para el éxito de los mercados, esto no es sufi-
ciente. Para Villarreal, el mercado

389 Lo anterior puede verse comprobado mediante la investigacién publicada en Orope-

za Mendoza, Doris Karina, “La defensa de la competencia econémica en los mercados de
comercio electronico”, Letras Juridicas Revista Multidisciplinar del CEDEGS, vol. 31, en hitp://
letrasjuridicas.com.mx./ Volumenes/3 1 /409. pdf.

390 Palacios Luna, Manuel, £l derecho econdmico en México, México, Porrtia, 1995, p. 22.
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...no es un mero lugar donde la oferta y la demanda interacttian para produ-
cir sus equilibrios a partir de las decisiones de individuos que, desprovistos
de su contexto historico-cultural e institucional de cada sociedad, buscan
maximizar su utilidad o nivel de satisfaccion. El mercado es una institucién
que forma parte de un conjunto de condiciones que se recrean en un contex-
to histérico-social y politico especifico...’9!

Bajo dicho contexto, veamos el marco regulatorio en México para la
proteccién de la competencia econémica y la prohibiciéon de las conductas
que atentan contra su libre proceso en los mercados comerciales.

1. Marco constitucronal

Atendiendo al orden jerarquico normativo de nuestro pais, primera-
mente la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece
en el contenido del parrafo primero de su articulo 28, lo siguiente: “En los
Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practi-
cas monopodlicas...”. Dicho precepto de forma absoluta prohibe en toda la
nacion la formacion y existencia de la estructura de mercado monopdlica;
no obstante, mas alla del mismo monopolio, contra la competencia resultan
mas dafiinas las estrategias utilizadas por los monopolios para conservar o
ganar mas poder monopélico, de tal forma que por ello también el citado
precepto prohibe las prdcticas monopélicas; no debemos olvidar que no sélo
los monopolios pueden llevar a cabo practicas monopolicas, sino cualquier
agente econdémico que tenga poder de mercado en el mercado relevante de
que se trate, y que en union con otra u otras empresas con poder de merca-
do pueden llevar a cabo practicas de naturaleza monopolica.

Del analisis de la disposicion podemos determinar la aplicabilidad y
extension de la proteccion de la carta magna al proceso de competencia
econdémica en el ciberespacio. El texto constitucional prohibe de manera
general los monopolios y las practicas monopolicas en todo el territorio
mexicano, de tal forma que cualquier mercado o industria quedan com-
prendidos en el precepto y son sometidos a la prohibicion, sin condicién o
excepcion alguna, por lo que en los mercados que incursionan en el comer-
cio electronico en la plataforma de Internet, cuyas redes de comunicacién
transitan en el espectro radioeléctrico mexicano, estan también prohibidos
tanto los monopolios como las practicas monopolicas.

391 Villarreal, René, op. cit., p. 116.
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Ademas del control que la Constitucién ejerce en el correcto funcio-
namiento de los mercados al salvaguardar la libre competencia y la libre
concurrencia en ellos, debemos considerar dos aspectos fundamentales; el
primero es que el comercio electrénico tiene un caracter internacional por
su propia naturaleza, debido a la plataforma tecnoldgica que lo sustenta; es
decir, la Internet. Debemos recordar que esta TIC tiene un alcance mun-
dial, en donde no existen ni tiempo ni fronteras, y expande las actividades
de comercio a cualquier parte del mundo, sin importar donde se esta si-
tuado; por tanto, en todas las actividades de comercio electronico deben
considerarse las regulaciones existentes a nivel internacional, respetando las
reglas y principios del derecho internacional y las regulaciones en materia
de comercio exterior, asi como los aspectos basicos y fundamentales de la
cultura, la politica y la economia de cada nacion.

Ante lo anterior, es necesario destacar que en el caso concreto, los agen-
tes econémicos deberan considerar los instrumentos internacionales exis-
tentes que contribuyan a la libre competencia y a la libre concurrencia para
los mercados que incursionan en el comercio electrénico, mediante el forta-
lecimiento del marco de derechos que los agentes econémicos tienen en el
territorio mexicano, atendiendo al control de convencionalidad que la ley
suprema del pais establece.

2. Legislacion secundaria

El segundo parrafo del citado articulo 28 constitucional faculta a la le-
gislacién secundaria para castigar severamente las acciones que los agentes
econdmicos realicen para restringir el proceso de competencia econémica,
asi como para limitar la libre concurrencia en los diversos mercados. En
Meéxico, la Ley Federal de Competencia Econémica es la norma en mate-
ria de competencia econdémica, que con las Disposiciones Regulatorias de
la LFCE son los instrumentos juridicos encargados de proteger el proceso
de competencia en los mercados mexicanos. Analicemos algunos detalles de
cada una:

A. Ley Federal de Competencia Econdmica

En el capitulo anterior ya se ha tenido la oportunidad de analizar algu-
nos de los articulos que la ley establece, por lo que en este apartado solo se
hace un andlisis de los aspectos fundamentales y generales de dichas normas.
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La reforma al articulo 28 constitucional en 2013 trajo consigo la crea-
cion de la nueva Ley Federal de Competencia Econémica, publicada en el
Duario Oficial de la Federacion el 23 de mayo de 2014, abrogando la promulga-
da en 1992.

De acuerdo con su articulo segundo, el objeto de esta LFCE es:

Promover, proteger y garantizar la libre concurrencia y la competencia
econdmica, asi como prevenir, investigar, combatir, perseguir con eficacia,
castigar severamente y eliminar los monopolios, las practicas monopolicas,
las concentraciones ilicitas, las barreras a la libre concurrencia y la compe-
tencia econémica, y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados.

Su observancia es en toda la Repuablica mexicana, y de acuerdo con el
articulo cuarto, estan sujetos todos los agentes econémicos, entre los que
estan los sectores publico, privado y social, en lo que corresponde a su par-
ticipacion en los mercados.

B. Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia Econdmica

El 30 de octubre del dos mil catorce, el pleno de la Cofece emitié un
acuerdo por el cual, previa consulta pablica, se emiti6 el documento deno-
minado Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia Eco-
némica, que en el contenido de sus doscientos articulos define y especifica
conceptos abordados en la LIFCE; asimismo, especifica herramientas de ac-
ci6n ante las diversas conductas sobre las cuales la Cofece debe investigar y
sancionar contra los monopolios.

C. Ley de Comercio Exterior

La Ley de Comercio Exterior protege a las industrias mexicanas de
practicas desleales de comercio internacional. Se publico en el Diario Oficial
de la Federacion el 27 de julio de 1993, y de acuerdo con lo establecido en el
articulo primero, tiene por objeto:

Regular y promover el comercio exterior, incrementar la competitividad de
la economia nacional, propiciar el uso eficiente de los recursos productivos
del pais, integrar adecuadamente la economia mexicana con la internacio-
nal, defender la planta productiva de practicas desleales del comercio inter-
nacional y contribuir a la elevacion del bienestar de la poblacion.
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La competencia econémica en el comercio electronico puede superar
las barreras nacionales con mas facilidad, y traspasar fronteras, por lo que
diversos acuerdos comerciales digitales pueden adquirir una naturaleza in-
ternacional, principalmente en lo que se refiere a productos fisicos comer-
cializados via Internet, razon por la que dicha ley es aplicable en el contexto
del comercio electrénico.

En el caso del mercado relevante de productos digitales, la exportacion
o importacion de productos sale totalmente del contexto conocido en los
mercados fisicos, ya que la transportacion y formas de distribucion del pro-
ducto hasta el usuario final sélo recorre lo que un clic, y los segundos que
tarda la senal de Internet para transmitir los datos; en realidad se trata de
transferencia de datos, de tal forma que la Ley de Comercio Exterior no
tendria aplicaciéon cuando en la controversia de competencia econdmica se
determine que se trata de un mercado relevante de productos digitales, con-
siderando que la no existencia de importaciéon o exportacion le excluye de
diversos asuntos juridicos, como el caso del pago de aranceles, riesgos sani-
tarios, etcétera. Por otra parte, existe el Acuerdo en la OMC de no imponer
derechos de aduana a las transmisiones electrénicas.?”?

A grandes rasgos, dicha ley, respecto al tema que nos ocupa, establece
un titulo V, denominado “Practicas desleales de comercio internacional”.
De acuerdo con el articulo 28 éstas son:

...laimportacion de mercancias en condiciones de discriminacién de pre-
cios o de subvenciones en el pais exportador, ya sea el de origen o el
de procedencia, que causen dafno a una rama de produccién nacional de
mercancias idénticas o similares en los términos del articulo 39 de esta
Ley...59

Dos son los elementos que la ley considera como ilegales: la discrimi-
nacion de precios y las subvenciones; obviamos el estudio de estas altimas,
dado que no pertenecen al contexto del tema del presente trabajo de in-

392 Organizacion Mundial del Comercio, “Declaracién ministerial. Programa de trabajo
de Doha”, WT/MIN(05)/DEC, 22 de diciembre de 2005, en http://www.wto.org/spanish/
thewto_s/minist_s/min05_s/final_text_s.htm#tecom.

393 “Articulo 39. Para los efectos de esta Ley se entenderé por dafio, salvo el concepto de
dafo grave para medidas de salvaguarda:

I. Un dano material causado a una rama de produccién nacional;

II. Una amenaza de dafno a una rama de producciéon nacional, o

III. Un retraso en la creacién de una rama de produccién nacional.

En la investigacién administrativa se debera probar que las importaciones en condiciones
de discriminacién de precios o de subvenciones, causan dafio a la rama de produccién na-
cional, en los términos de esta Ley”.
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vestigacion. Por lo que se refiere a la discriminacion de precios, sefiala el
articulo 30 de la ley referida, que se considera como “la introducciéon de
mercancias al territorio nacional a un precio inferior a su valor normal”.

Finalmente, cabe destacar que la competencia desleal esta basada
principalmente en el precio, con lo que se reafirma que la aplicabilidad
de esta ley s6lo puede ser posible en los mercados relevantes de productos
fisicos vendidos en Internet, y en el caso de que se reclame competencia
desleal considerando que los mercados relevantes de productos digitales
no basan su competencia principalmente en el precio en dinero, sino en
la innovacioén.

3. Politicas publicas
A. Plan Nacional de Desarrollo

Las TIC han sido, desde hace pocos anos, de interés en las politicas del
gobierno federal. En el sexenio 2012-2018 se elabor6 el Plan Nacional de
Desarrollo 2013-2018, en el que por primera vez se dio un lugar importan-
te a las TIC en temas como seguridad nacional, seguridad publica, educa-
cién, gobierno electrénico, acceso universal a la cultura.

En lo que respecta al &mbito econémico, el plan establecié:

Mejorar el acceso a las tecnologias de la informacion y la comunicacion,
asi como los servicios de telecomunicaciones y radiodifusion —conside-
rando que— son actividades econémicas que producen insumos estratégi-
cos para el incremento de la productividad de las empresas en México...39*

En el Enfoque Transversal (México Prospero), en la estrategia I, deno-
minada “Democratizar la productividad”, en una de sus lineas de accion
sefiala: “Impulsar la economia digital y fomentar el desarrollo de habilida-
des en el uso de tecnologias de la informacion y la comunicacion, a efecto
de aprovechar las oportunidades del mundo globalizado”;?* esta linea de
accion contiene “buenas intenciones” y es un avance que favorece a los di-
versos sectores del pais para desarrollar las acciones pertinentes en la mate-
ria; ademas, abre una puerta para fortalecer uno de los principales pilares

39%  Gobierno de la Republica, Estados Unidos Mexicanos, “Plan Nacional de Desarro-
llo 2013-2018”, p. 78, consultado el 20 de abril de 2014, en Attp://pnd.gob.mx/wp-content/
uploads/2013/05/PND.pdjf.

395 Idem.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4AP2GYU

LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL. COMERCIO ELECTRONICO... 171

de la economia digital, que es el comercio electrénico; por tanto, con base
en esto se justifica el fortalecimiento de las leyes que aporten al progreso en
dicha actividad, y mas como lo es en el caso directo de la intervencién en los
mercados desde la perspectiva de la competencia econémica.

B. Estrategia Digital Nacional

En cumplimiento de las estrategias y lineas de accién transversales del
Plan Nacional que se describi6 anteriormente, el 25 de noviembre de 2013
se presento la Estrategia Digital Nacional (EDN), que tiene como objetivo:
“fomentar la adopcién y el desarrollo de las tecnologias de la informacion y
la comunicacién, e impulsar un gobierno eficaz que inserte a México en la
Sociedad del Conocimiento”;* tiene ademas como meta para 2018, ser li-
der en América Latina, alcanzar la media en los paises de la OCDE y tener
un indice de digitalizacion del 59.29%, que representaria un importante
avance en la inclusion de la poblacion mexicana en el entorno de las TIC.

Uno de sus ejes radica en el impulso a la economia digital, que refor-
zando lo planteado en el Plan Nacional de Desarrollo, la EDN tiene dos
objetivos secundarios para tal efecto:

a) Objetivo secundario 7: desarrollar el mercado de bienes y servicios
digitales, lineas de accion:

— Promover la competitividad e innovacion en la industria de las TIC, asi
como su integracion con los sectores econdémicos del pais.

— Estimular la demanda de bienes y servicios digitales, mediante la inte-
gracion de servicios digitales en las operaciones cotidianas de las em-
presas.

— Fomentar la innovaciéon y competitividad de las micro, pequefas y me-
dianas empresas a través de la adopcion y uso de las TIC.

— Generar mecanismos de promocion, financiamiento, capacitacion y
apoyo, para impulsar la conectividad a Internet de banda ancha y la
adopcion de herramientas digitales y tecnoldgicas en las micro, peque-
nas y medianas empresas.?’

b) Objetivo secundario 8: potenciar el desarrollo del comercio electré-
nico.

396 Idem.
397 México, Presidencia de la Republica, “Estrategia digital nacional”, noviembre de
2013, consultado el 10 de febrero de 2014, en Attp://www.presidencia.gob.mx/edn/ .
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— Promover el uso de Internet para hacer compras en linea y mediante
teléfonos moviles.

— Incrementar el acceso a apoyos y servicios financieros para ampliar las
posibilidades de pago por Internet.

— Promover la confianza de la poblacion en el comercio electrénico.

— Generar un marco regulatorio claro, flexible e incluyente para empren-
dedores, distribuidores al menudeo y bancos.

— Impulsar la inversién y el financiamiento en el comercio electrénico.

— Impulsar la calidad en los servicios bancarios y de logistica para empre-
sas de comercio electrénico.?

IV. COMPETENCIA JURISDICCIONAL EN MATERIA
DE COMERCIO ELECTRONICO

La competencia jurisdiccional es un principio juridico muy especial y basico
para que los 6rganos de justicia ejerzan sus facultades en la resolucion de
conflictos en los distintos procesos.

Ante la desterritorializacion de Internet, jcomo se delimita la jurisdic-
ci6n a la que deben someterse las partes en caso de conflicto?, y en el caso
de conflictos de competencia econémica, ;qué elementos deben tomarse en
consideracion para que la Cofece conozca de los asuntos? Analicemos.

El mas grande problema con relaciéon a la jurisdiccion en Internet es
que “muchas actividades tendran efectos mas alla de sus inmediatas fronte-
ras geograficas”;* en el caso de la jurisdiccion sobre la defensa de la com-
petencia econémica apunta a ser un problema de orden internacional, con
lo que hacer valer la jurisdiccion sobre esta base mostrara inevitablemente
una tendencia hacia un sistema de jurisdiccién universal;*° por lo tanto,
sera necesaria la intervencion de organismos internacionales que regulen el
comportamiento de los competidores en el comercio electronico.

Andreas Kirsch y William Weesner sefialan que “la falta de limites
geograficos territoriales de Internet facilita las transacciones de comercio
electrénico internacional, lo cual puede llevar a problemas juridicos mun-
diales...”. %1 Al respecto, Patterson Moira concluye que existen dos temas

398 Idem.

399 Berman, P, “The Globalization of Jurisdiction”, University of Pennsylvania Law Review,

vol. 151, niim. 2, 2002, p. 319, trad. propia.

400" Idem.

401 Kirsh, Andreas y Weesner, William, “Can Antitrust Law Control E-commerce? A

Comparative Analysis in Light of U.S. and E.U. Antitrust Law”, University of California,
vol. 12:297, 2006, p. 3, trad. propia.
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que afectan la habilidad de consumidores y negocios para proteger y hacer
cumplir los derechos: “I. la cuestion de cuales leyes deben gobernar las
transacciones a través de las fronteras y si tales transacciones deben ser su-
jetas a leyes nacionales o acordadas por algn instrumento internacional, y
2. Concierne al tipo de mecanismo de resolucion el cual esta hecho dispo-
nible para los litigantes”.0?

Algunos partidarios de la comunidad de Internet han buscado la sepa-
racion de las actividades en linea de la soberania del derecho.** A decir de
Andreas Manolopoulos, “los sistemas juridicos se involucran en una lucha
bastante convencional para adaptar las normas reglamentarias existentes
a las Nuevas Tecnologias e Internet”.#* Joel R. Reidenberg sefiala que “la
lucha de fondo es una profunda lucha contra el propio Estado de Derecho
Soberano para establecer las reglas para la actividad en linea”*0.

Reidenberg hace un interesante analisis de la jurisdiccion de los tribu-
nales de Estados Unidos, en el que explica la experiencia y los retos de la
aplicacion de la jurisdiccion en Internet. Senala que, en primer lugar, la de-
manda no debe trasgredir las disposiciones constitucionales, y que ademas
“no ofenda las nociones tradicionales del juego limpio y la justicia sustan-
cial”’; asimismo, dice que “la transmision de protocolos de Internet fueron
disefiados para ser geograficamente independientes..., pero existen usuarios
y tecnologias dentro de las fronteras fisicas y estos puntos finales proporcio-
nan la justificacién y capacidad para que los estados soberanos hagan valer
su autoridad” 40

Como apunta Cindy Chen: “La composicion tecnolégica de Internet y
su naturaleza descentralizada hace que sea muy dificil establecer las normas
de competencia jurisdiccional o incluso determinar el domicilio de una de
las partes... y finalmente Internet serd tan confinado a limites geograficos
tradicionales como lo son hoy” .47

402 Patterson, Moira, “Infoeconomy Issues: E-commerce Law”, Australia, Law School
Monash University, 2001, p. 13, trad. propia.

403 Barlow, John Perry, “A Declaration of the Independence of Cyberspace”, febrero de
1996, consultado el 5 de marzo de 2014, en http://homes.eff-org/~barlow/Declaration-Final.
html.

404 Manolopoulos, Andreas, “Raising Cyberborders: The Interaction between Law and
Technology”, 11 Int’l J. L. & Tech., 40, 55, 2003, p. 45, trad. propia.

405 Reidenberg, Joel R., “Technology and Internet”, Furisdiction, University of Pennsylvania
Law Review, vol. 153:1951, 2003, p. 1954, trad. propia.

406 Idem.

107 Chen, Cindy, “United States and European Union Approaches to Internet Jurisdic-

tion and their impact on e-commerce”, Journal of International Law, University of Pennsylva-
nia Law School, vol. 25:1, 2004, p. 454, trad. propia.
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La naturaleza global de Internet exhibe sesgos que dificultan la crea-
cion de aparatos reguladores para temas de la defensa de la competencia
economica debido a la soberania de los Estados-nacién, lo que ha per-
mitido crear reglas especificas en proteccion de sus intereses, sobre todo
en un aspecto tan delicado como los asuntos de comercio. Cada pais ha
creado mecanismos de defensa que protegen a sus gobernados de la vul-
nerabilidad que pueden causar los diversos agentes econdémicos extran-
jeros sobre los mercados internos, destacando las particularidades que
cada mercado nacional tiene, las cuales deben funcionar y adaptarse a
las necesidades nacionales, que pueden variar desde la cultura hasta las
formas particulares de produccion, que la globalizacion no ha podido en
su totalidad desvanecer

Entonces bien, la jurisdiccion en materia de defensa de la competencia
economica en Internet debemos entenderla en dos contextos: el nacional y
el internacional.

La determinacién de la competencia judicial internacional en el con-
texto tradicional es de por si una tarea dificil, pero resulta ain mas desafian-
te en el caso del comercio electronico. Atendiendo al argumento de Cindy
Chen, en el que finalmente Internet se sometera a los limites geograficos
tradicionales, la respuesta comienza a tomar sentido.

Dada la plataforma de Internet, podriamos pensar los problemas juri-
dicos como parte de un todo comtn en la red, eliminando el tema de las
fronteras, soberania y jurisdiccion, y en su caso pensar en la creacion de
ciberérganos de gobierno que atiendan la resolucion de las controversias;
sin embargo, a pesar de la globalizaciéon y del entorno comin de Internet,
la soberania y la aplicacion de los mecanismos legales de cada pais siguen
siendo la realidad juridica, al menos en lo que corresponde al tema de la
defensa de la competencia econémica.

En el plano nacional, el articulo lo. de la LFCE establece que ésta “es
de observancia general en toda la Republica”, de tal manera que en todos
los asuntos en los que se vea involucrado y afectado el proceso de compe-
tencia econémica en el comercio electronico en los mercados mexicanos, es
competente la Cofece.

De acuerdo con lo anterior, podemos determinar la competencia de la
Cofece sélo cuando las acciones consideradas como anticompetitivas sean
susceptibles de danar el proceso de competencia econémica en una indus-
tria determinada en el territorio mexicano, para lo cual la autoridad in-
vestigadora deberd hacer uso de los métodos tecnolégicos para determinar
la existencia real de un dafio inminente al proceso de competencia en las
industrias mexicanas en el entorno del comercio electrénico, atendiendo en
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su caso a las disposiciones que pudieran estar establecidas en los tratados
comerciales, en caso de existir.

Sila economia de la informacién es “el nuevo paradigma comercial”,
la intencién de las empresas para mantener un liderazgo propiciara proble-
mas de competencia econémica, y el tema de la competencia jurisdiccional
en el comercio electrénico debe ser comprendido y resuelto, tanto en la
legislaciéon mexicana como en la Cofece, para evitar retrasos en la impar-
ticion de justicia o errores que vulneren la sana competencia en el entorno
digital.
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Activo En la disciplina juridica un activo es un bien o un de-

recho que es propiedad de una persona o entidad y
que tiene un valor monetario.

Algoritmo Un algoritmo es un procedimiento computacional bien
definido, el cual considera un valor o conjunto de valores
como valores de entrada y a través de una secuencia de
instrucciones organizadas produce un valor o conjunto
de valores de salida, en un tiempo determinado, con la
finalidad de dar solucién a un problema especifico.

Cookies Las cookies son pequetios ficheros usados por los sitios
web para almacenar informaciéon en el ordenador
(como informacién para iniciar sesion automaticamen-
te y las preferencias de un sitio).

Computadora Cualquier equipo configurado de manera que su obje-

personal tivo principal debe ser utilizado por una sola persona
a la vez, que utiliza una pantalla de video y el teclado
(s1 0 no esa indicacién en pantalla y el teclado esta in-
cluida).

Contraprestacién  Significa cualquier pago en dinero o en la prestacion
de los términos de licencias preferenciales; técnica,
marketing y soporte de ventas, permitiendo a los pro-
gramas, la informaciéon del producto, la informacién
sobre los planes futuros; soporte para desarrolladores,
hardware o software de certificacién o aprobacion, o el
permiso para mostrar las marcas, iconos o logotipos.

Costo fijo Erogacion en que la empresa debe incurrir obligato-
riamente, aun cuando ésta opere a media marcha, o
no lo haga.

Costo marginal La variacion en el costo total, ante el aumento de una

unidad en la cantidad producida; es dectr, es el costo de
producir una unidad adicional.
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Costo total Aquellos costos en los que se incurre en un proceso de

produccién o actividad; estos son los costos fijos y los
costos variables.

Costo variable El costo variable hace referencia a los costos de produc-
cioén, que varian dependiendo del nivel de produccion.

Costo El gasto econémico que representa la fabricacion de
un producto o la prestacion de un servicio. Al determi-
nar el costo de produccion, se puede establecer el pre-
cio de venta al ptblico del bien en cuestion (el precio al
publico es la suma del costo mas el beneficio).

Cuellos de botella  Los cuellos de botella en una organizacién consisten de
diferentes actividades que disminuyen la velocidad de los
procesos, incrementan los tiempos de espera y reducen
la productividad, y traen como consecuencia final el
incremento en los costos.

Clurva La curva de demanda, junto con la curva de oferta, es
una de las herramientas de analisis te6rico empleadas
en la economia neoclasica para predecir la determina-
cién de precios. El punto de interseccion entre ambas
curvas se conoce con el nombre de equilibrio entre la
oferta y la demanda.

Economia Las ventajas en términos de costos que una empresa

de escala obtiene gracias a la expansion. Favorecen a los mono-
polios naturales. Un monopolio natural se define como
una empresa que disfruta de economias de escala para
todos los tamafios razonables de la empresa. Porque
siempre es mas eficiente para una sola empresa expan-
dirse que para otras entrar en este mercado, el mono-
polio natural no tiene competencia. Al no tener com-
petencia, es posible que el monopolio tenga un poder
de mercado significativo.

Eficiencia Medida teodrica del beneficio o utilidad derivada de

asignativa una decision propuesta o vigente en la distribuciéon o
reparto de recursos econémicos.

Eficiencia Eficiencia con la cual un sistema econémico utiliza los

econémica recursos productivos a fin de satisfacer sus necesidades.

Uso de la menor cantidad posible de recursos a fin de
maximizar la produccién de bienes y servicios.
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Eficiencia Se produce cuando la economia esta utilizando todos
productiva sus recursos de manera eficiente, produciendo el maxi-

mo de produccién con el minimo de recursos.
Excedente del consumidor: diferencia entre la canti-
dad maxima de dinero que un consumidor estaria dis-
puesto a pagar por una determinada cantidad de un
bien o servicio y la que realmente paga.

Excedente total El excedente total es la suma de excedente del consu-
midor y del productor. Este calculo demuestra el be-
neficio total para la economia a partir del intercambio
entre productor y consumidor. Los economistas utili-
zan este calculo como punto de referencia para medir
las consecuencias de las politicas gubernamentales en
el mercado, como las cargas fiscales, y ademas funcio-
na como medio para medir la eficacia del mercado.

Ingreso Las cantidades que recibe una empresa por la venta de
empresarial sus productos o servicios.
La ventana Se refiere a una ventana que muestra un sistema opera-

de nivel superior  tivo de productos de Windows que (a) tiene sus propios
controles de ventana, como mover, cambiar el tamano,
cerrar, minimizar y maximizar, (b) pueden contener
sub-ventanas, y (c) contiene elementos de la interfaz de
usuario bajo el control de al menos un proceso inde-
pendiente.

Muddleware Soffware que asiste a una aplicacién para interactuar
o comunicarse con otras aplicaciones, soflware, redes,
hardware y/ o sistemas operativos. Este simplifica el tra-
bajo de los programadores en la compleja tarea de ge-
nerar las conexiones que son necesarias en los sistemas

distribuidos.
Plataforma (1) Un sistema operativo de productos de Windows y/o
de soflware de (i) un Middleware producto Microsoft.
Microsoft
Protocolo de Se entiende el conjunto de normas para el intercambio

comunicaciones  de informacién para llevar a cabo tareas predefinidas
entre un producto del sistema operativo Windows y un
producto del sistema operativo del servidor conectado a
través de una red, incluyendo, pero no limitado, a una
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una red de area local, una red de area amplia o In-
ternet. Estas normas rigen el formato, la semantica, la
sincronizacion, la secuenciacion y el control de errores
de los mensajes intercambiados a través de una red.

Sistema Programa que controla la ejecucion de la aplicacion de
operativo programas y actiia como una interfaz entre el usuario
de una computadora y el hardware.

Valor de atraco Se produce un atraco de patente cuando el titular de
la patente de una TIC crea intencionalmente una fal-
sa promesa de licenciar la tecnologia patentada en un
estandar bajo términos justos, razonables y no discri-
minatorios (Fawr, Reasonable and Non-Discriminatory licen-
sing Terms - FRAND licensing Terms); sin embargo, el no
cumplimiento del acuerdo (promesa) crea un poder de
mercado sobre el titular de la patente esencial, lo que
crea dificultades en el proceso de competencia.
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Las actividades de comercio electronico en México,
afo con ano, van en aumento, por lo que la importancia de su
estudio en materia juridica es imprescindible para su correcto desa-
mollo y para la proteccién de todos los sectores que realizan
transacciones comerciales a través de las plataformas digitales, en
una visién amplia de fomento al progreso de la economia mexicana.

La competencia econdmica es pieza fundamental para el eficiente
funcionamiento de los mercados, y en el contexto electrénico no es
la excepcién; si bien, como demuestra la presente obra, el comer-
cio electrénico es una forma paralela de llevar a cabo actos de
comercio y por su naturaleza tecnoldgica tiene caracteristicas
propias que le atribuyen especial trato a diferencia de las estructu-
ras de mercado tradicional, los principios y teorfas de la economia
clasica, asf como del derecho de la competencia, se trasladan al
entorno virtual para ofrecer a los ciber-comerciantes reglas que
permitan el éptimo funcionamiento de estos mercados.

Si bien ante las autoridades mexicanas encargadas de vigilar y
proteger la competencia econdmica ain no han sido presentadas
denuncias de practicas anticompetitivas en materia de comercio
electronico, como nos muestra la experiencia de ofras naciones,
por ejemplo el caso de los Estados Unidos de América, el sistema
juridico mexicano debe estar preparado para enfrentar este tipo de
controversias y brindar certeza juridica al mercado digital mexicano,
de cara también a los mercados digitales extranjeros, ante la extra-
territorialidad que existe gracias a Intemet. Este libro ofrece elemen-
tos para fortalecer la teorfa en México ante la escasa bibliografia
sobre el tema, para todos aquellos interesados en el conocimiento
y desarrollo del comercio electrénico.
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