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INTRODUCCION

Uno de los mayores esfuerzos del pensamiento juridico es el que se ha
desarrollado en torno a la propiedad, y cuyo objeto ha sido buscar los medios
para impedir o eliminar el monopolio, por cuanto éste ejerce una actividad
despdtica no solo sobre la masa de los no propietarios, sino, como es bien
sabido, incluso sobre e Estado, lo que constituye un grave atentado contra la
soberania.

La practica monopdlica, dado que constifuye un comportamiento
economico consistente en la concentracion del poder econdémico privado, tiene
efectos sociales imarcadamente negativos que por lo comin se traducen en
desmesurados beneficios para una minoria, y en consecuencia un perjucio en
conlra de la mayoria. Desde el punto de vista del interés y del beneficio social,
as/ como desde la prespectiva de crecimiento econémico de la Nacién, las
prdcticas monopdlicas requieren indiscutiblemente el control de una legislacicn
extraecondmica, es decir, superior en lo que se refiere a la finalidad ( el
bienestar social), a la forma ( de cardcter obligatono), y al contenido o matena (
la fusticia de las prdcticas econdmicas, y no exclusiva ni proritanamente el
aumenlo de los beneficios de la empresa).

Semejante instancia legisladora no puede ser ofra que el Derecho, pues
éste responde a la voluntad soberana y contractual de la Nacién, no a los
designios de una clase particular. Ademds, si lo que se encuentra en juego es ,
por decirlo a grosso modo, /a justa distribucidn de la nqueza y la igualdad de
oportunidades de concurrencia en el mercado que coadyuvan a esa distribucion,
resulta evidente cudn necesana es la intervencién de un orden juridico en la
esfera eacondmica, precisamente para que esta Ultima se finque en /a justicia y
no corrompa la naturaleza de la propiedad matenal (que es medio, y no fin del
bienestar social).

Es por lo antenor que en el presente trabajo nuestro esfuerzo se onente a
recalcar cierfos aspeclos jurldicos que aun cuando de una u otra manera ya
figuran en nuestra legislacidn en materia de compefencia, requieren
contemplarse con mayor delenimiento en vitud, fundamentalmente, de dos
aspectos que consideramos relevantes. El pnmero de ellos se refiere a la
situacién critica por la que alraviesa nuestro pals, la cual no consiste de suyo
sino en la agudizacion de la polanzacion de la niqueza-pobreza, que se insera
fanto en el contexto nacional como en el internacional, y en la cual la prdctica
monopdlica incontrolada contribuye en gran medida a acentuar este proceso de
polarizacién y, precisamente, su supervision y control juridico tiene por objeto



impedirla, remediaria y difenria sine dle, salvo aquélios casos, por supeslo, que,
a titulo de excepcidn, representan una ventaja manifiestamente social.

El segundo aspeclo, que no es sino consecuencia del anterior, se refiere
a la propuesta concreta y positiva de algunas medidas que podrian contribuir a
reforzar y revigorizar la ejecucidn de la regulacién en matena de competencia,
principalmente a partir de un enfoque prescriptivo de dicha legislacion, mismo
que esté ordenado a8 hacer hincapié en las ventajas y en el fomento de
competencia, para concederle, asl, un espacio de mayor participacion al aspecto
de la jusiticia distributiva que la actual situacidn de nuestro pals reclama con
tanta urgencia.

Pensamos que el papel que en México hayan de desempefiar las
précticas monopolicas admisibles por su conveniencia, asi como la contraparte
que corresponde al fenémeno de la competencia mediante la inhibicidn de las
conductas econdmicas inaceptables, depende fundamentaimente de la
elaboracion de una legislacion acertada y consistente, y que este acierto sélo
podré dar lugar a efectos paipables si a la ley la respaldan dispositivos de
ejecucion y reforzamiento expeditos y claros para los interesados.

A reserva de que en el capitulo dedicado al analisis econdémice del
monopolio expongamos con mayor detalle los efectos nocivos de la
concentracidn monopdlica sobre Jla competencia, los distnbuidores y
abastecedores, y sobre el consumidor final, en esta Introduccion anticipamos
exclusivamente y a grandes rasgos los cimientos de orden juridico mencionados
qQue, a nuestro juicio, resultan necesanos para alcanzar en la mayor medida
posible y con méxima eficacia la ejecucion entendido este como reforzamiento y
aplicabilidad de la Ley Federal de Compelencia Econdmica, punto fundamental
si lo hay, y que, por lo mismo, constituye el nicleo conceptual del presente
trabajo.

En efecto, en el marco doctrinal del liberalismo en que tiene lugar el
desarrolio econdmico de nuestro pals, recientemente ha tendido a predominar
cada vez mds la onentacion de la minima intervencion del Estado en la libre
actividad econémica. Mds aun, el Plan Naciona! de Desarrollo 1995-2000 hace
hincapié en la desregulacion y en el fomento de la competencia interna y externa
(seccidon 6.7.3.). Ello obedece, sin duda, al procesc de la globalizacién que
impone un actitud de apertura y flexibilidad en la conducta econdémica de todas
las naciones, conducta que se orienta tanto al beneficio Interior como al externor.
Sin embargo, la actual coyuntura histérica, siendo como es un momento de
transicién y de cambio, no ha alcanzado la madurez que -hipotéticamente
hablando- permitiera la total emancipacion de la actividad econémica respecto
de /a regulacion estatal. De hecho, la situacidn presente ofrece, al lado de
numerosas ventajas, un aspecto sumamente critico, a saber. que la economla
tiende a prevalecer sobre el Estado (plensese, si no, en los enormes monopolios
financieros cuyo poder alcanza la esfera de la toma de decisiones politicas, no



solo domésticas, sino asimismo internacionales, piénsese igualmente, en el
desplazamiento o subordinacién de que es objeto lo politico en las comunidades
econdmicas). No nos comesponde vaticinar un futuro cuya lejania e
imprevisibilidad impiden un diagndstico certero. Por lo pronto, la situacién es tal
que requiere suma versatilidad y capacidad de ajuste y coordinacidn en el
dmbito interdisciplinar de las esferas polltica, jurldica y econémica. No existe atin
un orden o sistema econémico supranacional que, ademds de las aclividades
propiamente econdmicas, regule, por efemplo, el empleo de la propiedad o /a
distribucién de la riqueza con iras al bien comun. Si llegase a existir un sistema
semejante, es indudable que tendrla que contemplar estos aspectos, pues,
hasta donde llega el alcance de nuestras conjeturas, la actividad econdmica no
puede abandonarse a la ventura de su tendencia natural en forma irrestricta.

Comesponde al Estado, precisamente, desempefiar el pape! de sefialar
que el libre mercado tiene como limite de su libertad el bien comun o de la
socledad. Y no sélo debe seflalario asl, sino que también deberéd ejercer una
funcion reguladora de cardcter obligatorio. En otras palabras, /as leyes de la
economla deberén sujetarse a las normas jurldicas a través del Estado si éste
pretende conservar su esencia y autonomla imprescindibles. Un ejemplo muy
claro lo constituye el llamado equilibrio "natural® del mercado entre la oferta y la
demanda. Nada impide, por supuesto, que se mantenga este equilibrio (aunque
hay que reconocer, por principio, que se trata de una situacion ideal), por otra
parte, nada impide, asmismo, que dicho equilibrio resulte insostenible debido a
miltiples causas, y que, por tanto, siga la pendiente natural de una
competitividad imestricta (ética y jurldicamente hablada) que desemboque en el
monopolio (que es lo que suele suceder en la realidad).

Ante la situacion antenor, el Estado sdlo tiene, al parecer, dos opciones: o
reconoce como derecho esa situacion de hecho, o la elimina, rectifica y
condiciona: en una palabra, con base en el Deracho, la somete a la regulacion
perentona que corresponde a lo jurldico. En el pnmer caso, al plegarse sin més
al orden de lo fético, el Derecho (y con é| el Estado) perderla su cardcter
normativo, 0, lo que es un absurdo, “normarla” para abandonar en manos de las
leyes econémicas la normatividad juridica. Por lo que se refiere al segundo caso,
el Estado consolidaria el papel que el corresponde, sobre todo por lo que se
refiere a garantizar el bien comun.

No es nada dificil determinar cual es la opcion més sana y razonable. Y
ése es el punto al que querfamos llegar. incuestionablemente, el Estado debe
asumir la tarea de ejercer una funcién reguladora de la actividad econbmica.
Esto no es nada nuevo y, por lo mismo, solo pretendlamos ambar a esta
aseveracion tras una somera argumentacion que nos permitiese consideraria
punto de partida, no conclusion.



Una vez establecido lo antenor, queda claro que los instrumentos
jurldicos cuya aplicacién es competencia del Estado no requieren justificar su
caracter obligatorio a partir de una instancia ajena a su Insita obligatonedad
jurldica, dado que la ley es, de suyo, fuente de obligacién. Por lo antenor, nos
conviene recordar al respecto la forma en que Rudolf Stammier define la
obligatonedad jurfdica: el Derecho es “la modalidad formal de la voluntad
vinculatonia, autdrquica e inviolable” Lo que nos interesa seflalar es que la
Ley se elabora para aplicarse, y que esla aplicacién incluye tres fases:
formulacién, interpretacién y efecucién propiamente dicha, las cuales
corresponden a la técnica del Derecho. El marco preciso y concreto en el que
deseamos ubicar nuestra reflexién lo constituye la fase de la efecucién (debido
a que gracias a ella la ley consigue traducuirse en realidad), en particular en
relacién con el tema concrelo de nuestro trabajo que es la Ley Federal de
Competencia Econbémica.

Dos son los motivos que podemos esgrmir para justificar nuestro
enfoque. El primera de ellos, de cardcler general, obedece al deseo de
subsanar en la medida de fo posible una falla de la que adolece, casl dirfamos
por connaturalidad, /a esfera Inlegra de lo normativo, en cualquier
circunstancia, en todo tiempo y en todo lugar, a saber: la brecha entre las
propuestas juridicas y su cumplimiento efectivo. No se trata, empero, de colmar
plenamente esa brecha entre el ser y el deber ser proponiendo una férmula
maégica de ejecucion de la Ley. Tal recurso no es factible. Sin embargo, no cabe
duda de que el extremo opuesto, es decir, la permisibilidad absoluta de las
conductas aleatorias y de las précticas arbitranias no puede menos que conducir
a ahondar esa brecha, lo cual tampoco es deseable ni conveniente, en la
medida en que el imperio de la anarqula al que obligadamente conduce, aun
cuando resultase favorable para una minorfa, no beneficiarla en nada al
bienestar social de la mayorfa. En resumen: hay que procurar cuanto sea
posible hacer cumplir la Ley, aun a sabiendas de que ello no habra de lograrse
plenamente. Nuestra propuesta apunta en esa direccién, y creemos que resulta
legltimo de sobra enfatizar este aspecto, es decir, la efecucién a través del
reforzamiento de la Ley por medio de disposiciones que la complementen, sobre
todo si afladimos a la anterior consideracion el otro aspecto que figura como
molivo en nuestra perspectiva: se trata del cardcler de relativa novedad con que
se presenta la Ley Federal de Competencia Econémica . Quiere esto decir que
nos encontramos ante una legisiacion de un cufio reciente a /a necesidad de
ponernos al corriente en el renglén de las medidas jurldicas que impugnan y/o
condicionan las précticas monopdlicas. Pese a los antecedentes de historia
constitucional que impiden que nuestra legislacién en la matena pudiese ser
calificada de inexislente y francamente obsoleta, es evidenfe que advlecia de
cierto rezago respecto de las demas legislaciones similares de otros palses.
Ahora bien, el esfuerzo para hacer realidad una ley de competencia se ha

' STAMMLER, Rudolf , *Flosofia del Derecho”, trad esp ., Reus Madrid, 1930, nim. 49, p. 123 Citado por
Miguel Villoro Toranzo, en introduccion gl estudio del Derecho, Porria, Mexico, 1966, p.7



flevado a cabo de manera expedita y eficiente en alto grado, y no se puede
menos que reconocer asl.

Habria que mencionar, en primer lugar, Que nuestra legislacion en
matena de monopalios sélo podrd adaptarse con realismo a las circunstancias
del pals con el paso del tiempo. Esta meta, a alcanzar a largo plazo,
perfeccionard con mucho las regulaciones acltuales que, sin dejar de ser
atinadas y pertinentes, como sea no coresponden plenamente a nuestra
realidad en /a medida en que no han emanado directamente de ella.

Cabe sefialar, que el lapso que requiere el ajuste amba mencionado
podré abreviarse promaviendo los anélisis y los estudios enfocados al
diagndstica de los mdltiples factores que intervienen en nuestra economia, como
son los diversos seclores, las précticas de mercado, ia varedad de /as zonas
geograficas, disponibilidad y asignacion de recursos, el comportamiento de los
consumidores, las relaciones mercantiles con el extenor, etc. En este sentido
nos parece que son dignos de encomio y emulacién los estudios juridicos y
econdmicos realizados por los comisionados Dr. Pascual Garcla Alba, Lic. Pedro
Bosch Garcla, Lic. Javier Aguilar Alvarez y el Dr. Leonel Perznieto Castro, que
reportan en el informe 93-94 de la Comision Federal de Competencia. Una tarea
semejante cumple ademads con el propésito de no relegar el respaldo tedrico en
el que debe sutentarse toda legislacibn ponderada que procura sustraerse a la
imprevisibilidad de fos hechos. Claro estd que estos uUltimos no deberdn
desdefiarse, pero no olvidemos que el cardcter excesivamente particular con el
que se presentan en ocasiones mas se presta a ser objeto de la interpretacion
de una ley preexistents, que a ser contemplados como precedente a partir del
cual habrla que elabarar una legislacion.

Creemos que la obra del tiempo no podréd menos que beneficiarse de
similares aportaciones. Por 10 menos, cabe esperar que no se verd
indebidamente difenda o postergada més allé de lo deseable.

En segundo lugar, consideramos una cuestién cardinal, que incluye dos
aspectos y que es la que constituye propiamente el tema de esle trabajo. Como
acabamos de mencionar, la Ley Federal de Competencia Econdmica es
susceptible de mejoras y perfeccionamiento. Estos, por lo demds, no estn
sujetos exclusivamente al dictamen del tiempo y de la préctica. Exisle, a nuestro
Jjuicio, un recurso més inmediato y de carécter propiamente dicho (por cuanto se
sustenta en la autarquls del Derecho) para reforzar la ejecucion del la Ley
Federal de Competencia Econémica y, con ello, maximizar su eficacia &/ margen
de las situaciones coyunturales. Esle recurso no es otro que el mandato de
caracler prescnptivo, y es el que constituye el primer aspeclo de nueslra
investigacion.



Efectivamente tanto nuestra legislacibn como la legislacién
estadounidense en matena de monopolios adolecen de medidas prescriptivas, o
bien, éstas solo figuran en aspeclos irrelevantes. Si nos fuese dado adelantar un
poco por esta vla, incluso pudiera suceder que nuestra legislacién en la citada
materia y en las practicas competitivas resultase un instrumento jurfdico
avanzado por relacion a los de otros palses. Serla as/ porque, para empezar, la
prescripcién en general conslituye una barrera mds sdlida e infranqueable
(menos fdoil de evadir) que la mera proscripcion (la que en ocasiones impide
incluso detectar con precisién una abierta violacién de Ia ley).

Si pasamos al segundo aspecto de este trabajo, que se sigue
directamente del primero, veremos que la prescripcion en maltena de
competencia se traduce en una forma mds clara de fomentar la competitividad,
dado que proporciona una orientacién de Indole positiva y manifiesta, lo que
evita que deje de entenderse o de concebirse como un aspecto meramente
residual de la proscripcion del monopolio. Desde luego, no Se pretende prescrbir
la competencia en si, sino de ofrecer una serie de lineamientos que determinen
positivamente los cnterios de competitividad en orden a obtener el méximo
provecho de /as condiciones favorables ya existentes, asf como a mejorarias y
ampliarias, y, asimismo, a generar la apertura de nuevos sectores y elementos
competitivos sobre la base de un respaldo juridico apropiado.

Cuando en la seccién 5.7.3. del Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000,
leemos: “Un marco regulatorio equitativo, transparente y eficiente es
indispensable para aumentar la capacidad compelitiva de las empresas’, no
podemos menos que pensar en ordenamientos prescriptivos, onentadores y,
més aln, alentadores (sin que esto signifique, claro, que deba incidirse en e/
prolteccionismo ni &l recurso de fos subsidios), no propiamente en términos de
recompensa, pero S/ alfamente estimulantes por cuanto:

a) compensan el caracter preedominantemente
proscnplivo de la Ley Federal de Competencia
Econémica;

b) proporcionan mejor certidumbre jurldica a los agentes
econémicos;

¢) contribuyen a hacer mas efectiva la ejecucion de la
Ley,

d) depuran y delimitan con mayor hitidez el concepto
de competencia al definir positivamente los elementos que
deben configurarla sanamente y;



e) se ubican coherentemente en la planificacion nacional de
desarroflo, proporciondndole una base de continuidad y, por lo
mismo, respondiendo de hecho al beneficio social y al
desarrollo de ia econom/a.

En una palabra, se trata de fomentar las practicas competitivas al tiempo
que se combaten las monopdlicas, sélo que expiicitando las primeras por medio
de una legislacién prescripfiva que comesponda congruentemente al cardcter
proscriptivo de las segundas, es decir, en conformidad con la Ley de
Competencia Econdmica y con el Articulo 28 constitucional, Ef objetivo de una
legislacion prescriptiva que complemente la regulacion ya establecida no diferird
de/ de ésta ultima: contribuir &l crecimienfo ecnémico son menoscabo del
bienestar ciudadano. Es verdad que estas metas estdn presenfes en la actual
formulacion de la Ley de Competencia; pero al no explicitarse en una reguiacion
prescriptiva, pudiera interpretarse que dicha Ley contempla unicamente la
instancia de /a justicia conmutativa ( lo que en derecho corresponde a cada uno;
en este caso, la regulacion hornizontal de la iguaidad entre los compelidores), y
que de ello se desprende como mero apéndice la justicia distributiva ( la
reparticién de derechos y obligaciones en el plano de la relacién individuo-
comunidad; en esfe caso la regulacion vertical de cardcter proporcional entre
empresario y los consumidores). Pero si se admite, como por fuerza hay que
hacerlo, que en la justicia distributiva el criterio predominante es que las
acciones del individuo se orienten al bien comdn, y si a ello se agrega que dicho
bien es €l obsetivo fundamental del Derecho, enfonces aparecerd con loda
clanidad el sentido de nuestra propuesta y los fines e los que obedece: el
planteamiento proscriptivo de la  Ley de Competencia se adhiere
preferentemente al concepto de justicla conmutativa (relacion individuo-
individua), por lo que el oforga a €sta el fugar de premisa mayor, desplazando al
lugar de conclusion el consepto de fusticia distributiva (refacién individuo-
comunidad), que es al que propiamente el comesponde la categordl de
condicién, no de condicionado. La actividad econdmica es, en efecto, una
actividad social; existe en, por y gracias a la sociedad y, en consecuencia tiene
una finalidad social.

De lo anterior no se sigue que sea necesaro, ni mucho menos, “invertir’
la legislacién vigente en maleria de monopalios; s6lo indicamos que habrd de
complementarse y perfeccionarse con una legisiacion prescriptiva en maleria de
compelencia, con miras a compensar el predominio de la justicia conmutativa
mediante la participacion inexcusable de la justicla distibutiva. Al garantizar
jurldicamente la distnbucién justa, o lo que es fo mismo, €/ uso de la propiedad
como una funcién social mediante prescripciones en al renglén de la
competencia, se reforzard automaticamente la ejecucion efectiva de la Ley, pues
con ello no sblo se otorgard una salvaguarda a la legitimidad de los medios
(proscripcién del monopolio), sino que el fin (prescripcién en matena de
competencia en orden al explicito blenestar de la mayoria) adquiniré a



prevalencia que le corresponde. Ademds, repetimos, la regulacion prescriptiva
también contribuye a hacer més efectiva la ejecucion de la Ley por cuanto sirve
de contrapeso a la evasividad que de alguna manera facilitan las medidas
proscriptivas en virtud de su mismo cardcler negativo. Suponemos que las
medidas prescriptivas hacen mas practicable la via que conduce del Derecho al
hecho para que éste sea conforma al primero.

Con objeto de aportar cnterios que contribuyan mejorar la citada Ley, la
presente investigacién se ha dividido en cuatro capltulos. El primero de ellos
seflala de manera general los antecedentes en materia legisiativa antimonopolio,
incluyendo la legislacién americana, canadiense, alemana y eurocomunitaria ya
que en ellas se ha inspirado la LFCE mexicana. En el segundo capitulo se hace
un breve andlisis econémico del monopolio con objeto de verificar sus efectos
negativos sobre el desarrollo econémico de actual de cualquier pals. En el tercer
capltulo nos enfocamos concretamente al aspecto juridico del monopolio,
haciendo ademéds una comparacién entre la legislacién mexicana y la amerciana
en esta materia concluyendo con consideraciones antimonopdlicas inscritas en
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). En el cuarto
capitulo se hace referencia a la hipdtesis principal de este trabajo: la
prescriptividad que debiera aparacer en la LFCE para compesar la clara
proscriptividad gue en ella se sefiala. Finalmente se ofrecen las conclisiones de
las diversas hipbtesis manejadas al principio de nuestra exposicion.

Creemos haber expuesto con suficiente claridad y con la extensién
pertinente a un planteamiento introductorio las lineas directiices de nuestra
propuesta, los motivos a que obedece, a finalidad a la que apunta, y el método
de andlisis y diagnistico que habremos de seguir para establecer las
conclusiones correspondientes.

Para concluir, no dudariamos en Suscribir plenamente la siguiente frase
de Robent Nozich: * No todas las situaciones reales son generadas de
conformidad con los dos principios de justicia de pertenencia [entiéndase: de
propiedad]: el fn'ncipio de justicia en la adquisicién y el pnincipio de justicia en la
transferencia",® as/ como la inferrogante a la que da lugar, y a la que
pretendemos ofrecer una respuesta, asi sea sélo meramente tentativa: “ Es
acaso verosimil que la manera en que las pertenencias [entlendase: propiedad]
se producen y llegan a existir no tenga efecto en absoluto sobre quién debe
tener qué? Todo depende de la postura sobre qué derechos surgen a partir de
qué clases de procesos productivos.”  Por nuestra parte afadirlamos
complementanamente. y de los procesos productivos y las précticas de mercado
que surgen a partir de determinado orden jurldico.

? NOZICH, Robert, Anargula, Estado y Utopia, México F C.E. 1a reimp., 1980, p.155 (1a obseivacion entre
corchetes es nuestra.)
* Idem., p.168



CAPITULO

ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1. La gestacidn de las practicas monopdlicas

La ventaja que representaba concentrar de manera exclusiva algun bien
o alguna capacidad seguramente no pasé desapercibida a los ojos de nuestros
antepasados mas remotos. Podemos sefalar que dicha practica obedecié, en
sus inicios, a la prevision, dado que la necesidad de sobrevivir se imponia a
cualquier otra finalidad; pero el descubrimiento del poder y del prestigio
asociados que daban prestigio al detentador de un bien, muy probablemente
no tardd en incorporarse al conjunto de los medios de supervivencia como
recurso privilegiado, precisamente en virtud de la ecuacion capacidad = poder.

ignoramos ddnde, cuando y cdmo tuvo lugar la primera practica
monopdlica propiamente dicha, es decir, en sentido estrictamente econdmico.
l.os ejemplos que hemos citado permiten esclarecer, sin embargo, que la
conducta monopdlica responde, al parecer (y desde un punio de vista
psicolégico), a una tendencia humana que, en relacion con sus efectos,
conviene identificar y controlar ahl donde dichos efectos son negativos; es
decir, ahl donde se Iraducen en un perjuicio para la mayoria. Y esto también
parece significar que, de hecho, la categoria de comportamiento monopolico
es aplicable a una multitud de expresiones en todas las esferas de la actividad
humana.

De la anterior observacion podemos sefialar que el monopolio no es, en
definitiva, una practica exclusiva del capitalismo avanzado ni condicionada por
éste. Aun antes de que el capitalismo comenzara a insinuarse, la organizacion
feudal ya exhibla con toda claridad caracteristicas monopolicas, si bien éstas
tenian propiedad de la tierra, imponia a los siervos condiciones para la
praduccién, ademas de cobrarles una renta de trabajo y en especie. De esta
forma, podemos decir que regulaba la produccion, la oferta y la demanda, la
distribucion, el “precio” y, cuando era posible o pertinente, la calidad del
producto. El feudo constitula, asl, un diminuto monapolio en varios aspectos.’

**Histona del monopolio” en Diccionario Enciclopédico Larousse Vol.7, 1981 pags. 6661-82



Es en las nacientes ciudades (Burgos), que empiezan a emanciparse
del poder feudal, donde se detecta con mayor nitidez el fendmeno del
monopolio, destinado, esta vez, al cambio.

El ambito de esta expansion de la actividad monopolica se da en los
gremios o corporaciones: éstos fijaban los precios, establecian los criterios de
calidad y, sobre todo, restringian con suma severidad |a entrada al mercado
(que por ese entonces, como es bien sabido, no era libre en absoluto). Resulta
oportuno sefalar que la rigida reglamentacion gremial fue contemplada como
un obstéaculo a la expansion y diversificacion econdmica en el momento de
iniciarse el mercantilismo. Este sistema econémico representa el primer paso
en la consolidacion del capitalismo, por cuanto a partir de él tiene lugar el
desarrollo de las fuerzas productivas y, un poco mas adelante, el de la
industrializacion en gran escala.?

£l avance cientifico, el proceso de secularizacion y los descubrimientos
geogréaficos fueron los factores mas notables y que mas influyeron en el
desarroilo del comercio, a cuyo auge correspondio el medio de cambio idoneo
para el sistema mercantil: el dinero. Una vez llegado a este punto, cabe
seflalar que en ese entonces la riqueza se concebla en términos de
acumulacion de metales preciosos ( el llamado crisohedonismo), precisamente
porque el dinero (la acufiacion de esos metales) cumplia el papel de medio
universal de cambio. El dinero llegd a ser preponderante durante las crisis que
representaban 108 monopalios financieros de la actualidad, cuando de medio
se transforma en fin y, por otra parte, las reservas de oro resultan insuficientes
para respaldar la demanda de dinero que impone la dimension y la calidad de
|a actividad econémica actual.®

Por lo que se refiere a la competencia el proceso que entonces se
verificaba era, en resumidas cuentas, el siguiente: el productor de mercancias
se liberaba de restricciones gremiales y empezaba a competir con otros
productores para someter a su poder la produccion agricola y artesanal. A
medida que se apropiaba de los medios de produccion, la funcion del
comerciante como mero intermediario se desplazaba hacia el papel de
productor- propietario. Luego agrupaba a los artesanos en un local, de modo
que también en ellos operaba un cambio de papel: se transformaban en
obreros asalariados. Y es asi como, en dos palabras, el capital comercial se

f ROBINSON, £.A.G.. Mongpalio. Fondo de Cuftura Econémica, México, 1842
* Solo cuando el dinefo deviene mercancia puede ser objeto de clerta y demanda y constituir, por tanto,
un mercado financiero de caracter monopalico.



transformdé en capital industrial, el artesano en obrero y el mercader en
capitalista industrial en competencia con sus homologos. Salta a la vista que la
organizacion gremial no podia hacer frente a las innovaciones técnicas cuya
magnitud exigia, por principio, una considerable inversion de capital; fo que es
decir: la concentracion del mismo.

A fin de ubicar con mayor precision cronoldgica los conceptos en los
que se centra nuestro trabajo, nos permitimos ofrecer la siguiente division: el
capitalismo conoce dos etapas, la primera de las cuales constituye el
capitalismo premonopolista y, la segunda, el capitalismo monopolista.

Durante la primera fase -que es fa que hasta aqul hemos expuesto- se
acentia el proceso de compra venta o inlercambio; lo que aunado a la
propledad de los medios de produccion da existencia a la libre competencia.
Este proceso de desarrollo de las fuerzas productivas sigue una trayectoria
progresiva en los palses economicamente mas avanzados hacia el Ultimo
tercio del siglo XIX. Pero en este punto convergen diversos factores que,
obedeciendo a la misma logica de expansion econdémica sefialan el transito
hacia la segunda etapa del capitalismo: (la libre competencia respaldada por
la doctrina liberal) se ve reemplazada por el dominio de los monopolios.

Como sabemos, es en el sigio XVill cuando, con el proceso del
nacionalismo, el colonialismo y la industrializacion, se inicia en inglaterra la
economia de mercado; aqui, la intensificacién de la indusiria corre paralela al
desarrollo de ia libre empresa privada aln cuando ya se habian abolido desde
hace mucho tiempo atrés los rigurosos controles del gremio, ahora es el
estado- que se ha consolidado- el que comienza a considerarse una barrera
para el desarrollo industrial, sobretodo por cuanto al movimiento de capitales,
la politica de precios y el tipo de interés liegan a ocupar el primer plano.

La acumulacion de la riqueza que genera esta expansion de los
negocios da lugar, a su vez, a la creacidn de grandes monopolios. Estos, en el
siglo XIX se localizan prioritariamente en los productos coloniales, el
transporte y el comercio. Al mismo tiempo la consolidacion del capitalismo
propicié que ia manufactura y la venta de los productos se organizasen en
gran escala, ya no atendiendo a pedidos, sino preferentemente sobre la base
de la demanda calculada, incluso a partir de la creacidn intencional de una
demanda que permitiera dar salida a los excedentes en un mercado auténomo
y competitivo. Es en este contexto de competencia irrestricta donde se
destaca la ventaja de obtener derechos monopolistas e independencia frente a
la regulacién estatal en materia de comercio. El més entrafiable critico de la



participacion consciente y vigorosa del estado en la vida econémica de este
periodo fue Adam Smith, a quien se le debe la denominacion de “sistema
mercantilista”. Y a é| también se deben los cimientos tedricos de la economia
de libre eAmpresa, los cuales expuso en La Rigueza de las Naciones, publicada
en 1776.

No es dificil reconocer la forma en que os intereses de los empresarios
y la del Estado se iban entretejiendo para configurar la trama juridico-
economica y politico-econdmica que, en nuestros dias, ofrece un aspecto de
por si enmarafiado, confliclivo, y agudizado por la globalizacion de la
economlia. Se entiende por qué la empresa privada buscd cada vez mas
emanciparse de las lrabas estatales: con ello no hacia sino obedecer a su
propia légica de dominar un mercado de creciente amplitud y de no sujetarse a
olras leyes que no fueran las de este mismo mercado. La funcionalidad de las
empresas competitivas exigia -siempre en su ldgica intrinseca- que se unieran
entre si y se organizaran para formar un frente que, en virtud de su mismo
poderio econdmico, estuviese dotado de considerable autonomia respecto de
la regularizacidn estatal. Asi en teoria la competencia no tenia freno; pero, en
la practica, poderosos monopolios dominaban en algunos campos.

La esencia del mecanisme del mercado como organizador de la
economia mundial eran los precios flexibles. (En el siguiente capitulo, donde
se analiza desde el punto de vista econémico la modalidad monopolista del
mercado, expondremos éste y otros conceptos). Lo que aqui interesa destacar
es que la actividad del gobierno era reducida, ello era porque prevalecia la
suposicion de que el homo economicus no hacia sino actuar racionalmente
(dado a que obedecia a las leyes de la economia que, al parecer, eran
paradigma de racionalidad), en favor del aumento de la cantidad y la calidad
de los bienes y, por tanto, en beneficio del publico. De aqui que el liberalismo
encajase a la perfeccion en el marco de este género de racionalidad: por una
parte se defendia a ultranza la competencia, pero, por la otra, se erigian los
monopolios para ofrecer una resistencia unificada ante cualquier amenaza que
gravilara sobre la libertad para competir, siendo ellos los primeros en atentar
contra esta libertad y, por supuesto, contra toda racionalidad,

La ambigledad de este planteamiento arriba mencionado, puede
formularse como sigue: el monopolio obedece a dos causas que al parecer,
debian excluirse entre si. Una es la competencia sin restricciones (el clasico
laissez faire), donde e! pez grande ha de terminar invariablemente por devorar
al pez pequefio; y la otra es la competencia con restricciones (las que impone
el pez grande, no el Estado), que busca evitar que en las aguas del monopolic
intenten siquiera incursionar los pececillos afanosos por competir.

* BARAN A, Paul. El capital monopolista México, Siglo XXI, 1980, pag. 174-76



En relacion con lo anteriormente mencionado, nosotros proponemos
que la intervencion estatal se mantenga alerta para que en materia de
regulacién prevalezcan las normas juridicas, no las leyes de la economia que,
como los acabamos de ver no siempre son capaces de observarse a si
mismas.

Las economias capitalistas de hoy en dia no son sino la prolongacion
de la economia mundial que se perfild al comenzar el siglo XX. Pero es
importante mencionar que, en las condiciones actuales de globalizacion, las
oportunidades para concentrar el capital y la produccion en manos de
monopolios son incomparablemente mayores de las que hubo al iniciarse el
siglo, sobre todo si se considera que |a oligarquia financiera cuenta can mucho
mayor disponibilidad de capital.

El poderio de los monopolios, {anto industriales y/o empresariales como
financieros, ha alcanzado una magnitud que, debido a su peso en la aclividad
econdmica y a sus repercusiones en [os sectores politico y social, reclama la
atencion de los juristas hacia este complejo fenémeno en mucho mayor medida
de los que lo hiciera en otras épocas.

Senalemos, por uUltimo, que el auge de los monopolios no radica
exclusivamente en su crecimiento cuantitativo, sino que lieva aparejados
cambios de carécter cualitativo. La produccién masiva condujo a la formacion
de grandes organizaciones (corporations) que también alteraron la fisonomia
de toda la economia: las fuerzas tradicionales del mercado se vieron
reemplazedas por la pura administracion. Esta modalidad empresarial se
gestd en el seno de la gran compaiila andnima, y fue, precisamente, ia que
indujo a |a sancion de leyes antitrust destinadas a preservar la competencia y a
impedir las concentraciones monopolisticas de poder economico, debido a la
capacidad de éstas para regular sus propios precios y produccion.®

Sin embargo, hagamos énfasis en un aspecto de la nueva organizacion
empresarial que consideramos importante y parte de nuestra refiexion, y que
también contribuyé a que se elaborara una legislacién antimonopolio en la
medida en que lesiond el derecho de propiedad. /a gran compafila, la cual es
un organismo continuo dotado de personalidad juridica, “propiedad” de muchos
accionistas que carecen de conocimiento y dominio direclos de los asuntos de
la empresa. Esta, gobernada como estd por una junta o consejo de
administracion, consuma una separacion entre la propiedad - quebrantando los
atributos de esta Ultima- y el uso de la propiedad (del que decide |a susodicha
administracion corporativa).  Este hecho introduce un nuevo cuadro de
relaciones hasta ahora desconocidas para las teorias juridica y econdmica
tradicionales, cualquiera que sea la orientacion doctrinal que se prefiera.

® Ibid. pag. 184.



El caso es que la administracion reemplazé al ‘regateo” y, como
resultado, el funcionamiento del mercado libre se alterd hasta sus cimientos en
partes donde el sistema operaba o prelendia seguir operando como regulador
de la actividad econdmica. Dicho en otros términos el ajuste por medio de los
precios flexibles se vio desplazado por los precios administrados. La gran
compafiia ha dejado de adaptarse a la demanda elevando o bajando un precio;
ghora lo hace aumentando o disminuyendo la produccion (valiéndose de la
propaganda como medio para presionar las ventas) Todo lo cual manifiesta
que las condiciones de competencia se han visto drasticamente reducidas, con
la consecuente desestabilizacion de la economia.®

Consideramos este breve repaso histérico como marco suficiente para
delectar la problemética a la que dan lugar las practicas monopdlicas, pues es
ésla primera la que planteard la necesidad de medios de control de las
segundas. Sinduda, la complejidad del fendmeno es vasta y, por lo mismo, se
traduce en una muititud de cuestiones que por fuerza aqui habremos de omitir,
restringiéndonos al aspecto exclusivamente juridico de dicha problematica y,
aun asf, con inevitables limitaciones.

Las lineas anteriores no pretenden trazar la genealogia de los
monopolios. Estos como lo hemos visto, se han manifestado a todo lo largo de
la historia de una u otra manera, dado que responden -si se nos permite hablar
asl- a una tendencia humana en la que se conjugan actitudes que aqui no
viene al caso analizar. Al hablar de “gestacion’ de las précticas monopdlicas
nuestra intencion obedecia, mas bien, al afan de definir con mayor precision
un fenomeno cuya evolucidn en el marco econémico permitiera identificarlo
como objeto de una teorla y de una préctica juridica. El carécter propiamente
economico de dicho fendmeno se expondra analiticamente en el Capitulo |.

Ahora corresponde esbozar la forma en que, paralelamente a las
précticas monopdlicas, se desarrolld la legislacion pertinente en esta materia.

® COUTO Rangel, Hugo. La teorfa econdmica y el Derecho. Pag.102



1.2 Desarrollo de la legislacion en materia de monopolios

La regulacion de las précticas monopolicas que expondremos aqui deja
de lado todo sistema de control ajeno &l orden juridico. Esta observacion se
justifica por el caracter mismo del presente trabajo, y si tomamos en cuenta
que, por ejemplo, en el caso de los gremios, existia efectivamente una
regulacion, s6lo que ésta emanaba del interior de la estructura corporativista;
lo que quiere decir que no constitufa una instancia auténoma y heterogénea
que regulase a dicha estructura desde el exterior.

Como lo sefialamos al final de la seccién anterior, esa instancia
reguladora no puede ser otra que el derecho publico, por cuanto es a éste el
que corresponde ordenar la conducta de los individuos y de las instituciones
particulares &l bien de la colectividad. La economia, dado que es una actividad
social, se ubica en el radio de accion de los controles juridicos observados &l
bienestar colectivo. Desde esta perspectiva, resulta claro que la institucion a la
que corresponde aplicar los instrumentos juridicos es el Estado, debido a que
éste se plantea, en virtud de la naturaleza de sus funciones, como una entidad
que rebasa la esfera de ios intereses particulares. La medida en que el Estado
deba intervenir en dicha esfera es cuestion que por el momento no interesa
aqui. El punto cardinal que conviene recalcer es que el Estado es el unico que
posee los atributos para aplicar las leyes, penalizar su infraccion y velar por su
cumplimiento estricto. Por tanto, la reflexién juridica a la que nos atenderemos
en lo sucesivo gira alrededor del concepto fundsmental de Estado de
Derecho’, sea con objeto de enmarcar nuestras aseveraciones en este orden:
sea con objeto de sefialar las excepciones o las desviaciones que tedrica o
practicamente anulan la sficacia juridica; sea, por ultimo, para confirmar el
cardcter autonomo que deba poseer una regulacion de la economia que no
desee verse sujeta, ella misma, a las leyes de la oferta y la demanda.

Una vez establecido este antecedente, resulta notable, en primer
término, la complejidad de las relaciones en las que el orden jur(dico y el orden
econdmico han venido entrelazandose, las mas de las veces como esferas en
conflicto. Y a partir del momento en que cobra impulso inicial el nuevo sistema
de los negocios (principios del mercantilismo), son los mismos empresarios los
que atraen la atencion del goberante por dos razones: en primer lugar,
debido & su concentrecion de la riqueza que, en segundo lugar, no siempre se
apegaba a las regles del juego mercantil, de modo que si unas veces se
contempleba esta riqueza como una ventaja, no faltaron ocasiones en que
también se concibié como una amenaza &l bienestar publico y, clero esta, a la
autoridad del soberano. Por una u otra razén y siempre mediando los intereses

" Se entiende como Estado de derecho *aquel cuyo poder se encuentra determinado por preceplos
legales, de mono que no puede exigir de sus miembros ninguna accién u omision que no tenga su
fudamento en la existencia de una norma juridica preestablecida. La expresion de Estado de derecho
equivale a la de Estado constitucional y con esta denominacién es también conocido®. De Pina, Rafael.
Diceionario de Defecho. Ed. Porrua, México, 1981, pag 265



de embas partes, los comerciantes procuraban obtener de su scberano,
derechos monopolistas y otros privilegios; los cuales, por su parte, cuantas
veces no se vieron precisados del respaldo econoémico de los bangueros y
comerciantes. £s en esta coyuntura donde se perfila netamente lo que no
podemos calificar de una Jucha de poder a poder. Cuanto mas se vigarizaba e
Estado ( recuérdese a este propésito la concepcion del Leviathan de Hobbes),
tanto mas lo contemplaban los hombres de negacios como un obstaculo para
la libre empresa capitalista y, en la misma medida, tanto mds procuraban
independizarse de la reglamentacion estatal®

El Estado, por su perte, no podia desconacer la importancia economica
de las empresas en [a vida nacional, de modo que debia mostrarse respetuoso
con Jas grandes empresas al tiempo que debia restringir aquellas précticas
que, en un momento dado, inclinasen la balanza a favor del beneficio privado y
en perjuicio del bienestar. Delicada situacion, sin duda. Unas veces el Estado
favorecia los monopolios, cabe suponer que lo hacia cuando con ello gbtenia
algunas ventajas. Pero tanto las concesiones como las prohibiciones de ciertas
précticas econémicas se hacian preferentemente de manera discrecional, pues
aun no habla tomado forma una legislacién antimonapolio propiamente dicha.

Ernest Gellhorn menciona algunos cascs aislados de ia inglaterra
Feudal que podrian considerarse con bastantes reservas- como los
antecedentes de una regulacidn mercantil. En las disputas en cuestion -que
tienen lugar en 1414-, la Corte de Justicia se limité, al parecer, a validar en
calidad de arbitro los estatutos de las corporaciones a las que pertenecian los
interesados. Como dice €l mismo Gellhorn: “Al parecer, pues, el derecho
publico de Jas restricciones mercantiles no se origind a partir de los conceptos
de competencia y proteccion de libre mercado, sino mas bien en apoyo de la
actividad comercial “justa” y de las costumbres corporativas en procese de
descomposicion™ La cita es pertinente pues define el contexto jurldico y
economico en que germinaron las primeras restricciones comerciales que,
repetimos, de ninguna manera, pueden considerarse una legislacion
antimonopolio en forma.

£s posible que sea mas conveniente resaltar que la practica de
ponderar Jas ventajas y los inconvenientes de una situacion determinada fue la
que, al paso del tiempo, se consoliddé como la lamada ‘norma de (a razon”. De
acuerdo con esta Gltima, el juez tenla que preguntarse si una restriccion era
razonable o no antes de emitir su fallo.

® BARAN A. Paul. Op.Cit. pég.160

¥t seems, then, that the common law of (rade resfrain(s oniginated not with notions of compelfion and
protection of the free market, but rather in support of ‘fair’ commercial activity end of crumbling quild
customs. Ernest Gelthorn, Antitrust Law and Economics, West Publishing Co., 8t. Paul, Minn,, 2a.
reimp., cap. | p 4



Esa norma - segun Gelthorn- se aplico por primera vez en 1711, y lo
sorprendente es que sigue siendo el criterio basico para tomar decisiones en
conformidad con las leyes antimonopdlicas que existen en la actualidad.
Esencialmente, dicha norma equivale a lo que conocemos como inferpretacion
de la ley, y cabe sefalar que en diversas ocasiones se vio desplazada a un
plano secundario, sobre todo a medida que la doctrina del liberalismo
arraigaba cada vez mas hondo, porque entonces se llegd a pensar que eran
las mismas partes en disputa las que mejor podian determinar lo mas
conveniente para ambas y llegar, as, a un acuerdo voluntario. "

En realidad, aunque en el plano concretamente juridico prevalecio una
situacién poco definida, resulta claro que entre 1500 y 1775 la intervencion
gubernamental tendid a ser mas frecuente en los asuntos econémicos. En
forma general, la politica prevalecid sobre la economia, y fue la légica politica,
no la econdmica, la que justifico la concesion de monopolios y otras practicas
mercantilistas. Esta intervencidon se tradujo en no pocas ocasiones en una
situacion poco grata para los comerciantes, ademds de que los obligaba a
limitarse en la esfera de su actividad. De aqui que fueran los mismos
negociantes los que procuraron protegerse de la “arbitrariedad’ politica por
medio de las ligas mercantiles, los codigos comerciales, las cartas
municipales, y el otorgamiento de privilegios. Y ello también sirvio, mas o
menos, para mantener bajo control los riesgos de la competencia interna. Sin
embargo, la expansion y la intensificacion de! poderio estatal desarrollaron
necesariamente esas salvaguardas, lo que dio lugar a la reaccion que se
conoce como liberalismo econdmico. Y como si las relaciones entre politica y
economla estuvieran sujetas a la ley del péndulo, fue la magnitud que alcanzd
el poderio econdmico basado en la practica del libre mercado la que condujo,
durante la segunda mitad del siglo XIX a la legislacion que restringio el poder
de las concentraciones monopolisticas. "'

Después de este breve esbozo histdrico, a continuacion, haremos
alusion a algunos sistemas legales de paises donde la legislacion
antimonopdlica ha evolucionado en forma especial, en vista de que los
fendmenos del monopolio se presentaron de forma més dindmica en virtud del
grado de desarrollo economico, basado en un sistema de libre mercado. De
forma més concreta, nos referiremos a la legislacion de Estados Unidos,
Canadé, Alemania y la Unién Europea.

E! estudio de las diferentes legislaciones aqui sefaladas se realiza
atendiendo a los aspectos mas sobresalientes, a nuestro parecer, que tienen
vinculacion con la Ley Federal de Competencia Econémica (tema central del
presente trabajo), publicada el 24 de diciembre de 1992 en el Diario Oficial de

1bid. pags. 171-72
" Ibid. pag.173
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la Federacion, y la cual sera analizada con mayor detenimiento en los
apartados lll y IV

1.2.1 Antecedentes juridicos de la legislacion monopélica en EUA.

La evolucion de la legislacion antimonopdlica se ofrece con toda
claridad en Estados Unidos, donde debido a diversos factores el poder de las
grandes organizaciones economicas alcanzé proporciones desmesuradas y se
perfilé con mayor nitidez. En aras del interés plblico, el Estado intervino como
el unico organismo con fuerza y alcance suficientes para afrontar el poder de
las empresas. Asi el gobierno central reglamenté la conduccién de la gran
compaiila anonima a fin de impedir que se defraudara al accionista, al
competidor o al comprador; para evitar el abuso monopaolista (Acta Sherman de
1890, de la cual se haréd mayor referencia mas adelante) y para proteger al
trabajador.

En 1912 se formularon leyes que declaraban ilegal la préctica de
competencia desleal (0 sea, interpares). El freno para el ejercicio de un poder
monopolista se concretd en reglamentaciones de los servicios publicos, leyes
contra combinaciones para restringir el comercio (adopcién del Acta Clayton y
dei Acta de la Federal Trade Commission en 1914 que se mencionara en el
capitulo Il con mas detalle), limitaciones a Ia formacion de comparilas de
tengnciga2 (holding company) destinadas a dominar empresas competidoras
(1935).

De esta manera, el gobierno suministrd un armazdn para la conduccion
de la actividad econdmica con el proposito de que ésta se ajustara al interés
publico. Las organizaciones administrativas creadas para el cumplimiento de
las disposiciones de esta legislacion desarrollaron un conjunto de normas de
caracter administrativo y procesal relacionado con Ia conduccion de la vida
econdmica a comienzos def siglo. 4 Cémo entonces, pese a la rigurosidad del
Estado, el monopolio ha llegado a ser la modalidad econdmica
preponderante?. La respuesta parece estar encerrada en un circulo vicioso
donde al final todo indica que |a jey esta completa, pero adolece de una falla
por lo que respecta a su ejecucién, razén por |a cual la economia prevalece
sobre la norma furidica para debilitarla_mas en este sentido. Sera necesario
escapar a esta circularidad por algun punto que, por cierto, no pertenecera a
las coordenadas de las leyes de la economia, sino a través del reforzamiento
de esta misma ley con nuevas reglas que fomenten la prevencion de las
préacticas monopolicas hacia una fibre concurrencia.

*2 |bid pag. 28
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Como ya se menciona, en el capitulo lll de esta investigacion se
estudiard con mayor detenimiento los principales documentos juridicos
norteamericanos que regulan la conducta de los monopolios.

1.2.2 Legislacion canadiense en materia de monopolios: Ley de
Competencia de Canadé.

La actual Ley de Competencia (LC) canadiense (Competition Act) de
1985, se elabord con miras al siglo XX|. Los redactores de la LC consideran
que fue disefiada para alcanzar la promocion de la eficiencia en el interior del
pais y extender a sus habitantes las oportunidades en el exterior,
adecuandose a os grandes cambios que se estan dando en el mundo.

Al igual que en otros paises, los empresarios, consumidores y
funcionarios del gobierno tienen un gran interés por el proceso competitivo y
en este caso se sefiala que la L.C ayuda a asegurar que ese proceso se
mantenga y continte.

Dentro de la Ley de Competencia de Canadd existen determinadas
précticas comerciales prohibidas y otras en cambio son permitidas o
prohibidas, dependiendo de las circunstancias.

En la parte introductoria de esta ley se ofrece a los consumidores
productos de calidad al mejor precio posible.™

La LC fue promulgada para proteger y promover el proceso competitivo
y actualmente ofrece el marco para la conducta empresarial en Canad,
fomentando la competencia mediante™:

¢ Lapromocion de la eficiencia y la adaptabilidad de la economia
canadiense.

» laexpansion de las oportunidades para la participacion canadiense
en los mercados mundiales, al mismo tiempo que reconoce el
papel de la competencia externa de Canada.

o Garantia participar en mismas condiciones micro y mediana empresa.

» El Ofrecimiento a los consumidores precios competitivos y
productos a su eleccidn.

'3 GONZALEZ Alcantara, Juan Luis. *Andlisis de la legislacisn de competencia en las
economlas de mercado’, en Compelencia econdmica y Tratado de Libre Comercio. Fundacion
Konrad Adenauer. México, 1994. pags. 66-58

" Sinlesis de la Ley de Competencia del Canada, pp.22 y ss
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La LC representa un avance importante de su antecesora, la Ley de
Investigaciones de Monopolios, ya que la LC se desarroll6 con la participacion
de los empresarios ¥y de los consumidores, y es reconocida como una
legislacién modelo de competencia progresiva. Ademas, Ia ley esta acorde con
el espliritu de la Constitucion de Canada, situacion que a veces se descuida en
otros paises.

La ley se aplica, con algunas excepciones a todos los negocios en
Canada y contiene disposiciones de carécter penal y no penal.

Las infracciones penales contemplan ia conspiracion, la licitacion
manipulada, los precios discriminatorios y depredadores, el mantenimiento de
precios y el anuncio engafioso o las practicas de marketing sorpresivas.

La revision de los asuntos no penales incluye las fusiones, el abuso de
una posicién dominante, la negativa a negociar, la venta a consignacion
(consignment selling), los tratos de exclusividad, las ventas atadas, la
restriccion de mercados y la insinuacion de precios (delivered pricing).'

La LC de Canada esta dividida en partes que a su vez tienen articulos y
secciones. Se inicia con una definicion de términos (articulos 1-16), la parte |
{articulos 7-24) comprende la investigacion y el estudio, la Il (articulos 25-30)
se refiere a la administracién, la IV (ariculos 31-36) estd dedicada a los
recursos especiales, la V fue abrogada, la VI (articulos 4562) detalla las
infracciones en materia de competencia, la V!l (articulos 63-74) fija otro tipo de
infracciones, la VIl (articulos 75-107) comprende los asuntos que pueden ser
examinados por e! Tribunal, la IX (articulos 108-124) [as transacciones que
deben ser notificadas, las disposiciones generales estan en la parte X
(articulos 125-128)."

Uno de los mecanismos mas interesantes para vigilar y controlar los
procesos de concurrencia en Canada, es el Tribunal de Competencia, el cual
estd presidido por un juez e incluye legos para asegurar una perspectiva
empresarial durante los procesos.

Las partes del Tribunal mencionado son: el director de Investigacion y
Andlisis, cualquier persona que presente una demanda y el registro del
Tribunal.

Todas las investigaciones son conducidas en privado, Se puede en
base de acordar informacion a 1os consumidores y a los competidores. El
director puede expedir citatorios por medio de un jusz dependiendo de que

> GONZALEZ Alcantara, Juan Luis. Op Cil. pag 57
*® Sinlesis. Op. Cit



existan suficientes razones para creer que hay pruebas respecto a la violacion
delaley.

También se pueden conseguir pruebas y confiscar informacion de las
empresas. El embargo de bienes puede hacerse extensivo incluso a sus
sistemas de computo. Mediante una orden judicial se puede obtener de
cualquier persona informacién o presentacion de datos.

Las infracciones penales a las disposiciones de la ley son perseguidas
por el procurador general de Canada. Las sanciones van desde multas hasta
la privacion de la libertad, 0 ambas. Se condena a individuos 0 a empresas.
Las drdenes de prohibicion también pueden ser obtenidas de la autoridad
judicial a solicitud del director. Los asuntos no penales son resueltos mediante
solicitud del director al Tribunal y del Tribunal por una instruccidn que puede
tener el caracter de provisional o de una orden.

Consideramos que la L.ey de Competencia canadiense, es una de las
mas adelantadas en materia de competencia en el mundo, sobre todo por la
adecuada estructura juridica que tiene.

1.2.3 El caso de Alemania y su legislacién antimonopélica

El tratamiento del monopolio en Alemania ha sido diferente al de otros
palses pues en esta nacidn, la figura predoeminante es la del cartel, es decir, la
asociacidn de empresas independientes con objetivos muy distintos a la
monopolizacion.

La legislacion especifica destinada a normar el funcionamiento de los
carieles en Alemania se origina desde la Primera Guerra Mundial, toméndose
las primeras medidas después de la Revolucion de 1918. En 1919 y 1920 se
aprobaron leyes para reorganizacion y el control nacional del suministro de
energla eléctrica y la produccién de carbon, potasa, hierro y acero.

En 1923, ante los graves problemas econdmicos existentes se expidio el
Decreto Contra el Abuso del Poder Econdmico, con objeto de resaltar la
creciente influencia de los carteles. Este Decreto sobre Cérteles tuvo tres
caracteristicas imporiantes: estipuld ciertos requisitos para los contratos de
cértel, otorgd cierlas facultades al ministro de Asuntos Econdmicos y creé un
Tribunal de Cérteles, estableciendo un reglamento para su funcionamiento."”

El aspecto mas imporiante del decreto fue la creacion del Tribunal de
Cérteles. Este formarla parte del sistema de Tribunales Mercantiles del Reich,

' GONZALEZ Alcaniara. Juan Luss. Op. Cit. pag.59
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salvo que su decision era terminante y obligatoria para todos los Tribunales de
Justicia y Arbitraje, incluso en asuntos de su competencia en cualquier caso
concreto. Es mas, si algun caso visto en ofro Tribunal tuviese algin aspecto
que compitiera al Tribunal de Carteles, dicho Tribunal deberia suspender la
accion hasta que hubiese dado su decision este ultimo.

El derecho de la competencia en Alemania Federal se protege mediante
la regulacion juridica modema de normas legales que pertenecen a un orden
juridico moderno de normas legales que a su vez pertenecen a un orden
juridico unitario.

Para la época moderna, se presentd en 1949 el llamado “Proyecto
Josten", primer intento de ley que fracaso por la resistencia de los aliados y de
sindicatos. Para 1957, se aprobo una débil legislacion que prohibia los
monopalios, sin abarcar sus normas ni a los bancos, ni transporte, ni seguros,
ni agricultura, ni a fusiones.®

Desde entonces & la fecha se ha perfeccionado la ley. En 1965 se
afirma su presencia para hacer frente a ias empresas dominantes; en 1973 se
reglamentan las fusiones; en 1976, se extiende su campo hasta la prensa, no
sin las criticas y los ataques, y en 1980 ante el crecimiento de las empresas,
se afina la proteccion a las empresas medianas y pequerias, para 1990 se
intensifica la regulacion del sector comercio.

La Ley Anticartel germana prohibe este tipo de organizacion y define
que se habla de ello cuando los competidores coordinan sus comportamientos
en el mercado con fines de limitar la competencia, ya sea a través de precios,
cantidades y dreas comerciales. La propia ley exenla determinadas actividades
y los casos en que empresas medianas puedan compensar sus desventajas.

La Ley contra las Restricciones a la Competencia, de 1857, prohibe en
general los acuerdos que obstruyan la competencia. Igualmente, prohibe las
practicas abusivas de empresas con posicion dominante en un mercado e
incluye una serie de exepciones a la prehibicion.

Esta ley alemana tiene seis partes: la primera (1-37) esta dividida en
siele capitulos y contiene la parte principal y sustantiva de |a ley para fomentar
la competencia, asi como las reglas de competencia y disposiciones de
caréacter general; la segunda parte define las infracciones y comprende los
articulos 38 al 43; la tercera parte determina las autoridades anticarte! y la
competencia de la Oficina Federal, dividida en seis capltulos; la cuarta parte
sefiala el procedimiento ante las autoridades y la apelacion para |os recursos
de revision; el capitulo primero también comprende disposiciones comunes;
dentro del capilulo segundo de la cuarta parte se sefialan los procedimientos

*® Ihid. pag. 60
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de multas; el siguiente capitulo se refiere a los litigios civiles, y la quinta parte
habla del sectar de aplicacion de la ley, para concluir la sexta parie con las
disposiciones finales.'®

La legislacién alemana contempla reglas detaliadas en cuanto se refiere
al concepio de posicion dominante, de acuerdo con o establecido en fos tres
primeros incisos del articulo 22 de la citada ey

1. Una empresa tiens una posicion de mercado dominante a los efectos de
esta ley, si, como oferente o como demandante de determinado tipo de bienes
o de servicios:

&) No tiene competidor 0 no esté expuesta a competencia sustancial,

b} Tiene una posicion de mercado preeminente en relacion con sus
competidores; & estos efectos se tendra en especial consideracion, ademas de
su participacion en el mercado, su poder financiero, su acceso a la oferta y
demanda de bienes y servicios, sus vincuios con otras empresas y ias barreras
legales o de hecho al ingreso de otras empresas al mercado.

2. Dos o méas empresas seran lambién consideradas mercado dominante en
tanto, en relacién a cierto tipo de bienes o servicios, no exista competencia
sustancial enfre elias, por razones de hecho, si en conjunto relnen las
condiciories previstas en el inciso 1.

3. Se presumiré que:

a) Una empresa fiena una posicién de mercado dominante, en el sentido
del inciso 1, sl tiene una participacian en el mercada de por lo menos un tercio
para determinado tipo de bienes 0 de servicios; esta presuncién no se aplicara
cuando la empresa haya registrado ingresos inferiores a 250 millones de
marcos en el ejercicio precedente.

tv) Se dan las condiciones especificadas en el inciso 2, si, en relacion a
geterminado tipo de bienes o servicios: 1) tres o menos empresas tienen una
participacion conjunta en el mercado del 50% o més, o 2)cinco o menos
empresas lienen una participacidn conjunta en el mercado de dos tercios 0
més; esla presuncién no se aplicara en tanto se frate de empresas que hayan
registrado ingresos inferiores a cien millones de marcos en el ejercicio
precedente.

;fKARTLE, Wolgang. Leyes sobre fa compelencia. Bonn, InferNaciones, 1990. pp 23 y ss.
* Ibidem.
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Debemos resaltar la importancia de la legislacion alemana, ya que como
sostiene Guillermo Cabanelias, constituyen como cuerpo de normas de origen
legislativo, “el sistema méas minucioso de regulacion de la concurrencia
existente en la actualidad”. De su estudio se pueden obtener importantes
principios, agrega Cabanellas, "que en olros sistemas juridicos solo hayan
expresion jurisprudencial y, como tal, relativamente imprecisa"

Por su extension y profundidad, la legislacion antimonopolios alemana
solo es comparable con la norteamericana, y ella la convierte en obligada
referencia.

1.2.4 La Unidn Europea y Derecho antimonopélico

La Unién Europea es uno de los més acabados procesos de integracion
econémica que se han dado en el &mbito internacional, por lo que es
pertinente sefialar algunos aspectos que la UE ha elaborado en materia de
competencia economica y monopolios.

Las normas de la UE en relacién a la compeiencia se encuentran
incluidas en los articulos B5 y 86 del Tratado de Roma, mediante el que se
constituy el Mercado Comin Europeo; con menor trascendencia, en los
articulos B7 a 90 del mismo Tratado, y en reglamentos elaborados por el
Consejo de la antes llamada Comunidad Economica Europea.

Cabanellas sefiala que:

“El Derecho Europeo desde el punto de vista legislativo tiene un marco
significativamente mayor. Los articuios 88 y B9 del Tratado de Roma fijan
normas de procedimiento para el derecho europeo de ia concurrencia, y el
articulo 90 establece las relativas a la extension de ese derecho a ias
empresas publicas, los monopolios fiscales y otros entes sujetos a regimenes
especiales. Por otra parte también se encuentran normas sobre competencia
en los azgticulos 65y 66 del Tratado de ia Comunidad Europea del Carbén y del
Acero.”

£n general, el articulo 85 (1) pretende prohibir a los competidores entrar
en acuerdos que limiten la libre competencia o que distorsionen el mercado. El
articulo 85 (1) es analogo en cuanto a la prohibicién que se establece en la
Seccion 1a. de la Ley Sherman. En sentido amplio, el articulo 86 prohibe a la
empresa c¢on una posicion dominante, abusar de su posicion dominante de

# CABANELLAS, Guillermo. Derecho sntimonopélico y de defensa de a competencia Buenos
Aires, Heliasla. 1963, p 102
* |bidem pag 90
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abusar de su posicidon en perjuicio de los competidores o consumidores. Esta
prohibicion es mas comprensiva que el delito de monopolizacién, como lo
contempla el articulo 2 de |a Ley Sherman.

Los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma son complicados y eldsticos.
Si bien cada articulo contiene la proscripcion de ciertas practicas comerciales,
muchas de sus especificaciones han sido creadas por la interpretacion del
Consejo, la Comision y el Tribunal. Existen numerosos tratados sobre la ley, y
una muestra lo constituye el articulo 90, que se refiere a las empresas
propiedad del Estado. Por ejemplo, el Tribunal Europeo sostiene la
aplicabilidad del articulo 86 a la RAl, que es el monopolio de
radiotelecomunicacion italiana, en tanto dicha aplicacion no obstruya sus
funciones.®

En términos semanticos, el articulo 85 (1) declara como prohibido, y por
tanto nulo y anulable (NULL AND VOID), los acuerdos, decisiones y
concentraciones monopdlicas que pudieran tener por objeto o efecto potencial
la prevencion, restriccion o distorsion de la competencia en el Mercado
Comun. El Tribunal de Justicia sostiene que el articulo 85 (1) prohibe cualquier
restriccion de la competencia a cualquier nivel comercial entre el productor y el
consumidor final.

1.2.5, La situacién que viven los paises en desarrollo; El caso de México

Nos hemos detenido un poco en el desarrollo de la legislacion antitrust
de Estados Unidos, Canada, Alemania y la Unidn Europea debido a que la Ley
Federal de Competencia Economica, que desde hace unos pocos afios rige en
nuestro pais, se basd, para conformarse, en estas legislaciones
principalments. Pero esto 8o6lo sirve para ubicarnos en el marco juridico del
presente. Es necesario, por tanto, que también tracemos, aunque sdlo sea
someramente, |a trayectoria econdmica que ha seguido Mexico por lo que toca
al problema de los monopolios, tanto en relacion con la politica adoptada al
respecto, asl como con e! lugar que ocupa nuestro pais en el orden econdmico
mundial.

En efecto, la legislacion mexicana no ha descuidado las medidas
encaminadas a combatir los monopolios. La Constitucién de 1857, de corle
liberal, prohibe la existencia de estancos (nombre que recibia e! control que
ejercia el Estado sobre alguna mercancia con el fin de detener ingresos; por
ejemplo, el estanco de! tabaco).

* GONZALEZ Alcanlara, Juan Luis. Op. ¢il, p 65
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En orden cronolégico, los antecedentes constitucionales del articulo 28 de la
Carta Magna son:**

1. Constitucién Polltica de la Monarqula Espaiiola del 19 de marzo de 1812. El
articulo 171 fraccion XI facultaba al Rey el cuidado para la fabricacion de
moneda, mientras que el articulo 172 fraccion IX le impedia conceder
privilegios exclusivos a cualquier persona o corporacion; el 335 inciso 5° se
protegia a los inventores de nuevos descubrimientos en la agricultura, la
industria y el comercio.

2. Pimer Proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana, 25 de
agosto de 1842 El articulo 79 fraccion XXIV sefiala que correspondia al
Congreso Nacional el fomento y la proteccion de la industria nacional
concediendo excenciones y prohibiendo la importacién de articulos que se
fabricaban en la Republica.

3. Voto particular de Minorla de la Comisién Constituyente, 25 agosto de 1842,
El articuio 5° fraccion XVIl incorpora a los derechos del hombre la garantia de
la abolicién de todos los monopolios referentes a la educacion y al ejercicio de
las profesiones. Se considera este artlculo como el primer precepto en el que
se acepta la existencia de monopolios y sus efectos negativos para la
economia nacional. El 35 fraccion VI se refiere a la licencia del Congreso
Naclonal de dicter leyes de propiedad literaria, podia establecer leyes relativas
al comercio de los Estados entre si y con el exiranjero, podia fijar el uso y el
valor del papel sellado y establecer los correos, sentando las dareas
estratégicas que posteriormente se gravarian en el 28 constitucional.

4. Segundo proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana, 2 de
noviembre de 1842. El articulo 15 fraccion V prohibe todo privilegio que se
pueda tener para ejercer exclusivamente cualquier género de industria o
comercio, a excepcion de los establecidos en favor de los autores,
introductores de alguna mejora o perfeccionadores de algin arte u oficio. El
articuio 61 establecia que era necesario el consentimiento de mayoria de la
Asamblea para que cualquier ley impusiera prohibiciones al comercio o a la
industria que derogara |a que existian hasta entonces. El articulo 70 fracciones
XX y XXIV facultaba al Congreso para conceder privilegios exclusivos a los
inventores, introductores de alguna mejora o perfeccionadores.

“ GARCIA VILLEGAS, Paule Maria. *Andlisis juridico y econémicod de la Ley Federal de Competencia
Econdmica’, Tesis. Facultad de Derecho. UNAM, México, 1894, pp. 48-49
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5. Las Bases Orgdnicas de la Republica Mexicana, sancionada por el Supremo
Gobierno Provisional, 12 de junio de 1843. Los articulos 67 fraccién | y 87
fraccidn XXVII sefialan que el Presidente estaba facultado para conceder
privilegios exclusivos a los inventores, introductores y perfeccionadores
siempre que éstos privilegios fueran Utiles a la Nacion y se concedieran
conforme a las leyes.

6. Estatuto Orgdnico Provisional de la Republica Mexicana dado el 15 de mayo
de 1856. Los articulos 38 y 68 establecian ia prohibicion de todos los
monopolios relativos a la ensefianza y ejercicio de las profesiones y también
protegid, por un tiempo determinado, a los artistas, autores, inventores y
perfeccionadores de algin ramo de la industria.

7. La comunicacion de José Maria Lafragua a los Gobiernos de los Estados, 20
de mayo de 1856. En su octavo pdrrafo en la seccidn de Garantlas
Individuales establece la prohibicidn de todos los monopolios, distinciones y
los privilegios que perjudicaran a la sociedad, en su conjunto mermando la
libre competencia. '

8. El Dictamen y Proyecto de la Constitucidn Politica de la Republica Mexicana,
1856. E| articulo 20 sefiala que “No habré monopolios ni estancos de ninguna
clase, ni prohibiciones a titulo de proteccion a la industria”®. El Dictamen se
inclinaba especialmente por la proteccién de cludadanos pobres, trabajadores,
artesanos y operarios del campo, a los que consideraba carentes de capitales,
materias y elementos para ejercer su industria, siendo subyugados por los
monopolios de los grandes capitales.

8. El articulo 28 de la Constitucidon Polltica de la Republica Mexicana,
sancionada por el Congreso Constituyente el 5 de febrero de 1857. E! articulo
del proyecto anteriormente menclonado se constituye Iintegramente en el
articulo 28 de la Constitucién de 1856, al cual se le adicionan las excepciones
relativas a: la acufiacién de monedas, los correos y los privilegios, que por
tiempo determinado, concede la ley a los inventores y perfeccionadores de
alguna mejora.

10 E/ anticulo 75 del Estatuto Provisional del imperio Mexicano, dado en el
Palacio de Chapultepec el 10 de abnl de 1865. Establece que no podla
hacerse ninguna excencion ni modificacion de impuestos sino mediante la ley.

% Varios. Los Derechos_del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo V
Congreso de la Unién. Cémara de Diputados. Porrua. México, 1678. pag. 13.
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11. El cuadragésimo pdrrafo del Mensaje y Proyecto de Constitucién de
Venustiano Carranza, Querétaro, 1° de diciembre de 1916%. En este Proyecto
se buscaba principalmente combatir eficazmente a los monopolios, estancos
de ninguna clase ni excenciones de impuestos, ni protecciones a titulo de
proteccion a la industria con excepciones a: la acufiacion de moneda, los
correos, los telégrafos, la radiotelegrafia y los privilegios que por determinado
tiempo se concedieran a los autores y artistas para la reproduccion de sus
obras y a aquellos que, por determinado tiempo se le concedieran a los
perfeccionadores de alguna mejora para el uso exclusivo de sus inventos. Del
mismo modo establece que las autoridades perseguirian con eficacia y la ley
perseguirla con severidad toda concentracion en una o pocas manos de
bienes y servicios. Dicho acaparamiento tenia que ser en cuanto a bienes de
consumo necesario y tener como resultado el alza de los precios o evitar la
libre concurrencia en la produccion , industria, comercio o servicios al publico.

También establece la persecucion de todo acuerdo o combinacion de
cualquier manera que hicieran ios productores, industriales, comerciantes y
empresarios de cualquier servicio y, en particular dei servicio de transportes,
cuyo objeto fuera evitar la competencia entre sl y orillar a los consumidores a
comprar los bienes o servicios a precios exagerados.

Castigaba todo lo que se refiriera a una ventaja exclusiva a favor de una
o varias personas determinadas, que perjudicara a una clase social
determinada o a la sociedad en su conjunto.

Ei articulo 28 constitucional fue uno de los mds debatidos en el
Congreso Corstituyente de 1917 durante los debates celebrados en sesiones
ordinarias el 16 y el 17 de enero de ese mismo afio.

Durante ias sesiones, {os rubros mas polémicos fueron ios reiativos a no
considerar como monopolio a ia emision de billetes por un sdlo banco que
estuviera controlado por el Gobierno Federal y Ia referente a ias asociaciones
de productores que en defensa de sus propios intereses o del interés del
publico en general, vendieran sus productos en ios mercados extranjeros.”’

Finalmente ambas iniciativas fueron aprobadas, a pesar de que el
proceso de debate fue arduo y muchas veces con ia dificultad de que los
diputados debatian sin continuidad de un rubro a otro. Sin embargo, el 17 de
enero de 1917, se sometié a votacion finai el articulo 28, con 120 diputados a
favor y 52 en contra, quedando la redaccién del texto final de la siguiente
forma:

* EI cuadragésimo parrafo del Mensaje y Piovecio de Constitucion de Venusliano Carranza se conviritd
en el articulo 20 del proyecto y posteriormente en el 28 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos vigente
¥ GARCIA VILLEGAS, Paula Marfa. Op. Cit. pag.58
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“Articulo 28.- En los Estados Unidos Mexicanos no habra monopolio ni estancos de
ninguna clase, no excencion de impuestos, ni prohibiciones a titulo de proteccion a la
industria, exceptuandose Unicamente los relativos a la acufiacion de moneda, a los
correos, telégrafos y radiotelegrafia, a la emision de billetes por medio de un solo
Banco que controlara el Gobiemo Federal, y a los privilegios que por determinado
tiempo se concedan a los autores y artistas para la reproduccion de sus obras y a los
que, para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y
perfeccionadores de alguna mejora.

En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades perseguiran con
eficacia, toda concentracion 0 acaparamiento en una o pocas manos, de articulos de
consumo necesano y que tengan por objeto obtener e! alza de los precios, todo acto
o procedimiento que evite o tienda a evitar libre concurrencia en la produccion,
industria o comercio, o servicios al piblico, todo acuerdo 0 combinacion de cualquier
manera que se haga, de productores, industriales, comerciantes y empresarios de
transportes o de algun otro servicio, para evitar Ja competencia entre si y obligar a los
consumidores a pagar precios exagerados; y en general, todo lo que constituya una
ventaja exciusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con
perjuicio del pubtico en general o de alguna clase socia!.

No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para proteger
Sus propios intereses.

Tampoco constituyen monopolios las asociaciones 0 sociedades cooperativas de
productores, para que, en defensa de sus intereses 0 del interés general, vendan
directamente en los mercados extranjeros los productos nacionales que sean la
principal fuente de riqueza de la region en que se produzcan, y que no sean articulos
de primera necesidad, siempre que dichas asociaciones estén bajo la vigilancia o
amparo del Gobiemo Federal o de los Estados, y previa autorizacion que al efecto se
obtenga de las legislaturas de respectivas en cada caso.

Las mismas legislaturas por si 0 a propuesta del Ejecutivo, podrén derogar, cuando
las necesidades publicas asl lo exijan, las autorizaciones concedidas para la
formacion de fas asociaciones de que se trata.”®

Las reformas aprobadas al articulo 28 constitucional han sido
publicadas por el Diario Oficial de la Federacion de los dias 17 de noviembre
de 1982, 3 de febrero de 1983, 27 de junio da 1980 y 20 de agosto de 1993.

En la reforma del 17 de noviembre de 1982 se adiciond el parrafo 5°
(vuelto a suprimir en 1990), y se referia a la prestacion del servicio publico de
la banca y crédito, el cual seria prestado tnicamente por el Estado por medio
de instituciones y no serla objeto de concesiones a particulares. Lo anterior, en

% Coleccion ANDRADE. Reformas a la_Constitucion_Politica_de los Estados Unidos Mexicanos
Apéndices. pags. 118-13 y 118-14
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virtud de que la siluacion economica del pais no era muy saludable debido,
enlre olras cosas, al desplome del precio del petrdleo.

La reforma del 3 de febrero de 1983 reeslructura el precepto
constitucional, suslituyendo en el primer parrafo la palabra ... “no habra...” por
la de.."quedan prohibidos’. A éstas prohibiciones se adiciond la de las
practicas monopdlicas.

Del mismo modo, se incorporaron a la lisla de acuerdos, procedimientos
o combinaciones entre productores, industriales y comerciantes que la ley
castigara, empresas de servicios publicos, a manera de apartado genérico,
suprimiendo los acuerdos o combinaciones que hicieren enlre si los
empresarios de transportes, como anteriormente se sefialaba.

El parrafo tercero se adiciond en su totalidad. El parrafo se refiere a la
fijacion de precios maximos a articulos, materias y productos no solamente
indispensables para la economia nacional sino también necesarios para el
consumo popular, Esta medida tiene como finalidad la proteccion de los
consumidores y sus intereses. Se imponen también modalidades a la
organizacion de la distribucidn de los articulos, malerias o productos para
evitar de esta manera la intermediacidn innecesaria 0 excesiva cuyo resultado
fuera la insuficiencia en el abasto y el aumento en precios.

El cuarto parrafo en su integridad tiene las excepciones a titulo de
proleccidn a la industria. Ya no las considera excepciones sino como no
constitulivas de monopolios, pues estan consideradas como &reas
estratégicas, dentro de las cuales se considera la emision de billetes por un
solo banco descentralizado del Gobierno Federal, el petrleo y los demas
hidrocarburos, la petroquimica basica, los minerales radicactivos, la
generacion de energia nuclear, la electricidad, los ferrocarriles y las demas
actividades expedidas por el Congreso de la Unidn.

El quinto pérrafo referente a la prestacién del servicio de banco y
crédito no fue modificado.

El sexto pérafo establece que el Estado contara con los organismos y
empresas sociales o privadas que requiera para manejar eficazmente las
actividades de las areas estratégicas a su cargo.



El parrafo séptimo es el cuarto del articulo original, ya que califica de no
constitutivos de monopolios a las asociaciones de trabajadores formadas para
proteger sus intereses.

El octavo pérrafo relativo a los privilegios que por determinado tiempo
se conceden a los autores y artistas para la produccion de sus obras, asi como
los otorgados a los inventores y perfeccionadores de alguna mejora.

El parrafo noveno es relativo a las prestaciones de servicios publicos
que se concesionaran, para la explotacidn, uso y aprovechamiento de los
bienes concesionados y, cuyas modalidades y condiciones se apegaran a los
dispuesto por la constitucion y solo podré llevarse a cabo mediante ley, segin
lo dispuesto por el parrafo décimo. .

El parrafo décimo primero y ultimo se refiere a que se podran otorgar
subsidios a actividades prioritarias en casos generales, por un tiempo
determinado y siempre y cuando estos subsidios no afecten sustanciaimente
las finanzas de la Nacidn.

La reforma del 27 de junio de 1990 deroga el parrafo quinto. La
exposicién de motivos que enuncid el Presidente de México, Carlos Salinas de
Gortari el 2 de mayo del mismo afio se refiere a la necesidad de restablecer un
régimen mixto de la prestacion de la banca y crédito, que permita un mayor
acceso y calidad de los servicios de banca y crédito a la colectividad en su
conjunto, evitando subsidios, privilegios y abusos. Considera a la banca y
crédito como un &rea importante mas no estratégica, argumentando que era
conveniente modificar la propiedad estatal exclusiva de la banca en virtud de
que las circunstancias que la motivaron y el proyecto que le sustentaba han
cambiado.

La reforma del 2 de marzo de 1985 modifica el parrafo cuanto quedando
como sigue: * No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva en las siguientes dareas estratégicas: correos, telégrafos y
radiotelegrafia; petroleo y los demds hidrocarburos; petroquimica basica, meteriales
radioactivos y generacion de energla nuclear, electricidad y las actividades que
expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la Union. La
comunicacion via satélite y los ferrocamiles son éreas prioritarias para el desarrollo
nacional en los términos del articulo 26 de esta Constitucion; el Estado al ejercer en
ellas su rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la Nacion, y al otorgar
concesiones o permisos mantendra o establecerd el dominio de las respectivas vias
de comunicacion de acuerdo con las leyes de la materia.”
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En el articulo 28 de la Constitucion del 1917 figuran las normas que
proscriben con toda claridad y terminantemente las practicas monopalicas.
Aqui también predomina la doctrina del liberalismo econdmico, la cual es
facilmente reconacible en algunas disposiciones cuyo objetiva es contrarrestar,
precisamente, ciertas medidas que se habian adoptado en el pasado para
estimular la inversion extranjera (como la excencion de impuestos). Sin
embargo, y por lo que se refiere a los monopolios estatales, también figuran en
la Constitucion de 1917 -como lo sefiala Rangel Couto- otras posturas
doctrinales: los “monopolios que el Estado Mexicano se reserva, parecen
derivarse de ideas tomadas del socialismo de Estado, postura de politica
economica cuyo origen se encuentra en la Alemania de fines de siglo XIiX,
dirigida por Bismarck (...)"*

Se observa claramente que la doctrina liberal es, por mucho,
predominante en la Constitucion del 17, sin embargo, el hecho de que en ella
se consideren otras orientaciones doctrinales resulta significativo en la medida
en que contribuye a esciarecer el objetivo que persigue el articulo 28 esto es,
en él se reconoce la preocupacion por las garantias sociales en el renglon de
lo_econdémico, asi como la indiscutible vigencia de! Estado de derecho de un
régimen de economia mixta. De igual forma reconoce la_manera en que
nuestra estructura juridica se ha esforzado por ir a la_par con nuestro
desarrollo economico, aunque a veces las pautas que han seguido ambos no
sea del todo congruente con la realidad y, en consecuencia, no siempre logren
coordinarse entre si como es debido.

Por su lado, México ha tenido también que afrontar los problemas de su
subdesarrollo y es, ademas, un pais que ha pasado por una revolucion social.
Esto significa que, pese a la adopcion de un armazén juridico avanzado,
nuestra “subestructura econémica” aun adolece de graves deficiencias que,
par una u otra causa, han impedido que México deje atras la pobreza, y que se
reflejan en las severas crisis sucesivas por las que la nacidn ha tenido que
atravesar hasta hoy dia.

Es verdad que este estado de cosas ha procurado subsanarse por
medio de la planeacion; pero creemos que ésta no basta por si sola para
remediar nuestro problema econdmico, ya que a manera de condicion previa
indispensabie, la legislacion en materia de economia y la actividad economica
en si debe respaldarse mutuamente y coordinarse con eficacia. Ello significa
que es imperativo, sin duda, que la ley se gjecute; pero en igual medida es

™ Hugo Rangel Couto, La (earia econémica y el Derecho, México, Editorial Porrua, 5ta de.,
1984, p. 122
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imperativo, sin duda, que la ley sea ejecufable en el sentido de apegarse a la
realidad y, sobre todo, de no perder de vista su objetivo social.

Fue el sueco Gunnar Myrdal el que, en 1958, llegd a la conclusién de
que los palses en desarrollo no deberian partir de la presuncién de que las
ideas econdmicas formuladas por los paises industrializados mas antiguos les
eran necesariamente aplicables. A la luz de la nueva situacién a mediados del
siglo XX, el proceso de la industrializacion podia originar experiencias muy
diferentes de aquéllas que los palses anteriormente desarrollados hablan
conocido.®

Nosotros afadirlamos que, en materia de legislacién econdmica, los
paises subdesarrollados deben prestar atencion a esta advertencia de Myrdal,
pues de ello depende que se haga realidad la congruencia entre derecho y
practica econdmica. O, lo que es lo mismo, a fin de facilitar la ejecucion
efectiva de la ley.

Los efectos negativos de las practicas monopolicas rebasan el ambito
de la economia. Por esta razon se impone hallar medios que contribuyan a
reforzar el control de dichas practicas pues se desea evitar males mayores.

2 Gunnar Myrdal, An Internglional Economy. Problems and Prospects. Nueva York, 1956, p.
3N



CAPITULOI

ANALISIS ECONOMICO DEL MONOPOLIO

2.1 Definiclén del monopolio.

Nominalmente, el término “monopolio” proviene de! latin
monopalium, y éste del griego monopolion, de monds, “uno sélo”, y
poléo, “yo vende”, esto es, “yo vendo solo”, como Unico vendedor.®

Se nos dice muy a menudo que el siglo XIX fue una era de
compelencia y que el siglo XX es una era de monopolios. Sin embargo,
si vamos a discutir con detalle la accién de los monopolios es
necesario que intentemos llegar a una definidn més exacla.

Por lo que se refiere al concepto, y en términos generales,
“monopolio” significa el control de una mercancia o servicio por parte
de un solo vendedor. "En sentido estricto, monopolio representa una
situacion en que existe un comprador como dnica fuente de oferta de
un bien econémico que no posee bienes sustilutivos importantes. En
sentido amplio es la situacién en que la oferta de una industria se
concentra en un Unico vendedor, el monopolista.”

Dado que todas las mercancias y servicios compiten entre si, se
afirma que pocos son los vendedores que pueden considerarse como
“monopolistas perfectos”. En la préctica, por tanto, el monopolio se
refiere al vendedor de una mercancia o servicio que carece de sustituto
proximo. El poderio de un monopolista reside en su capacidad para
elevar sus precios sin ahuyentar a todos sus clientes; el grado en que
pueda elevarlos depende de la elasticidad de la demanda de sus
produclos, y ésta, a su vez, de la medida en que existen sucedéneos
de los articulos que produce. En el sentido més general de |a palabra,
todo lo que compramos sustituye todo lo demas. Por otra parte,

* Diccionario abreviado Latino Espafiol-Espafiol Lalino. Ed. Spes Décima Edicion. Diccionario
Griago-Espafiol. Editorial -Ramon Sopena. Barcelona, Espafia, 1964,

%2 SELDON, Arhur. FG Pennance. Diccionario Economia Coleccion ‘libfos de economia
oikos" Barcelona, Espafia, 1966.
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también es verdad que casi todo productor o vendedor posee cierto
grado de monopolio, aunque sea pequeio, por [o cual se estima que
tampoco existe competencia perfecta. Asi pues, lo que existe
efectivamente es abundante competencia monopolistica o imperfecta:
por ello afirmamos en el capitulo anterior que la modalidad
predominante en la vida econémica del presente es el monopolio (mas
exactamente, los oligopolios). John Kenneth Galbraith lo plantea ast. A
medida que la nocidn de competencia se iba haciendo cada vez mas
precisa intelectualmente, la conducta de la economia estuvo cada vez
mas en desacuerdo empiricamente con el método competitivo. Cuando
este exigia que hubiese muchas firmas en el mercado, solo existian
unas pocas en la practica. [...]. En el siglo XX, en lugar de competencia
pura existia una competencia monopolistica o una competencia
imperfecta"

Un somero andlisis del mecanismo de mercado nos permitira
determinar con mayor precision en qué consiste la competencia
imperfecta. El mercado es un sistema de intercambio en el que se
llevan a cabo dos acciones: 1) la reasignacion de los bienes de
consumo (redistribucion), a partir de 2) una produccion especializada.
Es en el orden de la redistribucion donde tiene lugar el movimiento de
la oferta y la demanda. Por lo que respecta a esta Ultima, en ella
interviene el consumidor como protagonista principal y su papel se
define a partir de los siguientes factores:*

qi= la cantidad que demanda de! bien i/ en un periodo
de tiempo determinado;

p= el precio del bien en ese mismo periodo;

Y = |a renta del consumidor;

pi, Px...., pz = los precios de los demas bienes ;

T = |a preferencia del consumidor.

De donde obtenemos la funcion de demanda;
ql = D(piY, pi.px. p. T)

misma que puede graficarse en un plano de coordenadas, con io que
se obtendra el trazo de la llamada curva ce demanda, la cual no se
muestra aqui debido a que seria llevar este trabajo a especificaciones
econdmicas que no corresponden a nuestro tema de estudio.

* john Kenneth Galbraith, La sociedad opulenta, Planela-De Agostini, Barcelona, 1892, p. 62
* ROBINSON, E A G.. Manopolio. Fondo de Cultura Econémica, México, 1842, pag.124
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En lo que toca a la oferta, ésta se centra en los siguientes
factores;

qi= la cantidad ofrecida del bien i en un periodo de tiempo
determinado;

pi= el precio del bien / en ese mismo periodo;

Pi, Pk...., Pz = los precios de los demas bienes ;

fa, fb,...,fn= los precios de los factores de produccion;

K = variable del estado de la tecnologla;

B= el objetivo de la empresa.

De donde obtenemos la funcion de oferta;

qi= S (pi, pi, Px...., pz fa, fv,...,fn, K, B)

misma que puede graficarse en un plano de coordenadas, con lo que
se obtendra el trazo de la ilamada curva de oferta.

Sabemos que el objetivo que persigue la empresa es maximizar
sus beneficlos, los cuales se definen como la diferencia entre los
ingresos obtenidos por la renta y los costos en que se incurre por los
factores de produccion que se emplean. Por ello el precio constituye el
elemento determinante en la relacion oferta-demanda, pues no es sino
el resultado de la interaccion de ambas. Cuando se presenta el caso en
que la oferta y la demanda se igualan, entonces tenemos el llamado
precio de equilibrio que, a su vez, se traduce en términos de un
mercado en equilibrio. Supongamos lo siguiente:*®

oferta demanda precio  exceso de oferta
o demanda

| 320u | 320u | $200,000 | 0 |

Ahora bien, si relacionamos el concepto de maximizacion de los
beneficios con el planteamiento correspondiente al precio, veremos
que - en términos de magnitudes marginales - el volumen de
produccion dptimo es aquél para el cual el ingreso marginal se iguala al
costo marginal. En este sentido, podemos definir la competencia como
la rivalidad entre dos o més sujetos que persiguen el mismo objetivo
(maximizar los beneficios), por lo que a su vez el mercado competitivo

* ROBINSON, EA G Op. Cit pag 132
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seria el mecanismo de organizacidn de la produccion y de la
determinacion de precios.*

A partir de la ley segun la cual una oferta menor se traduce en
precios més elevados, se infiere que la competencia constituye de suyo
un freno al impulso de la empresa para perseguir su propio interés
mediante {a obtencion de beneficios, pues salta a la vista que cuanto
mayor es el nimero de vendedores la capacidad de control que pueden
ejercer sobre el funcionamiento del mercado se encuentra dispersa.
Dicho en otras palabras: a mayor reparticion de poder de influencia,
menor eficacia de las acciones dirigidas a manipular la cantidad
disponible de productos y los precios del mercado. Sélo en la
competencia perfecta (que, como lo hemos dicho, no es sino una
representacion tedrica de los mercados en el contexto de la economia
actual) la interaccion reciproca de la oferta y la demanda es la que
determina el precio. En el sistema de mercado de competencia
monopolista o imperfecta (que es lo que existe de hecho), es donde el
poder de control del funcionamiento del mercado (,de la produccion y de
los precios) se concentra en contadas empresas.”

Lo que estd en juego es, como puede verse, el deseo de
controlar cuanto sea posible el constante movimiento de ajuste en las
mercancias o en los servicios que pueden perturbar la produccion y,
por tanto, operar cambios imprevistos y frecuentes en la demanda, lo
que a su vez puede hacer que los precios desciendan por debajo del
nivel dptima.

Todo cuanto aqui hemos procurado plantear de la manera méas
sencilla posible podria quedar abarcado en tres momentos.
Basandonos en las palabras de J K. Galbraith:

1) “ La carrera por la obtencion de una eficiencia creciente
requeria que los perdedores perdieran realmente”.® (A partir del
momento en que se inicia la carrera competitiva.)

2) " El monopolio otorgaba no la produccién, sino la capacidad
de controlar la produccién”*® (Cuando se contempia y empieza a
hacerse realidad la ventaja de concentrar el control indispensable para

% SELDON, Arthur. Op. CH.

" J K. Galbraith, ap. cit. pag. 89
* Ibid p. 61

% 1bid., p. 108
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maximizar los beneficios, y cuya distribucion entre los competidores le
restaba vigor y eficacia).

Asi:

3) " La principal causa de inseguridad [..] residia en la
competencia y en los movimientos libres e imprevisibles de los precios
en un mercado de competencia perfecta. Los hombres de negocios se
han encaminado, desde los mismos umbrales de la moderna sociedad
capitalista, a la eliminacién o a la moderacion de esta fuente de
inseguridad. El supremo objetivo era el monopoiio o control absoluto de
la oferta y , por consiguiente, del precio, por parte de una Unica
forma".® (Consolidacion del mercado de competencia imperfecta u
oligopolistico.)

Como es dgico suponer, y por mas que se intente definir la
préctica monopoélica en términos “neutros” ( e incluso en términos de
una pretendida “cientificidad’), en realidad no ha sido posible escapar a
una evaluacidn de dicha practica que - ya sea que se ubique en la
esfera juridica, politica o econdmica, o en ias tres simulténeamente -
unas veces la favorece (resaltando sus ventajas). Y, claro, es preciso
saber identificar al sujeto de esas ventajas y desventajas.

2.1.1 Modalidades del monopolio.

En cuanto a las modalidades del monopolio presentamos a
continuacion las més importantes:

1) En o/ mercado de libre competencia, de “iibre concurrencia’
o de “competencia perfecta’, como indistintamente se le suele llamar, la
competencia entre Jos demandantes y entre los oferentes hace que el
precio se mantenga, a la larga, en el punto de equilibrio, es decir, en el
punto teérico en que se cortan las lineas de oferta y de demanda, de
forma que solo transitoriamente pueden observarse desviaciones de él.
El precio de equilibrio es aguel al cual se realiza el méximo de
intercambio; a un precio mas alto que el de equilibrio, ia oferta seria
mayor que la del equilibrio, pero, en cambio, ia demanda seria menor:
por el contrario, a un precio mas bajo que el de equilibrio seria mayor la

“1bid., p. 108
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demanda, pero menor la oferta. En ambos casos, precio superior y
precio inferior al de equilibrio, el volumen de intercambio serfa menor®.

2) Como caso extremo, opuesto a la libre competencia, tenemos
el monopolio bilateral. En él se enfrentan un solo demandante y un
solo oferente. Se caracteriza el monopolio bilateral porque en él, el
principio de independencia del precic deja de ser valido tanto para el
demandante como para el oferente. Al lado de ellos pueden existir
varios pequefios oferentes y demandantes, sin que ello modifique la
esencia de esta forma de mercado. Cuando se da este caso, se podria
hablar de monopolio bilateral parcial en uno o en los dos lados®.

3) En el monopolio de oferta el principio de ia independencia
del precio deja de cumplirse por lo que a la oferta se refiere. La
infiuencia del monopolista se advierte claramente cuando la totalidad
de la oferta esta reunida en una sola mano, pero también se da en el
caso de monopolio parcial, para los pequefios productores que
coexisten junto a un gran oferente, el precio que fija éste es una
magnitud independiente a la que generalmente se acomodan, El
maonopolista puede infiuir sobre el precio; fijado éste, por la forma de la
curva de demanda se determina ia cantidad de producto que ha de salir
al mercado; pero el monopolista puede actuar también sobre la
cantidad, formandose el precio consiguiente segin la curva de
demanda.

Analogo mecanismo opera en el monopolio de demanda,
también denominado monopsonio por algunos autores, e iguaimente
sucede en los llamados monopolios limitados de oferta y de
demanda, en los que el poder del monopolista se ve reducido por la
menor atomizacién de la demanda y la oferta, respectivamente.

4) En el caso de oligopolio, decimos que existe oligopolio de
oferta cuando el principio de |a independencia del precic ne se cumple
para los pocos oferentes existentes. En el oligopolio de oferta

' A.Marsha, Principios de _Ecaonomis, ob.c., pags. 287 y sigs. El andlisis del precio de
equilibnio es, sin duda, uno de los pasajes més conacidos de la obra de Marshafl. Asl como en
el caso del monopolio y del oligopolio va siendo cada vez més dillci facitar una noticia
bibliogréfica, si ho completa al menas representaliva, para fa iibre compelencia ello es de lodo
punto impasible, ya que préclicamente todas las obras de Economia publicadas hasta nuestros
dias se refieren con preferancia &l caso de la libre compelencia.

2 Ei anélisis tedrica muestra qua el equilibrio en el monopolio bilateral puede establecerse en
cuaiquiera de los puntos de la denominada ‘finea del conlralo” que, quiere decir qua el
monopolista comprador trata de imponer el precio al nivel mas baejo posible en ltanlo que el
vendedor (rata de conseguit of mas elevado, y para lograr cada uno su objelivo, el comprador
amenaza con no comprar y el vendedor con no vender sino af precio deseedo por cada uno da
alios. En esta pugna, ef faclor decisivo suela ser fa capecidad de rasislancia de cads una de
les partes para manlenerse sin oparar hasta que la olra acceda a hacerto en las condiciones
que se le imponen. Ibidem.
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compiten unos pocos oferentes, disputandose la venta, sin que ninguno
de ellos tenga una especial posicién de privilegio. Cada oligopolista
tratard, sin embargo, de conquislar una posicion desde la cual pueda
ser &l quien fije el precio en el mercado. Externamente, el oligopolio de
oferta ( y lo mismo ocurre en el oligopolio de demanda u oligopsonio )
es un mercado que solo se distingue del de libre competencia por la
mayor o menor cantidad de elementos personales, pero difieren
esencialmente, puesio que el oligopolio en teoria no puede
considerarse como una situacion de equilibrio, sino de transicion al
monopolio o a la libre competencia, si bien en la practica el equilibrio
oligopolistico puede mantenerse durante largo tiempo e incluso
indefinidamente.

5) En el oligopoiio bilateral, la estructura de cada uno de los dos
lados del mercado corresponde & las condiciones del oligopolio,
mientras que ia lucha entre oferentes y demandantes esta recargada
por antagonismos semejantes a los que se presentan en el monopolio
bilateral. El andlisis tedrico de esta forma de mercado es muy complejo.

El monopolio existe cuando desde el lado de la oferta o de la
demanda se puede influir en el precio del mercado, obteniendo con ello
un beneficio o un excedente extraordinario. En este sentido riguroso
éste es el monopolio lucrativo. En la practica, el monopoalio colectivo es
mucho mas frecuente que el individual y, desde luego, en ningun caso
puede confundirse con el oligopolio. Una observacion de E.AG.
Robinson: “...creo que, en los Ullimos veinte afios, se ha adelantado
bastante en nuestro pensamiento analitico dentro del campo mismo de
la Economia. Empezando con estudios tedricos del monopolio y del
oligopolio y continuando con los estudios sobre price leadership, creo
que hemos llegado a comprender més claramente la relacion entre la
estructura del mercado y la formacion de los precios, y a pensar en el
monopolio no tanto en términos tajantes como en el punto extremo de
un continuo. Hemos llegado de forma creciente a reconocer que algo
casi similar al precio de monopalic puede surgir en una industria en
que, sin ninguna clase de acuerdo, escrito o tacito, las empresas
siguen a un price leader o hacen ciertas suposiciones no dei todo
improbables, sobre las acciones de cada una de las demas.
igualmente, hemos liegado a recanocer que lo que se entiende por
monopalio en sentido farmal - un empresario que lanza al mercado una
gran parie de la produccion total - puede ser un monopolio tan débil
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que sus precios se desvlen poco, si es que se desvian, de los precios
que regirian en condiciones de competencia libre”*

3 £ A.G. Robinson, * Como regular los monopolios” publicado en The Economic Journal, vol.
LXVI, y lraducido af espafiol en la Reviste de Economia Poliltice (vol. VIll. num.3, pags. 12 y
igs.), d& donde se hace ests cifa
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2.1,.2 Aspectos doctrinales dei monopolio

En este capltulo, en razén de su enfoque estrictamente
ecandmico, nos limitaremos a exponer en forma breve algunos
argumentos de las diversas posturas (a favor o en contra), sélo con
objeto de ilustrar lo debatido que es el problema del monopolio en el
terreno meramente econdmico y, también, qué tan problematico resulta
adoptar ante el una actitud centrada. Y es que este centro se define,
ante todo, a partir de la consideracion de para quién y como resulta
ventajosa o perjudicial la institucion del monopolio, Esperamos que en
lo qua slgue quede bien expuesto ddnde ubicamos el punto de
observacion. En el Capitulo i1l se incluirdn los argumentos de caracter
juridico relativos a las posturas doctrinales que aqul se desarrollan a
continuacion.

Son los criticos de la economia competitiva los que en primer
luger serialan que el monopolio no rinde los resultados dptimos que
cabria esperar en términos de bienestar econémico, debido, afirman, a
que €5 una practica “imperfectamente competitiva”. Con ello quieren
decir que la produccién es menor cuanto mds imperfectos son los
mercados,

Quienes aprueban ias practicas monopdlicas y aceptan como un
hecho consumado el sistema de mercado oligopolista, responden a
€808 Criticos que no siempre es verdad que los beneficios que obtienen
los monopolistas en el mercado imperfecto maximiza sus beneficios, lo
cual se debe, precisamente, a que no existe el monopolio perfecto.
“Sucede - siguen diciendo los defensores del monopolio - que cuanto
mayor es el grado de éste mayor debe ser el precio; pero es este
precio mas alto el que puede atraer a nuevos competidores y, por
tanto, entonces sera necesario hacer descender los precios por debajo
del nivel 6ptimo."*

£! argumento de los apologistas del monopolio nos parece, a
decir verdad, una simpleza; ademas, pona de manifiesto _ en virtud de
esa misma simpleza- una manera de razonar que s€ opone a la razony
que recibe el nombre de circulo vicioso: afirman que el monopolio no es
tan nefasto como parece (o sea, que no es perfecto) porque tal cosa no
existe en ia practica. En resumidas cuentas: ia enfermedad no es tan
mala como uno cree cuando se esta perfectamente enfermo; pero, por

* Ropke, Withelm _introduccién economia_politica, Union Editorial, Madrid, 1974.
{Publicada originalmente en aleman en 1937 ) pag. 82
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lo demas, la enfermedad perfecta no existe, asl que, ¢para qué ir al
médico y tomar medicinas mientras uno no estd perfectamente
enfermo? pero nunca o estara, porque la enfermedad perfecta no
existe, etc. elc. Lo que significa que por la salud solo es pertinente
preocuparse cuando uno no esta perfectamente muerto.

Por si fuera poco, los defensores del monopolio afirman que los
nuevos competidores pueden entrar al mercado oligopoilstico con tanta
facllidad como uno entra a su casa. Veremos en la siguiente seccion
que no es asl en absoluta, pues cada vez se dificulta mas la entrada al
mercado debido a que las barreras - sobre todo las de orden
financiero- que erigen los oligopolios son cada vez mas espesas y de
mayor altura, por lo que podria considerarse en forma metaférica como
un club donde las empresas pequefias y medianas no podran entrar.

Pero es justamente de una falla visual de la que los defensores
del monopolio acusan a sus criticos, pues afirman que éstos han
incurrido en la exageracion de la magnitud del monopolio y de los
abusos a que da lugar. Esa visidn precaria, entonces, debe ser
demasiado parcial debido a que no han tenido suficientemente en
cuenta la competenda entre los productos de cuasi-monopolistas.
Asimismo, su enfoque seria demasiado estético en virtud de habérseles
escapado que los monopolios, mas tarde o mas temprano, se
desintegran, debido a la aparicion de nuevos competidores .

A nuestro juicio, esta ultima afirmacion incide & su vez en un
exceso de dinamismo, pues atendiendo a la eventual desintegracion de
los monopolios deja de lado sus repercusiones a corto y mediano
plazo. Son esas repercusiones en ¢i presente las que sf contempla, por
ejemplo, la regla de eficiencia de Kaldor-Hicks. Segun esta regla, el
monopolio no es eficiente, por lo que reinvierte sus excedentes para
generar mas beneficios, ociuyendo asl la redistribucion. Tembién
Pareto opina que el monopolio no es eficiente, por cuanto da lugar a
una pérdida de bienestar que -también en el renglén de la asignacion
de los recursos- cabe atribuir a la ausencia de optimizaciéon { en ¢!
sentido de Pareto), dado que el precio es mayor que la produccidn
(costo marginal bajo y precio elevado).*

En resumen, los apologistas del monopolio al parecer aceptan
implicitamente que aqueél tiene mas desventajas que ventajas, y ello por

:Z MONTENEGRO, W. Doctrinas politico-economicas. Pag. 86
fbid. Pag. 90
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el mismo hecho de que pretenden atenuar sus efectos, pero no lo
harian asi si no reconociesen de antemano que éstos efectos son
negativos. Y, por lo mismo, tampoco pondrian tanto empefio en sefalar
que se trata de un fendmeno pasajero.

Por su parte, los criticos del monopolio también parecen insistir
en la defensa de una entidad inexistente: la competencia perfecta. Si
consideramos que hay cosas en que la asignacion y |a redistribucion
de los recursos si logran optimizarse (como sucede en las economias
de escala), entonces advertiremos lo necesario que es salir de este
terreno en que |a contienda se verifica entre posiciones extremas.

Un monopolio praspero obtiene algunos beneficios que también
son atractivos para otras empresas, las razones principales son: la
razén por la que existen monopolios es la economia de escala, algunas
industrias son monopolios naturales debido a las economias de escala;
se dice gue una industria es un monopolio natural si el nivel de
produccion cualquiera que sea éste, puede ser obtenido de una forma
mas barata por una empresa que por dos o mas.

Contemplamos que es mas razonable y realista la postura de
John Maurice Clark, quién no defiende la competencia perfecta ni el
monapoalio, sino lo que él llama ia competencia efectiva. Desde esta
perspectiva, la competencia debe referirse mas a los resultados que de
ella se derivan que a estructuras de mercado especificas . El punto
relevante consiste en ver si los precios, la cantidad y la calidad de los
productos son verdaderamente satisfactorios: en definitiva, lo que
importa es que la compelencia sea efectiva, pues si ésta funciona,
entonces se convierte en un importante factor de progreso, en donde la
tecnologla y las distintas calidades y tipos de producto cumplirén un
papel de primer orden. Estos beneficios se exienderan por la economia
en forma de reducciones de precios y mayor produccion.”

Es evidente que Clark propone orientar la economia hacia la
realizacion de la competencia perfecta, y es a esta realizacion a la que
califica de efectiva porque es la que se ajusta con mayor fidelidad a
aquellas reglas del juego que tienden a garantizar fa creacidn y
seleccion en los sistemas de ecoriomia privada, y ello por una sencilla
razon: seran las misma condiciones de rivalidad entre las empresas las
que pondran limite a los margenes de accion discrecional de los
productos sobre el mercado.

7 GOMEZ GRANILLO, M. Breye historia de las doctrinas economicas. Pég.112
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No podemos evitar sefalar, con riesgo de anticiparnos, que es
en este punto donde interviene el orden juridico, pues no cabe duda de
que la efectividad de la competencia depende, a su vez, de la eficacia
de una legislacion que fomente la competitividad y cuyo objeto sea
preservar para la sociedad aquellas ventejes derivadas de la
competencia. Y ésta es, asimismo, la razon por la que hemos elegido
inclinamos hacia la postura de Clark, y por la que también hemos
orientado nuestras reflexiones hacia el logro de Ia efectividad de la
competencia por medio de los instrumentos juridicos pertinentes,
reforzados por la prescriptividad (véase infra, cap IV).

Ahora bien, por lo que se refiere a la posicion econdmica a favor
de la competencia, ello no constituye nada nuevo. Nosotros nos
adherimos a ella para respaldar nuestra propuesta juridica sobre una
base econdmica, de tal manera que dicha propuesta no se presente
desvinculada de esta base; pero, sobre todo, porque la base
econdmica que hemos elegido no se aparta de la realidad (lo que no
significa que se someta a ella), y porque contempla en primer plan el
beneficio social, no primaria ni exclusivamente el rendimiento dptimo de
la empresa, o que nos parece es un innegable acierto.

Esperamos que |o dicho en el parrafo anterior se vea confirmado
por el hecho de que esta defensa y esta concepcion de la competencia
efectiva figuran en la obra Introduccién a la economia politica®, de
Wilhelm Répke, uno de los padres de la “economia de mercado”, que
fue la forma de organizacion economica modelada en Alesmania que
diera lugar al llamado “milagro aleman”: la formidable recuperacion
econdmica de ese pais después de la segunda Guerra Mundial.

Répke parte del concepto de * mercado organizado” (dei que es
ejemplo la bolsa de valores) donde todos los vendedores y
compradores conocen al mismo tiempo y sin excepcion sus ofertas y
las compensan unas con otras. Luego afiade que, dado que en la
economia de mercado un monopolio perfecto es muy raro aun que la
libre competencia perfecta, “probablemente existirian hoy en el mundo
pocos monopolios si el Estado, por diversas razones, no hubiese
intervenido con todo el peso de su autoridad, de su legislacion y de su
politica econdmica (inclusive la politica de restriccion de importaciones)
contra la naturel gravitacion hecia la competencia. Esto hay que
gfirmarlo con tanta mayor energia pues muchas veces susle
mantenerse lo contrario coimo si estuviera fuera de toda discusion”. En

* Ropke, Wilhelm. Op Cit. Pag 63
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otra parte afirma Ropke que el Estado es [a * comadrona” de los
monopolios, lo que significa que a éstos no les seria tan facil formarse
obedeciendo exclusivamente a su légica de la maximizacion de los
beneficios si el Estado ejerciera sobre esta “légica’, meramente
econdmica y parcial, un control efectivo por medio de una legistacion
eficaz.

Con objeto de redondear el pensamiento de Ropke y nuestro
propio planteamiento, concluiremos esta seccién con unas palabras
mas de este autor: "La concepcion de una competencia “pura’ ©
“perfecta’ [...] debe ser sustituida por el concepto de una competencia
“activa’ o “eficiente” que subraye, como una de sus notas esenciales, la
lucha constante de los productores por lograr el favor de los
consumidores. [...]. En esta lucha constante en la que los productores
miden sus fuerzas y en el incentivo que representa alcanzar las
ventajas pasajeras del primer puesto, es donde radica la esencia de la
competencia, que hace de ella una institucion extraordinariamente
provechosa. [..] seria [..] inadmisible atribuir al “monopolio” el
progreso que nace de esta incesante perspectiva de alcanzar una
primera posicion en la produccion.”

Dificimente se podria expresar mejor |a funcién benéfica de la
competencia efectiva.

2.2 Las causas econémicas del monopolio.

Esta seccion y la que le sigue tienen el propdsito de exponer
aquellos factores econdmicos que delerminan las préclicas
monopolicas y asimismo sus consecuencias economicas.

Por lo que toca a las causas, es evidenle que corresponde
sefalar en primer lugar al libre mercado, pues son las condiciones de
competencia las que preparan el terreno donde se nutren y fructifican
las précticas monopdlicas (véase infra Capitulo iil, segunda seccin).
En la seccion anterior indicamos como se realiza este proceso y no
tiene objeto que lo repitamos aqui. Si, en cambio, creemos que es
conveniente afiadir que ese proceso implica, ademas de lo ya
apuntado, la no homogeneidad del producto. A este factor se suma, en
el caso del monopolio natural, una circunstancia estrictamente técnico-
economica, a saber: la existencia de una determinada actividad

** Ihid Pag. 96



40

productiva de fuertes economias de escala. Por Ultimo, como el
monopolio tiende a consolidarse cuando el bien en cuestion carece de
productos sustitutos, entonces también es pertinente considerar este
factor como una de las causas econdmicas del monopolio.®

Considerar en forma global esta serie de causas (no
homogeneidad de! producto, economias de escala y existencia relativa
o nula de productos sustitutos), nos permitird detectar la cuestidn
propiamente econémica que subyace a todas ellas y que enlaza
directamente con el desarrollo de los monopolios a partir del libre
mercado.

Ese factor no es sino la capacidad econdmica (la concentracion
de capital) que se requiere para: 1) producir articulos heterogéneos,
por lo que ello precisa costos de innovacion, investigacion y desarrollo,
publicidad y, en ocasiones, en la utilizacion de diversas materias
primas; 2) explotar adecuadamente un recurso natural, lo que por lo
general siempre resulta mas eficaz en el marco de una economia de
escala debido a la magnitud de los volumenes de produccion, y 3) la
capacidad de controlar el mercado de un producto Unico (o no
facilmente substituible, o respaldado por una patente exclusiva); o bien,
la capacidad de generar un sustituto de un producto, lo que de suyo
implica estrategias muy caras, como el dumping).”'

Estas tres circunstancias y el factor mas importante de la
concentracién de capital que las determina ofrecen un cuadro que sélo
cabe calificar como el predominio de |a escasez. En otras palabras: por
una parte, la escasez involuntaria (natural) o voluntaria de un producto
contribuye a la formacion de elementos monopolisticos en el mercado.
Esto se entiende desde el momento en que resulta claro que segun la
primera ley de la oferta y la demanda, cuanto mas escaso es un bien,
mayor serd su demanda y, por tanto, su precio podréa ser conlrolado
por la empresa que lo produce 0 que explota un recurso. Como ya
sefalamos, en esto radica precisamente el poder monopolistico: en
controlar la produccion para ejercer un control de precios mas eficaz y
menos sujeto a las fluctuaciones del mercado competitivo. por esla
razon se ha operado lo que Eduardo H. Chamberlain bautizd con el
nombre de * revolucién de la competencia imperfecta’ en su obra
Teoria de |a competencia monopdlica, y que consiste en la siguiente
transformacion: “si antes, en el seno de una competencia oblicua y
parcialmente independiente, el mercado consistia en un numero
considerable de vendedores, resulta que ahora - a partir del desarrollo
y de la intensificacion de las practicas monopolicas- el mercado no es

% SELDON, Arthur. Op Cit. Monopolio.
' GOMEZ GRANILLO, M. Op. Cit Pag. 128
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sino una suma de contados mercados (en virtud de la magnitud de los
oligopolios). De donde se infiere que cada vez resulta mas dificil ser
vendedor si no se cuenta con el respaldo de un capital que permita
iniciar una empresa capacitada para competir en ese mercado de
mercados. Esto a su vez significa que el “bien" mas escaso y, por o
mismo, objeto de mayor demanda es, ni mas ni menos, dicho capital,
glugg éste es imprescindible para entrar en el mercado y mantenerse en

Dado que el capital se “empequefiece” o se ‘“empobrece” en
proporcion inversamente proporcional a la cantided que de él se
requiere, entonces ya vemos como -al lado y a partir de los oligopolios
financieros- los cuales no son sino la idgica culminacion y el
coronamiento de los oligopolios industriales.

Los oligopolios financieros controlan el dinero (su asignacion y
su distribucién) y el precio del dinero (el interés, en resumidas
cuenlas), en virtud de que ai concentrarlo en unas pocas manos
controlan su output (produccion). Por este motivo también pueden ser
calificados de ineficientes. Son estos oligopolios los que hoy en dia
controlan el mercado de mercados del que habla Chamberlain, pues
ellos le ponen precio al “bien” sujeto a mayor demanda: el dinero.

Liegamos, asi, a un importante punto: como lo sefialamos en el
Capitulo | (véase la nota 1 del mismo), una vez que el dinero deviene
fin, queda sujeto, a su vez, a un precio que al no poder respaldarse
sino en el valor del mismo dinero resulta ser el interés, Gracias al auge
de los monopoiios, solo cabe decir que es el dinero el que en Ultima
instancia se avala & si mismo.

2. 3 Los efectos econdmicos y sociales del monopolio.

Si en la seccion anterior apuntamos que las précticas
monopolicas se fundamentan finalmente en la escasez, en esta parte
VEremos que su consecuencia es igualmente la escasez, como también
es ésta el medio que mejor favorece la consolidacion de monopolios.

 MONTENEGRO, Op. Cit. Pag. 132
* Ibidem



42

Comencemos por mencionar un aspecto que ya ha sido
sefialado por los economistas y que conviene sefialar para respaldar
nuestra aseveracion. Afirman los especialistas en economia que e
monopolio trae consigo un empleo del trabajo inferior al 6ptimo en un
sector industrial concreto y , por consiguiente, conduce a un precio mas
elevado de lo que seria necesario para el producto; ademas, los
recursos que no se emplean en la Industria monopolizada son
utilizados en mayor cantidad y con menos provecho en otras industrias,
lo que equivale a decir que su distribucidn dista mucho de ser ideal. El
desperdicio, en las actuales condiciones de vida (explosion
demogréfica y agotamiento paulatino de los recursos no renovables),
de ninguna manera puede considerarse una "estrategia optima"™ ya no
digamos ante el parecer de los economistas, sino en conformidad con
el sano sentido comun. La practica monopdlica que consiste en quemar
o tirar al mar los bienes de consumo con objeto de no bajer los precios
propiciando |a escasez deliberada de la oferta, constituye un claro
ejemplo que permite descubrir por detras de la aparente opulencia el
mecanismo clave de la escasez {0 lo que es (o mismo, la variable
estratégica que constituye el volumen del producto), y en la que se
basa el beneficio que obtienen exclusivamente los oligopolios.55

De manera similar, la utilizacion exclusiva de una innovacion
tecnologica protegida legaimente a través de una patente resulta
asimismo poco eficiente, debido & que se limita y condiciona el
beneficio que podria aportar esa innovacion técnica en sectores que
podrian mejorar su rendimiento por medio de su adopcion. De nuevo
nos topamos con &l desperdicio derivado de una practica monopolica y
que no puede menos que traducirse, para variar, en escasez. Por este
motivo no compartimos la entusiasta opinién que al respecto sustenta
Joseph A. Schumpeter; “ el monopolio tiene una funcién econémica y
social muy importante: la de fomentar la innovacién. Sus beneficios
extraordinarios y el dominio que por ello ejerce sobre el mercado
permiten a las grandes empresas dedicar sumas importantes &
procesos de innovacién tecnolégica cuyos resultados son inciertos.”®
Esto es muy discutible porque, en primer lugar, no hay una razén
contundente para restarle impulso innovador a un sistema competitivo
y, en segundo lugar, porque & Schumpeter se le escapan por completo
las consecuencias de esta modalidad de innovacién que, restringida
como esté al beneficio de los monopolios, de ninguna manera puede
calificarse como ‘funcion social” .. a menos que se declare, por

% Denominamos *desperdicio® lo que en términos especializados se conace como *no
dliciencia” Ei resullado &8, como sea, la escasez

% SELDON, Arthur. Op Cit. Qligopolios

% Schumpeter, Joseph A , Capitalismo, Sociglisimo y democracia. Ediciones Ofbis, Barcelona
1983, 1. |, cap. Vill.
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supuesto, que por “funcion social’ se entiende que buena parte de los
gastos que implican esas innovaciones corren a expensas de los
consumidores. Pero aun cuando asi lo reconociera Schumpeter, al
parecer todo problema queda conjurado en nombre de lo que él
denomina la “destruccion creadora’. A estos conceptos presuntamente
incuestionables que pretenden justificario todo en virtud de su misma
abstraccion no hay mas que invertirlos para poner al descubierto su
intrinseca debilidad. Bastaria entonces con afirmar que si Schumpeter
contempla la situacidn monopolista como una destruccion creadora, a
nosotros muy bien puede parecernos una creacion destructora, de!
mismo modo que no son iguales la escasez en la opulencia y la
opulencia en la escasez.

Por otfra parte, no pretendemos soslayar el aspecto empirico de
los efectos del monopolio. La mayor parte de los estudios de este
género no indican que las pérdidas en eficiencia debidas a un nivel de
produccion inferior al dptimo en las empresas monopolisticas (dada
una estructura de mercado) sean muy grandes en las economias
capitalistas actuales: quizd de 1% del PNB. Sin embargo, son los
mismos especialistas en anélisis de asignacién aplicado y en
organizacion industrial quienes afirman que los argumentos en favor de
la competencia son més dindmicos, pues ia competencia crea
incentivos para las innovaciones que ahorran recursos productivos,
para la reduccién de costos en general y , por Ultimo, realiza una
redistribucién mas eficiente y uniforme.”

Con lo anterior, retomamos |a perspectiva de Clark y Ropke: lo
importante no es si existe 0 no una competencia perfecta, sino si existe
aquél género de competencia que estimula la eficiencia, las
innovaciones y el ajuste a las preferencias de los consumidores. En
efecto, el dato empirico mencionado ha sido calificado de estético por
los especialistas en razén de que el aspeclto que en él se considera
hace abstraccién de la multitud de factores que es necesario tener
presente si se desea evaluar con Ia concrecidn pertinente |os efectos
del monopolio. El problema creado por los monopolios lucrativos de
oferta es multiple: de un lado, unos beneficios extraordinarios, que no
tienen lugar cuando el mercado es competitivo; de otro, un precio
mayor que el compsetitivo y un volumen de produccién inferior, de
donde resulta una situacidén no eficiente: un volumen de produccién
demasiado bajo a un precio demasiado elevado. 8

* £ A G. Robinson, * Como regutar los monopolios”. Op. Cit. Pag 12
* Ibidem
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No es posible excluir de las consideraciones de orden
exclusivamente economico que hasta aqui hemos desarrollado el
efecto social que ejercen los monopolios. Estos provocan importantes
coslos sociales en forma de pérdida de bienestar para el pais por el
uso ineficiente de los recursos. Para este aspecto también contamos
con datos empiricos: D.R. Kamerschen concluyd - para el periodo
1956-1961 en Estados Unidos- que |a pérdida de bienestar debido al
monopolio era de alrededor de 6% del ingreso nacional: una proporeion
considerable.® Sin embargo, hay que insistir en aquéllas
consecuencias que por su naluraleza no pueden (ni deben) ser
desfiguradas por el analisis estadistico. Mas aGn, recordemos que pese
a la sustitucion que se ha operado durante los dltimos afios de la
microeconomia por la macroeconomia - a la que algunos especialistas
en |la materia consideran de mas utilidad-, no por ello ha dejado de
reconocerse que la macroeconomia sélo tiene validez en a medida en
que se basa en una leoria microeconomica.

Esto nos parece muy natural, pues no es posible comprender el
comportamiento de grupos muy grandes a menos de que se analicen y
comprendan los motivos y reacciones de los individuos.

Asl, si se considera que en el contexto de los oligopolios
industriales y financieros toda operacion de venta estd encaminada a
obtener -a cambio de un articulo determinado- el *bien” que es objeto
de mayor demanda (el dinero), podemos calcular que en el nivei de la
microeconomia la pérdida dei bienestar rebasa por mucho el 6% de
Karmerschen.® Pensemos como ejemplo, en lo siguiente: al alto precio
establecido por el oligopolio que paga el consumidor por un bien, hay
que afiadir esa inexplicable y drastica minusvalia (depreciacion) que de
manera automatica sufre el objeto que se ha adquirido. Claro que el
consumidor usufructia de una u otra forma el producto, pero de este
usufructo del que podriamos decir que es “imperfecte” en la misma
medida en que ia competencia es imperfecta 0 monopolica- también
deben restarse: a) el deterioro progresivo (es bien sabido que lo mas
conveniente para €l empresaric es fabricar productos cuya durabilidad
no se traduzca en una disminucion de la demanda, pues, de ser asl
¢como controlar la oferta? Se trata pues, de que el efimero producto
pueda ser arrojado a la basura cuanto antes: este gesto es la garantia
de una préxima venta); b) la completa inutilidad de algunos bienes que
constituyen la esfera de lo que se llama las "necesidades creadas’, y
en cuya publicidad las empresas oligopolistas invierten sumas

9 bid Pag 14
 |idem
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considerables. Esta coslo, desde luego, también corre a cargo del
consumidor.

Todo lo anterior significa una sola cosa: que el consumidor es el
unico inversionista que en lugar de capitalizarsa debe resignarse a ver
menguar su capital,” pues de otra manera se consume la escasez en
la opulencia: la mas elemental definicion de monopolio apunta ya a
esta lamentable realidad.

Como es bien sabido, Estados Unidos sobresale entre todos los
demas paises del globo por su cardcler da nacion vigorosa,
progresista, democrédlica y rica. Y también porque en ese pals
predominan indiscutiblemente los oligopolios industriales y financieros,
y también porque fue ahi en el emporio de los trust, donde se formulo
la legislacién anitrust en la que se basd la Ley Federal de
Competencia Econdmica que hoy rige en México.

No nos pasa desapercibido el nivel de vida de que gozan los
ciudadanos estadounidenses; pero ese nivel no se alcanza
necesariamente a expensas de una porcidn considerable de
nacionales: el mundo es ancho y ajeno, y la economia, por lo demés,
hace mucho que rebasd las fronteras de ésa o de cualquiera ofra
nacién.

Lo anterior tiene por objeto que reflexionemos sobre el cardcter
de la legislacion antimonopolio que hemos adoptado en México,
precisamente porque es probable que no responda del todo a nuestra
realidad, y porque, como consecuencia de |a anterior, quizd haga pesar
sobre la endeble economia de nuestro pals medidas juridicas que
apenas podrian soportar ofras estructuras econdmicas mucho més
solidas.

Concretamos el punio mencionado en esta pagina en el
siguiente capitulo.

5 Sin duda, el consumidor final ho s6lo requiere que se le proteja del poderio del monopalio. a
veces deberla proteger de sl mismo
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CAPITULO W

JUSTIFICACION PARA REGULAR LAS PRACTICAS
MONOPOLICAS: ENFOQUE JURIDICO

3.4. A qué obedece la Iegislacion en materia de monopolios y
competencia.

£l concepto de escasez que utilizamos en el capltulo anterior no
obedece a una orientacion doctrinal determinada. Con objeto de referir
es6 concepto al tema de que se ocupa el presente capitulo, citaremos
las siguientes palabras de Ernest Gellhomn: *Si existiese un abundante
abastecimienio de bienes, de tal modo que todos pudieran satisfacer
plenamente sus necesidades, sin importar qué tan insaciable fuera su
deseo, entonces no existirian las doctrinas econoémicas o, para el caso,
jas ideologlas del “dejar hacer” o del comunismo , o firmas industriales,
o probablemente escuelas de derecho 0 despachos legales. El precio
del gas y del petroleo serla de cero y 1odos conducieramos un Cadillac.
.

El punto de partida del analisis econémico es, por tanto, el
concepto de escasez. Todas }as sociedades, como quiera que estén
organizadas, deben asumir el hecho de que no existen suficientes
recursos disponibles para producir todos los bienes y serviclos que
podria consurmir. Asl, todas las sociedades, deben desarrollar acusrdos
soclales para habérselas con la produccion y la distribucion de los
bienes y recursos escasos. Debido a la escasez, constantemente es
necesario elegir entre o que se habré de producir y io que no se habré
de producir, asignando ios recursos entre las diversas posibilidades de
produccion” ®

2 1t there were a plentiful supply of goods so that everyons could fully satisfy his wants, no
malter how insaliable his desire, there would be no economic theories - or for that malter-
ideclogies of lsissez faire or communism, or indsulrial firms, or probably law firms &nd faw
schools. The price of gas or hame heating ol wauld be zero and we could elf drive Cadilacs
{..] Einest Gallhomn, Antifrusi Law and Economics, West Publishing Co. §t. Paut, Minn., 2nda
teimp. 1676, pp.44-45

& The slarting point for economic anslysis, then, is the concept of scarcity. All socislies,
howaver organized, must feca the fact that thare are nol ehough resources available 1o
praduce aif the goods and services thal they could consuma. Al socielies, therfore, must
develop social airengaments o des! with the production and distribuition of scarce goods and
resources. Becsuse of scarchy il s constantly necessary lo choose between whal fo produce
and whal nof to produca, aliocaling resources among varous production possibifities (bidem.
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Hemos subrayado la expresion “acuerdos sociales” con el
proposito de hacer ver que la produccion y la distribucion son
actividades que deben sujetarse a una regulacion, dado que la
sociedad constituye el marco de sus operaciones. Esa regulacion no es
otra que la legislacion en maleria de economia. El contexto de mayor
amplitud en el que se desarrolla la actividad econdmica es el Estado de
derecho, sin el cual resultaria inconcebible semejante regulacion.

A fin de precisar el planteamiento inicial de este capitulo,
anadiremos lo siguiente: /as leyes que enfocan Ia actividad, pero es
evidente que tendran mas importancia las disposiciones que se refieren
a aquellas facetas de la vida econdmica nacional cuyas repercusiones
se extienden por los sectores mas amplios de la poblacién y de manera
mas sensible. En este sentido, la legislacion en materia de monopolios
ocupa un lugar muy sefalado: “El interés primario de la ley
antimonopolio se centra en los sectores de fabricacion y de servicios
de nuestra economia industrializada. Sin embargo, el tamafio y
importancia estratégica de las industrias de bienes y servicios |[...]
aseguran que la ley antimonopolio ocupe un lugar central en la

economia”.*

Asl, dado lo anterior, y recordando algunas ideas que se
expusieron en el Capitulo Il, se entiende por qué el Estado ha ejercido
un papel cada vez mas importante en la organizacion de la produccién
y el consumo al imponer ciertas restricciones a la forma en la que
puede manifestarse el interés particular de los sujetos economicos. La
doctrina neoliberal - que respalda la mayor intervencion estatal en los
asuntos econdmicos - ha venido a desplazar a la doctrina del
liberalismo debido a que el mercado demostrd de manera mas que
suficiente su incapacidad para controlar o moderar sus efectos
negativos sobre el bienestar publico. La reguiacién tiende a reforzarse
més todavia en virtud de que, pese al aumento de control estatal, son
los precios |os que siguen rigiendo en la mayoria de 1os mercados.

l.as medidas de la regulacion en materia de monopoiios (politica
antimonopolio y defensa del consumidor) tienen como objetivo
“proteger” al ciudadano de las consecuencias nocivas del

® Antitrust’'s primary concern is with the manufacturing and service sectors of our
industrialized economy. Neverthless, the size and strategic importance ol manufacturing and
service industries |..] assure thal anlitrust is central to the enlire economy. E. Gellhorn,op.
cit. pp.42-43
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funcionamiento del sistema de precios, asi como garantizar la provision
y la calidad en bienes y servicios, Asi pues, el interés publico es lo que
justifica la regulacion, y se entiende que la racionalidad de ésta (cabe
supcner) descansa en las fallas del mercado, a saber: la quiebra de
sus condiciones ideales que deben concurrir para que un mercado de
competencia (ya no digamos perfecta, sino orientada a la efectividad)
conduzca a la mejor asignacion de recursos, de forma que cada
individuo, en su deseo de maximizar su propia utilidad, obtenga lo
mejor para si y para la sociedad en su conjunto. ©

Efectivamente, hasta aqui se ha formulado a qué obedece la
regulacién en materia econdmica de derecho; pero nos parece que es
necesario determinar asimismo a qué obedece de hecho. Este llimo
punto io desarrollamos en la siguients seccion. Aqui nos fimitamos a
definir el marco que habremos de utilizar para contrastar los resultados
que arrcja el analisis de algunas legislaciones antimonopolio con los
conceptos que en la practica se ven defraudados.

Por lo pronto ya es posible apuntar una primera conclusion, y es
que la cuestion principal no consiste en discutir si la Administracién
debe intervenir 0 no en la economia, sino determinar como lo ha hecho;
es decir, si ha actuado en detrimento de oltros sistemas de mercado
alternativos a los que prevalecen hoy en dia; si su intervencion ha sido
excesiva 0 insuficiente, o ineficaz o parcial. E| criterio decisivo, sin
embargo, no debera hacer hincapié excesivo en los aspsctos
cuantitativos de la intervencién estatal, mas bien deberd concederle
toda |a importancia al factor de la eficacia, pues de suyo se ve que una
legisiacion parcial, en 8! momento mismo en que pierde de vista el
objetivo del bien publico, pierde, asimismo, su sficacia. Y también su
justificacion: como ya lo indicamos, dicha justificacion estribaba, en
ultima instancia, en las llamadas fallas del mercado, las cuales se
traducen en |la divergencia entre los intereses privados y los sociales, 0
si se prefiers, entre sl dptimo social y l0s ptimos individuales. Por eso
le compete al Estado prevenir que se vulnere el mecanismo
competitivo; es decir, impedir ia formacién de monopolios.

Reconocemos que hay casos en que |a dimension dei mercado
no hace viable més que la existencia de contadas (o de una sola)
unidades productivas, debido a que la regularizacion de las economias

% |a novedad del neoliberalismo radica en su reconocimiento de una mejor intervencion
ablatal, pero no se abandona el postulado liberal basico de que el individun colabora 8l bien
publico cuando defiende sus intereses particulares y se empefia en realizerlos. Mas adelante
veremos gue la teoria del interés particular no es sino la respuesta sl fracaso de la teoria del
interés publico
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de escala (reduccién del costo unitario) es lo mas indicado para
volumenes de produccidn muy elevados. Estamos ante la situacion de
los monopolios naturales, en los que también, por lo demés, se
considera legitima la intervencion del Estado. Si bien la regulacion de
este género de monopolios puede adoptar formas muy diversas
{nacionalizacién, control de precios), lo importante siempre serd que
esa regulacion evite el abuso de poder que conlleva ser el Unico
proveedor de un bien o servicio y que se garantice la eficiencia.

En resumen, a nuestro modo de ver, la logica intervencionista
que constituye el elemento medular de las situaciones econdmico-
juridicas expuestas, radica en aproximar la realidad a |os postulados en
vitud del modelo de competencia eficiente. Aqui ofrecimos los
postulados. Ahora corresponde analizar mas de cerca esa realidad.

3.2 €l carhcter de Ia legislacion antimonopélica,

Sl en base a lo anterior, lo que pretendemos es determinar qué
tan eficaz es la ley antimonopolio, y si no lo es, averiguar por qué,
entonces lo procedente es analizar la realidad que regula, pues ello
nos permitird comprobar si |a ley se ejecuta o no. Si la respuesta es
afirmativa, también habréd que detectar en qué direccion lo hace. Nos
situamos agl, en el terreno de una situacion de hecho con objeto de
verificar en qué medida ésta se ajusta al derecho, o si, por el contrario,
es el derecho el que se adapta a los hechos, no en el sentido de ser
realista, sino en el sentido de perder su cualidad normativa, es decir:
8U esencia.

Pensamos, en primer lugar - y quizd demasiado
retrospectivamente-, que de haberse reglamentado la competencia
como es debido quizé ésta no se hubiera deslizado tan féacilmente
hacia las précticas monopdlicas, o que, en caso de haberse presentado
semejantes practicas, su papel en la economia hubiera sido més
moderado. No cabe duda que el exceso retrospectivo en el que hemos
incidido, se debe a una falla de previsioén en el pasado, con lo que la
situacion se empareja.

No obstante, aun cuando son los monopolios los que
predominan en la actualidad, hemos de insistir, en virtud de ese mismo
predominio, en que es necesario legislar 1a competencia directamente:
la expresion “ley de competencia” al parecer sdlo tiene un valor
nominal, porque lo que ella regula directa y explicitamente son las
précticas monopdlicas, y lo hace ademds, a fuerza de proscribir las
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conductas desleales enfre competidores. De modo que la competencia
propiamente dicha (y no se diga los consumidores) permanecen en el
segundo plano. Este planteamiento nos permite destacar las dos
cuestiones que consideramos constituyen el nucleo de nuestro trabajo,
Y que son;

1) la necesidad de otorgarle mayor amplitud a la apertura
del compas juridico de tal forma que llegue a abarcar, integra y
cabalmente, a todos los sujetos que participan en el mercado, lo que a
su vez implica incorporar a la legislacion en materia de monopolios el
factor de competencia de manera explicita, es decir, darle un nuevo
contenido o fuerza, y , por lo que se refiere a la forma, recurrir a la
prescripcion como refuerzo para su ejecucion efectiva; y

2) ofrecer un cuadro descriptivo de la situacién de hecho
que nos impele a formular la propuesta del primer punto.
Comenzaremos por éste ltimo.

Son los hechos, indiscutiblemente, los que manifiestan con
mayor claridad la brecha que se abre entre los postulados y la realidad;
pero, puesto que no queremos pecar de pesimistas, comencemos por
sefialar que, dado que la ley antimonopolio es un hecho, es en ella
donde en primer |lugar detectamos una discrepancia de gravedad, a
saber: que debiendo obedecer al interés publico, ella misma se aparta
de esa finalidad al orientarse fundamentalmente a la proteccion de los
competidores (de ellos mismos). Este es el primer punto en el que se
vulnera la legislacion. Cabe preguntar por qué es asl, pues, lo que esta
en juego es de cuantia: interés publico, justificacion de la intervencion
estatal, la soberanfa econémica® y, como ya apuntamos, la esencia
misma del derecho.

Resulta que esta intrinseca debilidad de la ley antimonopolio o
se debe a que frecuentemente es la propia industria la que demanda la
regulacién como un medio, relativamente poco costoso y obligatorio,
para conseguir un mayor control sobre la entrada de industrias rivales
0, pongamos por caso, para lograr cohesién de precios que de otra

% Que es el *grado de autoridad ejercido por la unidad politica, normalmente la nacion-
Estado, sobre sus asuntos economicos’. Eé Wnportante mencionar que dicha autoridad
depende de las circunstancies ya que en sentido legal queda reducida por las convenciones y
tratados internacionales de comercio, por su posicién en el mercado en lss relaciones
exeriores, el endeudamiento exterior, el mercado competitivo para sus exportaciones e
importaciones, etc SELDON, Anhur, FG Pennance. Diccionario de Economia. Coleccion
*libros de economia oikos’ Barcelona, Espaha, 1886, pag.608.
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forma serfa practicamente imposible por el nimero de compelidores.
En Gltimo lérmino, lo que se persigue es: 1) derechos para recibir
transferencias de renta por parie de los consumidores,” y 2) un
sistema de proleccion menos costoso y comprometedor que las
soluciones tanto conclusivas ¢omo no conclusivas . (Véase el
APENDICE al final dei capitulo.)

Remontandonos més alrds en el orden causal, nos percatamos
de que el hecho que subyace a esta subordinacion del poder piiblico al
poder econémico ®es ia preponderancia que este Uitimo ha adquirido
Ultimamente. Nos declaramos incompetentes para ir més atrds con
objelo de determinar si el preduminio de la esfera econdmica es
afribuible, & su funo, @ un debilitamiento de la ley que a su vez
obedecit al predominio de io econdmico, etc., elc. Los intereses que
ésta unifica (la indispensabilidad de {o necesario y la avidez de lo
superfluo de millanes de consumidores) pesan {o suyo en el mundo de
la escasez, y pesan {odavia mas cuando, como ahora, la escasez se
agudiza. Tener es poder. este desplazamiento que gravita hacia lo
econémico ha sido confirmado una y otra vez por los més confiables
diagnosticadores de nuestra época.

Ademds, ese desplazamiento, compartido por todos, se ha
intensificado en las dos Gltimas décadas del siglo. Todavia hacia
mediados de los afos selenta se argumentaba con reiativa facilidad
que e} intervencionismo econdmico por pare de los poderes publicos
en éreas esenciales (enire ellas la regulacién del monopolio) constitula
una respuesta de 1ales poderes ante ia necesidad de rectificar el mal
funcionamiento del mercado. (Recuérdese, no obslante, que éste no
deja de ser planteamiento de orden del deber ser y que, por lo mismo,
no corresponde exactamenta a los hechos. Claro que ello no significa
que ese orden se haya invalidado del {odo; solo que 1a situacion actual
requiere que se modifique en el sentido de hacer sentir més su peso).

% Se entiende que las translerencias de renta de los consumidores como el excedente de
ptecio que un consumidor estaria dispuesio a pagar antes que renunciar 8 la compra y
prescindir de determinado bien respecto al precio que la petsona efectivamente paga.
RICOSSA, Sergio. Diccionario de Economia. Editores Siglo Veinliuno, México, 1990, pag.618

 Definimos poder publico como (@ faculiad consubstancial def Estado que le permite dictar
notmas obligatorias que fegulen ja convivencia social de las personas que por vinculos
personales o situacion territorial se encuentran dentro de su junsdiccion legisiativa o
reglamentaria. CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual Tomo
VI, Argentiha, 1989, pag.289

El poder econdmico es el dominio sobre 106 recursos que pUBES un individun, grupo o pals,
gracias al mohopolio o a 1a autondad politica Los recutsos economicos abarcan desde 106
bienes y servicios uliizados en el consumo, hasta fos factores empleados en Ia produccién y el
cometcio. SELDON, Arthut. Diccionano de Economia pag 425
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Esta rectificacion de las fallas del mercado es en definitiva una postura
“democratica”,* por cuanto se justifica a partir de la idea de la defensa
de los intereses del publico para alcanzar el bien comun.

Ahora bien, el analisis critico de estas cuestiones, desarrollado
durante los ultimos 20 afios con base en estudios tedricos y empiricos
realizados sobre todo por economistas profesionales, ha demostrado,
sin embargo, que la gran mayoria de esquemas concretos de
regulacion no puede justificarse aduciendo que benafician a una
mayoria, aumentan la riqueza nacional 0 mejoran |la seguridad o el
grado de equidad de la justicia social. Y este punto resulta decisivo.
Razon por |a cual rechazamos, por inconsistente, la objecion que a
esta evidencia empirica ofrecen (notese) politicos y cientificos soclales,
segun la cual las fallas del proceso regulador no son intrinsecas a su
propia naturaleza 'sino consecuencia de la falla de experiencia o
preparacion de las personas y mecanismo a través de los cuales se
ejecutan. Claro, asi se logra mantener incolume una legislacion que,
como lo sefialaremos mas adelante, adolece de una falla intrinseca.
Pero no perdemos de vista el punto: la regulacién -dicen sus
defensores- persigue efectivamente el bien comun, pero a menudo se
ejecuta imperfectamente con resuitados practicos distintos de los
perseguidos. Lo que nosotros sostenemos es que la regulacion no
persigue el bien comun (dado que contempla fundamentaimente la
proteccion de los consumidores infer pares), y que Si su ejecucion
imperfecta se presenta con tanta insistencia elfo se debe, entre muchas
otras causas, a esa falla intrinseca que, entre esa multitud de causas,
ocupa el primer lugar. Y este sitio de privilegio no es sino el resultado
de una serie de malabarismos juridicos que el Estado ha tenido que
realizar obedeciendo a grupos de presion de enorme poder economico.
Asi hemos llegado a ver a qué obedece de hecho la legislacion
antimonopolios y a quienes favorece.

La indiscutible realidad de este hecho se estructura
conceptualmente con la llamada ‘teoria del interés particular’
desarrollado en las dos Ultimas décadas por economistas académicos,
y que parte de un postulado fundamental de la teoria microecénomica:
la gente busca esencialmente su propio interés, y lo persigue de forma
eficiente y racional (‘racional’ significa aqui ‘“calculada’,
“cuantitativamente ponderada’) El monopolio del poder que liene la

% Hemos colocado el término entre comillas porque la demoxiicia 010 & concebible cuando
se aplica @ sujetos libres, auténomos y racionales. Hoy se cuestiona s el concepto de
democtacia puede aplicarse a sujetos condicionados, dependientes y actiticos. La teoria del
*sujeto industrializado” pone al dia el concepto de hombre y no omite sefialar la gran parie de
tesponsabilidad que &l cotresponde a la economie en esla maniobra
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Administracion puede emplearse para otorgar ventajas y beneficios a
grupos e individuos particulares. Desde esta perspectiva, tal poder se
configura como algo sobre lo que resulta atractivo influir. De modo que
la regulacion econdmica, también ella, aprarece a los ojos de los
particulares como un “bien" codiciado, es decir, como el objeto de la
demanda. Hénos aqui ubicados un peldafio mas arriba en la escala de
las concentraciones: ahora no es el dinero el “bien” sujeto a demanda,
sino el mismo poder politico (que también demanda dinero) que
monopoliza e! “bien” que le corresponde.

Este analisis de los economistas y el analisis juridico de la
legislacidn antimonopolio coinciden, pues, en lo esencial: la regulacion
€8 un “bien” més que se demanda y ofrece en el mercado politico
(como el dinero hace lo propio en el mercado financiero). Al mercado
de mercados ingresa ahora un nuevo protagonista: la minoria de las
minorias.

Dados estos antecedentes, la legislacion en materia de
monopolios que rige en nuestro pals no puede permanecer al margen
de las preocupaciones que se originan en los conceptos planteados. Al
reflejarse en nuestra legislacion la problematica que ofrece la
legislacion estadounidense, la primera solicita un analisis que permita
depurarla de las fallas de que adolece ia segunda y que la reoriente,
con mayores vigor y eficacia, hacia una economia eficiente.

3.3 Somero andiisis comparativo y diagndstico de la legislacion
antimonopdlica.

En este apartado, habremos de exponer un andlisis comparativo
de ia legislacion antimonopdlica en México y en Estados Unidos ya que
ia ley antimonopolio mexicana recibe una influencia muy significativa
de la norteamericana.

Podemos adivinar cuan necesario es reubicar las metas que
persigue el derecho en un pais como México, al que aqueja la pobreza
y que, por tanto, no puede favorecer instituciones econodmicas y
jurldicas que lejos de aliviarla tienden a acentuarla. Témese en cuenta,
ademas, que los grupos de presién no solo cuentan con gran poder
econdmico, sino que estén bien organizados, son poco NUMeErosos y
tienen intereses concretos bien definidos; los consumidores, en
cambio, poseen intereses poco precisos y muy diversificados, son muy
numerosos, no estan organizados y su poder econdmico es muy
limitado.
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En resumen:

1) pese a sus esfuerzos, la normativa del Estado suele ser
incompleta en |a medida en que pretende regular un mundo complejo y
en evolucién;

2) la interpretacion de esa normativa (concretamente la Ley
Federal de Competencia Econtmica) es excesivamente flexible, y

3) no esta claro si efectivamente protege al consumidor de
aquello sobre lo que se ejerce !a accidn tutelar de 1a Administracion, lo
cual se puede ver en los articulos que mas adelante se sefialan.

E! andlisis y diagnostico concretos de esa legislacion nos
permitird definir las propuestas de solucion. En el dmbito de la
regulacion antimonopolio no basta exponer las fallas del mercado: es
necesario sefialar también las deficiencias de orden juridico, y ello con
tanta o mayor fuerza por cuanto el derecho debe normar a la economia,
y no ésta a! derecho.

3.3.1. Legislacién mexicana antimonopolio
3.3.1.1. Ley Federal de Competencia Econémica

La Ley Federal de Compelencia ofrece el espacio para participar
en el proceso de ajuste y mejora de la legislacion en materia de
monopolios: “E} Derecho de Competencia, ta! y como se deriva de la
Lley Federa! de Competencia Econdmica, constituye una nueva
disciplina en México. De ahi que existan retos conceptuales y de
aplicacion practica tanto para el foro mexicano como para los miembros
del poder judiciel Es materia que contiene un alto grado
interdisciplinario entre e! derecho y la economia”.”

Mas adelante, el objetivo que se hace corresponder a la
legislacion en cuestion se plantea directamente y en él se incluyen
puntos fundamentales: “La Ley Federal de Competencia Econdmica se
propone alcanzar la meta de una economia més eficiente vy
equitativa.””' No obstante, afiade lo siguiente a renglon seguido: * Pero
la politica de competencia, por si sola es insuficienle para alcanzar
plenamente esta meta."” Convenimos en que es necesario elaborar

7 Comision Federal de Competencia, Informe anual 93-94, México, 1964, p 13
" :

" ibid, p 15

"2 ibidem
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una legistacion que contemple dos caras de 'a moneda (competencia y
practicas monopdlicas), pero a nuestro modo de ver el planteamiento
para justificar una legislacion completa en el sentido apuntado no
deberla basarse, como lo hace, en el aspecto negativo de temor a ta
sancién que, se sugiere, es e! que predomina en la politica de
competencia y que contribuye a otorgarle ese caracter de insuficiencia,
pues para el caso - como lo veremos mas adelante-, la reguiacion
antimonopolio se basa exclusivamente en disposiciones proscriptivas’™
cuya violacién esta sujeta a una penalizacion. En el Informe anual 93-
94 de la Comision Federal de Competencia, asl se expresa con toda
claridad: “Si bien a través de la legislacion de competencia se puede
evitar que las empresas en esos mercados incurran en practicas
monopblicas, la regulacion de la conducta siempre es un sustituto
imperfecto de condiciones estructurales de mercado que motiven a las
empresas a conducirse en forma competitiva por ta presion de sus
competidores, y no por temor a la sancién”.” En Gftima instancia,
queremos decir que la politica de competencia y la legislacion
antimonapolio son aspectos complementarios y que, ademas, si bien
constituye un acierto introducir ta segunda con objeto de alcanzar una
regulacion integral, no es menos verdadero, entonces, que el faclor de
proscripcion penalizada que es objeto de critica en ta primera deba
evilarse con mayor razén en la segunda (que pretende subsanar las
fatlas de su antecesora).

De aqui que nuestra propuesta apunte en un doble sentido:
1) fomentar {a competencia, y

2) hacerlo asi mediante disposiciones prescriptivas.

Ello seria con objeto de compensar las medidas proscriptivas de
la préctica propiamente negativa a saber: la concentracién monopélica.
Asimismo, el nombre mismo de la iegislacion (Ley Federal de
Competencia Econdmica) dejaria de sustentarse en un mero
nominalismo para cobrar realided efectiva. Las razones que nos
inducen a pensar que esta propuesta también contribuiria a hacer mas
efectiva la ejecucion de dicha Ley se expone en ef siguiente capitulo.

" De acuerdo con Guillermo Cabanelias. en su Diccignang enciciopédico de derecho usual, se
entiende pot proscripeidn la prohibicidn de una actividad, vedamiento o derogacion de un acto
 Comsion Federal de Competencia Op Ci. Pap. 16
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Afiadiremos que la Comision fFederal de Competencia no deja de
contemplar los beneficios que se podrian obtener a ralz de un gjuste
semejante; '[...] en el futuro serd importante lograr una coordinacion
entre la politica de competencia y las politicas reguladoras en los
diferentes sectores de la economlia, fortaleciendo los cntenos de
competencia en la actualizacion de las autoridades regulatorias y en
los procesos de concesionamiento y permisionamiento publicos. Sera
una combinacion de la actuacion de la Comisién para evitar
concentraciones y précticas monopblicas, [alcanzar] mejores
regulaciones, y una nueva conciencia en las autoridades y los
particulares sobre la importancia de fomentar la competencia, lo que
permitird perfeccionar nuestra economia de mercado para dar mas
beneficios a todos los mexicanos'”, cumpliendo asl con lo establecido

e e,

en el parrafo segundo del Articuio 28 Constitucional.

Asi pues, este planteamiento coincide en teorla con nuestra
propuesta. No obstante, es de lamentar que en la formulacién concreta
de la Ley Federal de Competencia Econdmica, tanto en la forma como
en el contenido, se hayan pasado por alto estos objetivos. La omisidn
de estos puntos cardinales se traduce en un desacuerdo entre las
metas propuestas (las cuales son serfaladas en los articulos
constitucionales expuestos en el capitulo cuarto de ia presente
investigacion) y los medios a los que se recurre para alcanzar esas
metas. A su vez, semejante desacuerdo no puede menos que vulnerar
la ejecucion de la ley, pues se entiende de suyo que la ambigledad o
la contradiccion juridica obstaculizan la observancia de la ley.

Como lo anticipamos en la seccion anterior, la reguiacion
adolece, en efecto, de una falla intrinseca (el desacuerdo que aqui
sefialamos), y las fallas en el sistema regulador no son la causa sino el
efecto de esa deficiencia.

Veamoslo punto por punto. En primer lugar, por lo que se refiere
al fomento de la competencia, el Articulo 2 de la Ley que analizamos
establece:

“Esta ley tiene por objeto proteger el proceso de competencia y
libre concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion de los
monopolios, practicas monopblicas y demds restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y servicios”

”® Id_(EI subrayado es nuestra)
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Este planteamiento, no se concreta en una formulacidn explicita
y positiva; en lugar de ello nos encontramos con una serie de
disposiciones encaminadas a proscribir las practicas monopolicas.

En toda la Ley Federal de Competencia Econdmica no hallamos,
por tanto, un solo ordenamiento positiva por lo que al fomento de la
competencia se refiere. Sirvan como ejemplo los siguientes articulos:

CAPITULOI
DE LOS MONOPOLIOS
y LAS PRACTICAS MONOPOLICAS

“ARTICULO 8o.- Quedan prohibidos los monopolios y estancos asl
como las practicas que, en los términos de esta ley,disminuyan, dafien
0 impidan la compstencia y la libre concurrencia en la produccion,
procesamiento distribucion y comercializacion de bienes o servicios.”

“ARTICULO 90.- Son précticas monopodlicas absolutas los contratos,
convenios, arreglos o combinaciones entre agentes econdmicos
competidores entre si cuyo objeto o efecto sea cualquiera de los
siguientes:

I. Fijar, elevar concertar o manipular el precio de venta o compra de
bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados
o intercambiar informacion con el mismo objeto o efecto;

il. Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir o
comercializar sino solamente una cantidad restringida o limitada de
bienes o la prestacion de un nimero, volumen o frecuencia restringidos
o limitados de servicios;

Iil. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmenios de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios mediante clientela,
proveedores tiempos o espacios determinados o determinables; o

V. Establecer concertar o coordinar posturas o la abstencion en las
licitaciones concursos subastas o aimonedas piblicas.”

“ARTICULO 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se
fefieran jos articulos 11, 12 y 13 de esta ley, se consideran practicas
monopodlicas relativas a los actos, contratos, convenios o
combinaciones cuyo objeto o efecto sea o pueda ser desplazar
indebidamente a olros agentes del mercado, impedirles
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sustancialmente su acceso o establecer ventas excesivas en favor de
una o varias personas en los siguientes casos:

|. Entre agentes econdmicos que no sean competidores entre si, la
fijacion, imposicién o establecimiento de la distribucidn exclusiva de
bienes o servicios por razén de sujeto, situacion geogréfica o por
periodos de tiempo determinados, incluidas la division, distribucién o
asignacion de clientes o provesdores, asi como la imposicion de le
obligacion de no fabricar o distribuir bienes o prestar servicios por un
tiempo determinado o determinable;

11, La imposicion del precio o demas condiciones que un distribuidor o
proveedor debe obsetvar al expender o distribuir bienes o prestar
servicios;

W La venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio adicional normaimente distinto o
distinguible, o sobre bases de reciprocidad,

IV. La venta o transaccion sujeta a la condicién de no usar o adquirir,
vender o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un tercero;

V. La accion unilateral consistente en rehusarse a vender o
proporcionar 8 personas determinadas bienes o servicios disponibles y
nommalmente ofrecidos a terceros;

VI. La concertacion entre varios agentes econdmicas o la invitacion a
éstos para ejercer presion contra algun cliente o proveedor, con e
propdsito de disuadirlo de una determinada conducta, aplicar
represalias u obligarlos a actuar en senfido determinado; o

V. En general, todo acto que indebidamente dafie o impida el proceso
de competencia y libre concurrencia en la produccion, procesamiento,
distribucion y comercializacidn de bienes o servicios.”

“ARTICULO 11.- Pare que les préclicas a que se refiere e} artlculo
anterior se consideren violatorias de esta ley, deberd comprobarse:

. Que el presunto responsable tiene pader sustancial sobie el mercado
reievante; y
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If. Que se realicen respecto de bienes o servicios que correspondan al
mercado relevante de que se trate.”

Las practicas monopolicas absolutas estdn reguladas en los
articulos 8 y 9 de la Ley Federal de Competencia Econdmica. Estas
pueden ser denunciadas por cualquier persona pues se consideran las
mas dafiinas del proceso de la competencia. Son acuerdos entre
agentes econdmicos, competidores entre sl, con el objeto de fijar
precios, establecer posturas en subastas publicas o cuolas de
produccion, o para distribuirse los mercados entre si, con el Unico
ohjeto de monopolizar el mercado.

Las précticas monopdlicas absolutas o "practicas horizontales”
son acuerdos entre agentes con el mismo giro empresarial, sin
involucrar la integracion productiva en los diferentes niveles de
produccién,

La LFCE clasifica a las practicas monopdlicas absolutas en:
acuerdos monopolicos, acuerdos de cartel, acuerdos absolutos de
division de mercados, manipulacion en subastas ptblicas.

Los actos a los que se refiere el articulo 9 no producirén efectos
juridicos y los agentes econdmicos que incurran en ellos se haran
acreedores de las sanciones establecidas en esta Ley, sin perjuicio de
la actividad penal que pueda resultar. No se considera a la Comision
Federal de Competencia como una autoridad judicial, pero sl puede
considerarse como un organo jurisdiccional, de tal forma que es Ia
auloridad competente para declarar los actos como nulos de pleno
derecho en los casos de las practicas monopolicas absolutas,

Las practicas monopolicas relativas estdn reguladas en los
articuios 10, 11, 12y 13 de laLFCE.

Las practicas monopolicas relativas o “practicas verticales” son
aquelios acuerdos entre agentes econdmicos no competidores entre si,
es decir, los acuerdos se lievan a cabo en las diferentes etapas de la
produccion, como seria fa relacion entre un productor y un distribuidor.

En esta misma ley se habla de los varios procesos que pueden
asociarse con la integracion vertical en una economia de mercado:

* Transacciones de mercado entre empresas separadas entre s
* Contratos entre empresas separadas entre sl
* Integracion vertical de una o més empresas en una sola.
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Este tipo de practicas no tienen necesariamente efectos
anticompetitivos ya que existen momentos en los que los efectos de
eficiencia y procompetitivos dominan a los primeros, de tal forma que la
LFCE no fija una prohibicion general a las mismas, ya que para
considerarlas como nocivas para la competencia y a la libre
concurrencia, los agentes econdmicos deben tener un poder sustancial
en el mercado.

En el caso de las ventas atadas que menciona el articulo 10
fraccién lll, para evaluar los efectos competitivos es necesaria la
determinacion de si hay razones técnicas para las ventas atadas ya
que si estas no existen se esta creando un poder monopdlico.

Los contratos de exclusividad son también considerados como
préactica monopdlica refativa en los casos en que no obedezcan a
criterios de eficiencia en la industria, o no tengan como finalidad el
asegurar o uniformar en cierta medida |a estabilidad en la venta o en el
abastecimiento, adquisicidn, calidad o precio de los bienes o servicios.

Finalmente, el ariculo 10 de la LFCE sefiala la libertad de
analizar y considerar como practicas monopdlicas después del
respectivo estudio del poder susiancial y del mercado relevante a “todo
acto que indebidamente dafie o impida el proceso de competencia y
libre concurrencia en la produccién, procesamiento, distribucion y
comercializacion de bienes o servicios”. La practica de depredacién de
precios, contemplada con detalle en la Ley Reglamentaria del articulo
28 Constitucional en Materia de Monopolios, podemos considerarla
dentro de esta fraccion. Cabe sefialar que a pesar de esta liberiad, se
debe tratar seguramente de una conducta anticompetitiva y por su
parte, la Comision deberd demostrar que el poder sustancial en el
mercado relevante asi como el hecho de que los bienes o servicios
correspondan al mercado relevante de que se trale, es suficiente para
determinar la préctica monopdlica.

“ARTICULO 12; Para la determinacién del mercado relevante, deberan
considerarse los siguienles 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 tecnol6gicas, en qué medida {os consumidores cuentan
con sustitutos y el tiempo requerido para tal sustitucién;

II. Los costos de distribucién del bien mismo; de sus Insumos
ralevantes de sus complementos y de sustitutos desde otras regiones y
del extranjero teniendo en cuenta fietes, seguros, aranceles y
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restricciones no arancelarias, las restricciones impuestas por los
agentes econdmicos o por sus asociaciones y el tiempo requerido para
abastecer el mercado desde esas regiones;

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

V. Las restricciones normativas de cardcter federal local o
internacional que limiten el acceso de usuarios o consumidores a
fuentes de abaslo allernativas o el acceso de los proveedores a
clientes alternativos.”

La delerminacion del mercado relevante se encuentra en el
articulo 12 de la LFCE.

La LFCE esiudia las practicas monopdlicas de acuerdo a los
efectos que tenga en el territorio nacional, por consiguiente,
independientemente de que el mercado de que se trate se encuentre
fuera del temitorio nacional, compele a la Comisién Federal de
Competencia analizar el caso particular cuando tenga efectos en los
Estados Unidos Mexicanos.

En el mercado relevante la dimension de las caracter(sticas del
producto. queda establecida por las acciones de los consumidores més
que por las de los productores, pues el hecho de que los consumidores
consideren a dos bienes como sustitutos, implica necesariamente
mayor competencia entre los productores de dichos bienes
considerados como sustitutos. Aun cuando los productores consideran
que sus bienes son sustitutos por ser sumamente similares, si los
consumidores no lo consideran asl, dichos bienes no se enconirarén en
el mercado relevante.

El mercado reievante es pues el drea geogréfica donde se
vende un bien o servicio por parte de una empresa que lo vende
solamente en esa misma drea. Es el conjunto de bienes que los
consumidores consideran como sustitulos cuando el precio de los
productos aumenta en un minimo porcentaje y de forma permanente.™

£l aumento en el precio relevante es aquel que se da sobre los
bienes que se encueniran dentro del mercado relevante. Si el ingreso
de los consumidores aumenta en la misma proporcion que los pigcios,
su patron de consumo no cambiard; pero si el aumento en los precios
es mayor que al aumento dei ingreso, los consumidores compraran

% GARCIA VILLEGAS, Pauls Marla Analists juridico_y_econémico de la Ley Federal de
Competencia Economica. Tesis. Facultad de Derecho. UNAM. México, 1994. Pag. 149
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menores cantidades, o comprardn bienes sustitutos, o adquiriran
bienes o servicios de menor calidad.

El aumento en el precio debe ser muy poco, pues solo de esta
manera se pueden identificar aquellos bienes que los consumidores
consideran como sustitutos.

Se considera que un bien es sustituto de otro si la mayor parte
de los consumidores cambian su patron de compra. En algunas
ocasiones no hay respuesta por parte de los consumidores en relacion
al aumento del precio, dando pie a que el monopolista hipotético y
maximizador de utilidades tenga suficiente presencia como para
determinar los limites del mercado relevante.

La LFCE considera que para la determinacion de un mercado
relevante se deben considerar los criterios de sustitucion; los costos de
distribucion de! bien o servicio, de sus insumos relevantes, de sus
complementos y de sustitutos desde otras regiones incluyendo fas
regiones del exiranjero (se trata de los fletes, los seguros, fos
aranceles y las restricciones no arancelarias), y los costos y las
probabilidades que tienen 10s usuarios 0 consumidores para acudir a
otros mercados.

“ARTICULO 13.- Para delerminar si un agente econdmico tiene poder
sustancial en el mercado mercado relevante, debera considerarse:

. Su participacion en dicho mercado y si puede fijar precios
unilateraimente o restringir el abasto en el mercado relevante sin que
los agentes competidores puedan, aciual o potenciaimente,
contrarrestar dicho poder,;

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

ill. La existencia y poder de sus competidores;

iV.Las posibilidades de acceso del agenlte econdmico y sus
compaetidores a fuentes de insumos;

V. Su comportamiento reciente; y

VI. Los demas criterios que se establezcan en el reglamento de esta
‘ey.ﬂ
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Se considera que un agente economico tiene poder sustancial en el
mercado relevante cuando su participacion en el mismo es tal que
pueda fifar precios unilaleralmente o restringir el abasto en el mercado
sin que los competidores actuales o potenciales puedan contrarrestar
dicho poder.

Las barreras a la entrada y los elementos que puedan alterar dichas
barreras, asi como la oferta de otros competidores, son un factor
determinante para establecer el poder susiancial de un agente
econémico.

*ARTICULO 14.- En los términos de la fraccion V del articulo 117 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no produciran
efectos juridicos los aclos de autoridades estatales cuyo objeto directo
o indirecto sea prohibir la entrada a su territorio o la salida de
mercancias o servicios de origen nacional o extranjero.”

*ARTICULO 15.- La Comisidn podra investigar de oficio o a peticion de
parte si se esté en presencia de los actos a que se refiere el articulo
anterior y, en su caso, declarar su existencia. La declaraloria seré
publicada en el Diario Oficial de la Federacion y podré ser impugnada
por la autoridad estatal ante ia Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.”

La Comisién impugnara y sancionaré aquellas concentreciones
cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafiar o impedir la competencia y la
libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales, similares o
sustancialmente relacionados.”

Como se pudo observar existe una notoria disparidad entre
metas y medios, la cual podria subsanarse a través de una regulacion
prescriptiva de la competencia, en donde las intenciones fueran
congruentes con la formulacion conceptual y terminolégica de la
legislacion. Suponemos, ademas, que las disposiciones de carécter
prescritpivo son menos féciles de evadir que las disposiciones de
carécter proscriptivo, por lo que serfa de esperar que una regulacion
en la que predominan disposiciones prescriptivas seria més eficaz en
el orden de su ejecucion. Esta afirmacion se detallard en el siguiente
apartado del presente trabajo.

Lo anterior se relaciona directamente con los términos que
subrayamos en segundo lugar y que se refieren al objetivo de alcanzar
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mejores regulaciones. Si entendemos, en efecto, que una buena
regulacion es aquella que es congruente y que estad dispuesta de tal
manera que resulta ejecutable, entonces, por lo que toca al aspecto
formal, creemos que la prescripcion de la competencia contribuye al
logro de ese objetivo {mejorar la regulacion).

En cuanto a las concentraciones, al igual que las préacticas
monopolicas relativas no necesariamente evitan la competencia y libre
concurrencia, ya que actualmente es muy usual que los agentes
econdémicos se fusionen para ser mas eficiente y de esta manera
competir con empresas gue tienen el mismo giro empresarial.

Cuando una empresa es calificada como “grande” no significa
que esta cometiendo practicas monopdlicas, pues habria gue analizar
el mercado relevante, asi como el poder sustancial que tengan en el
mismo. Es decir, es necesario estudiar la posibilidad que tiene para
imponer precios o para restringir la cantidad abastecida de bienes o
servicios.

Las concentraciones se encuentran reguladas del articulo 16 al
22 de la LFCE. Encontramos falta de claridad en este rubro pues es
posible que se presente el caso de que el agente econdmico
interesado, notifigue a la Comision la préxima ejecucién de una
concentracién, sin embargo, el agente econdmico no espera la
resolucion de la Comisién y se consume la concentracion. En este
caso, podemos considerar que el acto juridico se encuentra viciado de
nulidad relativa pues carece de |a forma legal requerida.

Cuando el acto juridico se califica como nulo relativamente” se
puede ratificar en el caso de gue la resolucién de la Comision sea
favorable. Asl, los efectos del acto juridico convalidado se retrotraen al
dia en que se verifico el acto nulo. De conformided con el articulo 2235
del Cédi%o Civil, el efecto retroactivo no perjudicaré los derechos de
terceros.

Las sanciones que aplica la Comision Federal de Competencia
se encuentran establecidas en los articulos 35 al 38 de la misma.

7 a nulidad relativa es |a ineficacia de un acto juridico que ha de ser alegada y probada para
que su invalidaclon surta efecto. Es la nulabilidad que cabe subsanar como consecuencia de
la ilicitud de su objeto o fin, de la carencia de los requisitos escenciales exigidos para &u
realizacion © de la concurrencia de algin vicio de la voluntad en el momento de su
~elebracion.

* GARCIA VILLEGAS. Op. Cit. Pag. 147
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En México, |a comision de cualquier practica monopélica o de
concentracién no se considera como hecho delictivo; sin embargo, la
Comision Federal de Competencia est4 facultada para designar como
apremio:

1. Apercibimiento
2. Multa hasta por el importe a 1,500 veces el salario minimo
vigente para ef Distrito Federal.

En cuanto a Ias sanciones, la Comision esld facultada para:

1. ordenar la desconcentracidn parcial o lotal de los que se hayan
concentrado indebidamente,

2. ordenar la suspension, correccion o supresion de la practica o
concentracion de que se trate.

3. Multa por el equivalente de hasta siete mil quinientas veces el
salario minimo general vigente para el Distrito Federal por haber
declarado falsamente o entregar informacion falsa a la Comision, son
independientes de la responsabilidad penal en que incurran, ya que el
delito en esle caso es el de proporcionar falsa informacién auna
autoridad.

El procedimiento que debe seguirse ante la Comision Federal de
Competencia puede ser de oficio o de pelicion de parte. La denuncia
se hace por escrito, la Comision tramita emplazando al presunio
responsable informandole en qué consiste ia investigacion, anexando
en su caso copia de denuncias, el emplazado cuenta con un plazo de
30 dlas naturales para contestar la denuncia o, contestar a lo que su
derecho convenga, adjuntando las pruebas necesarias. Una vez
desahogadas las pruebas, la Comisién fija un plazo no mayor a 30 dias
para la formalizacion de los alegatos, los cuales pueden ser verbales o
por escrito. Una vez integrado el expediente, la Comision detera dictar
resolucion en un plazo no mayor a 60 dias naturales.

Ahora pasemos a enfocar |as cuestiones de conlenido. El punto
en tomo al cual giran nuestras consideraciones sobre este aspecto se
relaciona con los términos que subrayamos én tercer lugar: "dar mas
beneficios a todos los mexicanos”. Se entiende, entonces, que la
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regulacion en materia de monopolios se enmarca en la teoria del
interés publico o , para decirlo en otras palabras, que estd orientada a
la consecucion del bien comtn. Sin embargo, de nuevo nos topamos
con una falta de congruencia en este terreno que reviste un gravedad
considerable. Ya en e! Informe anual 93-94 de la Comision Federal de
Competencia nos llamo la atencion el hecho de que la solucion de
algunos casos especificos ofreciera el siguiente cuadro: el
planteamiento de la disputa y el fallo de la Comisidn se orientan en el
sentido de minimizar o eliminar del todo los efectos negativos de la
concentracién para una de las partes en disputa. No negamos que el
fallo se sutentd en la consideracion de efectos de dimension social, asi
como tampoco el hecho de que el fallo repercutiese en beneficio de la
competencia. Practicamente, podria aducirse que la totalidad de la Ley
Federal de Competencia tiene a la vista estos objetivos; pero
recuérdese que lo que nosotros proponemos es que la formulacién de
las medidas reguladoras sea explicita y positiva con el objeto de darle
factores predominantes (competencia e interés publico) el lugar que les
corresponde. De lo contrario podria interpretarse que estas normas se
subordinan & los intereses de grupos econdmicos minoritarios pero
sumamente poderosos, cuya presion sobre el Estado toma forma
concreta en una legislacion que ampara y protege, en Liltimo término, a
€80S grupos.

El Articulo 10 es un claro reflejo de lo que se menciona
anteriormente: ‘[...] se consideran practicas monopélicas relativas los
actos, contratos convenios o combinaciones cuyo objeto o efecto sea o
pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del mercado,
impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventas excesivas en
favor de una o varias personas en los siguientes casos:

|. Entre agentes econdmicos que no sean competidores entre si, la
fijacion, imposicidn o establecimiento de la distribucion exclusiva de
bienes o servicios por razén de sujelo, situacidn geografica o por
periodos de tiempo determinados, incluidas la divisidn, distribucion o
asignacion de clienles o proveedores asi como la imposicidn de la
obligacion de no fabricar o distribuir bienes o prestar servicios por un
tiempo determinado o determinable;

Il. La imposicién del precio o demés condiciones que un distribuidor o
proveedor debe observar al experder o distribuir bienes o prestar
servicios;

Il La venta o transaccion condicionade a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio adicional normalmente distinto o
distinguible, o sobre bases de reciprocidad;
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IV. La venta o transaccion sujeta a la condicidon de no usar o adquirir,
vender o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un tercero;

V. La accién unilateral consistente en rehusarse a vender o
proporcionar a personas determinadas bienes o servicios disponibles y
normalimente ofrecidos a terceros;

VI. La concertacion entre varios agenles econdmicos o la invitacién a
éstos para ejercer presion contra algtin cliente o proveedor, con el
propésito de disuadirlo de una determinada conducta, aplicar
represalias u obligarlos a actuar en sentido determinado; o

VIl. En general, todo acto que indebidamente dafie o impida el proceso
de competencia y libre concurrencia en la produccion, procesamiento,
distribucion y comercializacion de bienes o servicios.”

Lo casos que se enumeran en ariculo anterior son las diversas
soluciones tanto colusivas como no colusivas a las que recurren las
empresas oligopolistas para mantener su ventaja en el mercado. Lo
que quiere decir que la regulacién proscribe esas practicas
principalmente en beneficio de los competidores, contemplando como
algo accesorio, al parecer, el bienestar de la comunidad. De esta
manera, la estructura del sistema de mercado dominante no se altera y
solo con sus consecuencias negativas.

Reforzando lo dicho en el parrafo anterior, ! articulo 16 de la
Ley Federal de Competencia Econdmica tambien resulta ilustrativa al
respecto, la cual hace mencion scbre la sancion de la formacion de
grupos de poder economicos, y no la promocion de la libre
concurrencia en beneficio de los consumidores finales.

Ahora bien, pensamos que €| concepto juridico que constituye la
clave de esta falta estructural de la ley antimonopolio no es sino el de
la justicia, dado que lo que se estd aplicando exclusivamente es una
especie de la misma (la justicia conmutativa), omitiendo la otra especie
(justicia distributiva), la cual, por lo demas, resultarla ser la mas
indicada para el caso si es verdad que la regulacion antimonopolio
atiende al interés publico. Reservamos para el Capitulo IV (a
fundamentacion y el desarrollo de esta observacion.

Para terminar con el andlisis de la fegislacion mexicana en
materia de monopolios, hemos de agregar que el estudio que
realizamos del Articulo 28 Constitucional muestra que dicho articulo
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tiende a establecer lineamientos prohibitivos y de sancion para
aquellos grupos de poder econoémico que realicen practicas
monopdlicas, sin embargo es importante mencionar que en algunos
parrafos de este articulo se menciona claramente que lo que se estd
protegiendo es el bien comiin o el interés general publico™, por lo que
con mayor razon deberfan procurarse normas o lineamientos donde se
promueva, refuerza y ordene la libre competencia® en funcién de los
consumidores y no sanciones en funcion a los actos de los
oligopolistas. Es cierto que el hombre es un consumidor y productor, su
interés como productor es obvio pero su interés como consumidor es
distante y difuso. Aunque el inlerés del consumidor moiesta ai
productor impedirlo significaria anteponer los intereses seccionales
antes que los intereses generales. Si los consumidores estén mal
informados o mediante la publicidad se les puede persuadir a que
hagan malas elecciones, la solucién reside en la educacion general, la
informacién y el consejo tal como lo facilitan las organizaciones de
consumidores, Ia proteccion de ias leyes en esta materia, garantia de
que los pienes son adecuados al propdsito para el cual se compran y la
ley estatutaria. Las preferencias de los consumidores pueden quedar
frustradas por la existencia de los monopolios, por o que es por deméas
importante que se regulen estas préclicas restrictivas mas que con
sanciones legales, con medidas para mantener ia entrada libre para los
nuevos productores,®'

3.3.1.2, Ei Articulo 28 Constitucional

*Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos fos
monopalios, las practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones
de impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes. Ei
mismo tratamiento se dard a las prohibiciones a titulo de proteccién a la
industria.

 ge entiende por bien comun el beneficio que, desprendiéndose de la convicencia social,
debe ser compartido proporcionalmente, por todos los miembros de la comunidad, sin
exclusion alguna, y 8! que todos deben contribuir con sus medios y con su conducta.

& por ire competencia eniedemos el ejercicio de la Igualdad y libertad economica *libre de la
direccién y tegulacion detallada gubernamental pero sujeta a un marco de leyes sobte la
propiedad, conttatos, ventas, saciedades, patentes, etc., que pot la escuela clasica econdmica
se recomiendan como criterio que estimula 1a ptoduccion, en la cual se indica fa rivalidad que
pone un agente econdmico (un producto, un vendedof, un comprador) incluso
involuntariamente sobre fos demds agentes econdmicos, en |a tentativa que todos ellos
persiguen de asegurarse las condiciones mas ventajosas para sf. La libre competencia se
refiere & jos productores que al comerciafizar productos compiten entre elios ya sea ofreciendo
precios més altos por oblener una cantidad o calidad superior de los factores necesarios,
atrayendo a la clienfela con precios mas bajos, con ofertes especiales, con productos
supenores o divelsos, mediante propaganda o publficidad comercial, elc,. Ricossa, Sergio.
Diccionatio de Economia, pégs. 11-113.

®' SHELDON, Arthur., FG Pennance. Diccionatio de Economia Coleccion "libros de econamia
oikos® Bafcelona, Espafa, 1686, pag. 608,
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En consecuencie la ley debe castigar severamente, y las
autoridades perseguiran con eficacia, toda concentracion o
acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo
necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los precios todo
acuerdo procedimiento o combinacion de los productores industriales,
comerciantes o empresarios de servicios que de cualquier manera
hagan para evitar la libre concurrencia o la competencia entre gi_y
obliger a los consumidores a pagar precios exagerados y, en general,
todo lo que constituya una ventaja excesiva indebida a favor de una o
varias personas determinadas y con perjuicio del pdblico en general o
de alguna clase social.

Las leyes fijaran bases para que se sefialen precios maximos a
los articulos, materias o productos que se consideren necesarios para
fa economia nacional o el consumo popular asi como para imponer
modalidades a (a organizacion de la distribucion de esos articulos
materias o productos, a fin de evitar que intermediaciones innecesarias
0 excesivas provoquen insuficiencia en el abasto; asi como la alza de
predios. ley pr It los umi icigra sy
organizacion para e} mejor cuidado de sus intereses.

No constituirdn monopolios las funciones que el Estado ejerza
de manera exclusiva en (as dreas estratégicas a las que se refiere este
precepto. correos; telégrafos; radiotelegrafia y la comunicacion via
satélite; petréleo y los demdas hidrocarburos petroquimica bésica;
minerales radioactivos y generacion de energia nuclear; electricidad,
ferrocarriles; y las actividades que expresamente sefialen las leyes que
expida el Congreso de la Unién. (Ver ultimas modificaciones D.0.
2/\11/885).

E! Estado contaré con los organismos y empresas que requiera
para dar eficaz manejo de las dreas estratégicas a su cargo y en las
actividades de cardcter prioritario donde, de acuerdo con las [eyes,
participe por o con los sectores social y privado.

E! Estado tendré un banco central que sera autbnomo en el
ejercicio de sus funciones y en su administracién. Su objetivo
prioritario sera procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la
moneda nacional fortajeciendo con eilo fa rectoria del desarrolio
nacional que corresponde al Estado. Ningune autoridad podré ordenar
al banco conceder financiamiento. {...J".

Originalmente se consideré que el ariculo 28 era un
compiemento para que se consagrara ia libertad de trabajo, industria y
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comercio. Es claro que los monopolios han sido obstaculo para el
fortalecimiento de la libre competencia. Inclusive las primeras
excepciones concedidas en favor del Estado, como la acufacion de la
moneda, fueron hechas en virtud de que con ello se daba seguridad en
las operaciones comerciales.

El problema principal era gue con el articulo 28 se consagro una
prohibicién absoluta hacla los monopolios, incluyendo al propio Estado,
con lo cual restringié en gran medida la participacion estatal en la
economia. Solamente la ley reglamentaria en materia de monopolios
del 31 de agosto de 1934 (antecedente de la actual LFCE), y la ley de
atribuciones de! Ejecutivo en materia econdmica del 31 de diciembre de
1950, asi como la reforma del articulo 131 constitucional, habian
logrado perturbar los fundamentos del articulo 28 constitucional

Como puede observarse en nuestros subrayados, el Articulo 28
constitucional reafirma su interés de anteponer el interés publico sobre
cualquier interés de un grupo econdmico, inclusive el Estado.

3.3.2. Legislacién antimonopélica norteamericana.

€n cuanto a la legislacion estadounidense, consideramos que su
inclusién en este capitulo se justifica por dos razones: la primera de
ellas es que, como ya lo seflalamos, en ella se basd nuestra actual
regulacién aniimonopélica; y la segunda, porque detectar las
deficiencias del modelo contribuye a apuntalar la indicacion de las
fallas que observamos en la ley que se respaldd en dicho modelo.
lpualmente, cuando se habla de una sociedad donde las ideas de
competencia y libertad de comercio se han arraigado profundamente
debemos considerar a |la norteamericana.

No queremos pecar de repetitivos ni de exhaustivos, y por ello
aqui nos limitaremos a ofrecer unos conceptos mas generales, si bien
siempre en el contexto que esbozamos en las dos secclones
precedentes.

® GONZALEZ OROPEZA, Manuel. *Comentarios al articulo 28 constitucional’. en

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comenjada Rectorie. Instituto de
Investigaciones Juridicas. UNAM , México, 1885, pag 82



71

La Ley Federal en Estados Unidos de Norteamérica esta
fundamentada en tres leyes basicas, que en conjunto se aplican con
varias enmiendas: la Ley Sherman, la Ley Clayton y la Ley de la
Comisién Federal de Comercio.

3.3.2.1 El Acta Sherman

En 1890, el Congreso norteamericanc aprob6 la ley denominada
Acta Sherman Antitrust, cuyo objeto era el control de estas formas de
combinacién industrial por el efecto que tienen en la economia.

Los diferentes autores coinciden en que en EUA no existia una
ley comuin (Common Law) para enfrentar el problema de Ias practicas
monoptlicas que se daban en ese pals en el siglo pasado, y la
aprobacion de la Ley Sherman resultaba insuficiente, aunque el
Congreso vela en la norma el nuevo cuerpo de leyes independientes
de sus origenes del Common Law.

La citada Ley presenta una sintesis de la aplicacion de la
legislacién norteamericana baijo la perspectiva inglesa con comentarios
que destacan la similitud y diferencia en los dos principales sistemas
del llamado Common Law.

El Acta Sherman® que en su Seccién Primera prohibe los
contratos, [as combinaciones y las colusiones que restrinjan el
comercio, y que en su Seccion Segunda proscribe la monopolizacion,
ias colusiones y los intentos de monopolizar, exhibe las mismas fallas
de ser exclusivamente proscriptiva y, por lo que respecia al contenido,
también adolece de ambigiiedad en lo que se refiere al sujeto que es el
objeto de su tutela: “Incluso un exdmen minucioso no da la respuesta
de si el blanco primario al que apuntaba e} Acta era poner un alto al
curso que se orientaba a la concentracion de la industria
estadounidense por parte de los frusts, poniendo un alto a las abusivas
lacticas de presion. Como ejemplo podemos citar a Standard Oil, y
olros tusts, o disolver los cartels diseminados por todas partes que

convertian a los mercados competitivos en territorios monopolicos”.®

8 para el lector que se interese en consultarias, el Acta Sherman, el Acta Claylon y la Federal
Trade Commigsion Act figuran en: Emest Gellhorn, Antitrust Lew and Economics, West
Publishing Co. St. Minn, 2a. reimp. En anexo aprecen algunos puntos imponantes de dichos
documentos.

M Even & close examination doss not answar whether the Act’s fire was aimed prnimarily at
halting the trend toward conchetration of Amencan industry by the lrusts, stopping the abusive
pressure taclice employed by Standard Olf and other tisits, or dissolving the pervesive cartels
which convarted compellive markets inlo monaply termtones. £. Gellhotn, op. cit., p.20
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Lo que bastaba para debilitar la fuerza obligatoria de ese Acta (o0 de
culaquier otra legislacion, en general), pues es determinante que una
ley sea clara para poder ejecutarse. Gellhorn también sefiala que el
Acta Sherman fue objeto de sobre interpretacion (en vinud de Ia
ambigledad de su objetivo), y que al no haberse dado oportunidad de
adaptarse a las necesidades précticas, esa misma sobre interpretacion
se ofrecid como recurso de evasion.® Aun cuando Gellhorn sitta la
puerta de escape en el recinto de la sobreinterpretacion -lo que nos
parece acertado-, nosotros pensamos que el cardcter proscriptivo (que
se suma a la ambigliedad ya mencionada del objetivo) promueve, en
virtud de su mismo cardcter negativo, una sobreinterpretacion que
dilata la via de salida o de escape de |a ley.

Sin embargo, los efectos de la ley era otorgar a las Cores
federales jurisdiccion, para que ese nuevo derecho sobre el
comportamiento competitivo y el afinar las normas juridicas, se hiciera
uniforme, nacional y efectivo.

Como sefiala W. Rutter, el Acta Sherman fue mas alléd del
derecho comun; 1) al establecer la prohibicion absoluta de ciertas
conductas (castigandolas como delitos); 2) invocando el poder de
equidad de los tribunales federales para prohibir violaciones, y 3)
praporcionando acciones efectivas por dario.

Las més imponantes disposiciones del Acta Sherman, son:*

Primero. Se declara ilegal todo contrato, combinacién en forma
de trust, o en otra forma o conspiracion, que limite la libre actividad o el
libre comercio entre los diversos Estados o con naciones extranjeras.

Segundo. Toda persona (comparia o asociacidn, como se
agregd después) que monopalice o intente manopolizar o se asocie o
conspire con cualquier otra persona o0 personas para monopolizar
cualquier parte de la actividad o el comercio entre los diversos Estados
0 con naciones extranjeras, sera considerada culpable de un delito....

Casi desde el principio surgieron dificultades de cumplimiento y
de interpretacion. Era dificil hacer cumplir |a ley, en parte porque varios

5 Cir. E. Gellhorn, op. ci. p.27

0 GONZALEZ ALCANTARA, Juan Luis. *Andlisis de ia legisiacion de compelencia en las
econhomias de mercado”. Competencia Econdmica y Tratado de Libre Comercio. Fundacion
Konrad Adenauer. México, 1094 Pag .61
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procuradores generales de ese pais se opusieron a que se cumpliera o
simplemente no tomaban medidas al respecto.

Un interesante comentario sobre los efectos de la legislacion
norteamericana en el exterior de ese pais nos sefiala que la legislacion
antitrust incluye el comercio exterior, pero no define qué tan importante
puede ser la actividad violatoria de las normas juridicas.

Si bien el Acta Sherman es una ley penal, es s6lo una de sus
multiples facetas, aunque son relativamente pocos los casos en que es
invocado el capitulo VIl respecto al exterior. Una diferencia de una ley
penal tradicional, es que se establece un patron de conducta de la
actividad economica mas que la inhibicion de un tipo especifico de
comportamiento; en el ambito de aplicacion es mas impreciso que en
una ley normal, y la violacion del Acta Sherman casi siempre tiene
impacto mads enfatico en la sociedad.

Tres casos que marcaron un impacto importante en el exterior
bajo ia aplicacion del Acta Sherman, son: 1)American Banana Co.v.
United Fruit Co., que representa una definicion de la legislacion
nacional norteamericana con relacion a actividades monopolicas a
través de practicas depredadoras. 2) United States v. Aluminum Co. of
America, en el que se dié un acuerdo para boicotear a un competidor
para excluirlo de un mercado y tener una posicién monopdlica.”’

3.3.2.2 El Acta Clayton (1914)

La finalidad del Acta Clayton era la de “"suplementar la
legislacion existente que prohibia las restricciones ilegales y los
monopolios”.

Esta Ley se avocd, basicamente, a prohibir ciertas practicas
desleales, tales como la discriminaciéon de precios o las clausulas en
que figuraba como condicién para la venta que el comprador no
negociara también productos de una empresa competidora, lo cual
darla origen a una préctica monopdlica por parte de la empresa
vendedora. También prohibia a ias compafilas que adquirieran el
capital de otras en casos que en virtud de ello disminuyera la
competencia entre las empresas, los monopolios y otras instituciones
comerciales, pues él se ocupa exclusivamente del dumping y las
subvenciones.

7 bidem
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3.3.2,3 Ley de la Comisidn Federal de Comercio (1914)
1.as principales disposiciones de esta ley son:

Primero. Prohibe métodos injustos de comercio y préacticas
ilegales o sorpresivas.

Segundo. Atribuciones de la Comisién Federal de Comercio
como una oficina administrativa y la invistié de poderes amplios para
aplicar las leyes antitrust.

Tercero. Aplicacion exclusiva de la ley. La ley faculta a la
Comision con autoridad exclusiva para aplicar la Seccién 5 de la
misma, por lo que los individuos particulares no tienen la posibilidad de
accionar o pedir indemnizacion por violaciones a la ley.

Cuarto. Aplicacion de otras leyes antitrust,

1. La Comision esta investida con facultades concurrentes con los
tribunales federales para aplicar |a ley Clayton.

2. En tanto que la Comisién Federal de Comercio no esta investida en
forma especifica para aplicar la Ley Sherman, la Seccién § de la Ley de
la CFC la encuadara en ello, por lo tanto autoriza a la Comision para
expedir ordenes de suspension de desistimiento en contra de
conductas violatorias a |a Ley Sherman.

Quinto. Regulacion de conductas que de ofra forma no violan la
legislacion antitrust. A todo esto se agrega que el lenguaje de la
Seccion 5 es tan amplio que se ha interpretado que corfiere a la
Comision una autoridad cuasi legisialiva para determinar qué métodos
de competencia son indeseables y mediante eso liegar a la conclusion
de decir cuél conducta en si no viola las leyes antitrust.

Sexto. Reformas. Las tres leyes basicas han sufrido reformas de
importancia respecto a sus disposiciones. L.as més importantes son:

1. Ley Robinson- Patman, aprobada en 1936, que sustancialmente han
reformado la Seccién 2 de la ley en lo relativo a la discriminacion de
precios.

2. Ley Miller- Tydings, aprobada en 1937, que reformd la Seccion 1 de
la Ley Sherman para exprimir de |as leyes antitrust los acuerdos de
precios de reventa entre los productores y las agencias de ventas,
siempre y cuando fueran aceplados por las leyes estatales.
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3. Ley McGuie, aprobada en 1952, la cuat reforma la Seccidn 5 de la
Ley de la Comision Federal de comercio para permitir a los Estados
hacer efectivos los acuerdos de precios de reventa entre las partes y
quienes no Jo hubleran sido.

4. Ley Celer- Kafauver, aprobada en 1952, que reforma la seccion 7 de
la Ley Clayton para flenar huecos relacionados con la adquisicion de
valores y 1as normas sobre las fusiones.

Le Comisién Federal de Comercio, lo mismo que el
Departamento de Justicia, no es simplemente un érgano creado para
perseguir delitos o buscar compensaciones de caracter civil, es un
tribunal que emite resoluciones legales, las cuales estan sujetas a
ravision por parte de los propios tribunalas legales, los cualas a su vez
estan sujetos a revision por parte de los propios tribunales federales,
es también una dependencia de cardcter administrativo del gabierno.
La Comision se integra por cinco personas designadas por e}
presidente de los Estados Unidos, su fundamento se encuentra en la
Ley de la Comision Federal de Comercio, en la cual no més de tres
comisionados pueden ser del mismo partido polltico.

3.3.2.4. Leyes Federales para otras industrias especificas.

Ademas de las leyes antitrust, existe una serie de leyes
federales que repercuten en la competencia de daterminadas
industrias. Algunas de esas normas juridicas pueden o no afectar su
aplicacion por los mismos departamentos y entidades encargadas de
aplicarias. Algunas las excluyen de la aplicacitn de las leyes
antimonopolio.

Las siguientes son algunas de ellas:®

Ley Faderal de Aviacion

Ley Faderal de Comunicaciones

Ley de Alimentos, Drogas y Cosméticos

L.ey da la Reserva Federal

Ley de Comercio Interestatal (fransportistas)

Ley Webb de Asociaciones de Ex-portadores de Comercio

Ley de Tarifas Wilson (restricciones al comercio de importaciones)

® \big. Pag 64
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La Ley Sherman establece en las secciones 1-2 restricciones al
comercio entre los estados; Ia ley Clayton sefala, por su parte que se
aplicard solo a "personas que entren en comercio interestatal”; la ley
Robinson- Patman se refiere a la discriminacion de precios. Sin
embargo, también afecta y extiende la aplicacion de esas leyes cuando
se trata de comercio exitranjero, aunque es diffcil su aplicaciéon se
realiza por extranjeros, pues la ley de Estados Unidos se aplica cuando
las conspiraciones afectan el mercado norteamericano, con excepcién
de que tales conductas sean obligatorias en estados extranjeros.

Por otra parte, en la aplicacion de leyes antimonopolios se han
encontrado en el tetreno de los hechos muchas falias, entre elias:®

1. Tramites rutinarios de casos de "mélodos desleales de competencia”
por parte de ia Comision Federal de Comercio, sin proseguir el asunto
hasta su conclusion.

2. Seleccion de unos cuanios casos para ser objeto de demanda por
parte del Departamento de Justicia, de acuerdo con la f.ey Sherman,
sin que se continuara el framite.

3. Estancamiento, por desuso, de las facultades de investigacion que
posee la Comision Federal de Comercio.

4. Violaciones generales y a veces notorias de a ley Sherman,

5. Existencia de diversos medios de evadir la Ley Sherman en formas
dificiles de controlar, en vista de la interpretacion judicial de la iey.

6. Ausencia de un servicio eficaz de inteligencia dedicado a reportar
casos de violacion.

7. Ausencia de un organismo encargado de estudiar la estructura de
los mercados con miras a recomendar maneras de adaptarlos & los
fines que persigue la ley 0 eximirlos de sus dispocisiones.

8. Ausencia de apoyo financiero y de personal administrativo, suficiente
para desempefiar de modo efectivo la obligacion de hacer cumplir la
ley.

Estas complicaciones anumeradas ho son més que expresidn
del lento proceso vivido en Estados Unidos respecto ai controf de los
monopolios en la vigencia de Ia libre competencia.

* (bidem.
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La violacion de las normas antimonopolios se considera en
ciertos casos como delitos, pues algunas disposiciones contienen
sanciones penales, como las establecidas por violacion de las
Secciones 1-2 de la Ley Sherman, que establece una multa por 50 mil
ddlares o carcel por un afio, 0 ambas, pero no hay sancion penal por
violacion & las normas de la Comisidn Federal de Comercio. La
infraccidn se considera como menor, sansionada como pena también
de multa o prisién.

La aplicacion de persegulir los delitos cometidos en violacion de
leyes antitrust esta a cargo de la Division Antitrust de] Departamento de
Justicia, o del procurador general de la Republica. Para mejor proveer
a la aplicacién de las leyes antimonopolicas el Congreso expidid en
1962 |a Ley Procesal Antitrust <15 USC SS 1311-1314>%, que confiere
poder al Departamento de Justicia para reclamar de cualquier persona
la entrega de documentos que puedan ser utiles en una investigacion
de cardcter civil o penal, antes de que esta se inicie formalmente.

En forma excepcional se utiliza la via penal por parte del
Departamento de Justicia, fuera de los casos encuadrados en
flagrancias, o de conducta extrema, en los que haya suficiente prueba
de la conducta criminal del acusado.

E! poder de los tribunales federales en Ia aplicacion de las leyes
antimonopdlicas les permite ordenar la abstencion de una conducta
determinada, decretar la desinversion, dictar sobre la division de
empresas u obligar a una empresa a que licencie sus patentes
mediante el pago razonable de regalias o inciuso bajo las bases de ia
gratuidad. También pueden los tribunales ordenar la cancelacion de un
contrato.

En las demandas de! gobierno por précticas antimonopdlicas se
excluye la participacion de particulares, pues la razon radica en que las
acciones son encaminadas a la proteccion del publico en general y no
de individuos en particular, por o que la Suprema Corte de ese pals ha
sostenido la legalidad de excluir de esos procedimientos a personas
individuales.

La influencia de la normatividad norteamericana en el campo de
la defensa de la libre concurrencia y de normatividad antimonopolio &
nivel internacional es de tal envergadura, que practicamente todas las
legislaciones de ios paises que cuentan con ella en el mundo recogen
muchos principios desarroliados por la experiencia norteamericana.

* Ibid., p.56
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El sistema juridico estadounidense esté basado en la regla de!
precedente o stare decisis. A pesar de esto, "la tendencia en los fallos
modernos es concentrar el andlisis de los casos sujetos a la regla de la
razon en los aspectos relacionados con el impacto de los hechos
investigados sobre la competencia, haciendo caso omiso de los
beneficios que las conductas analizadas puedan tener sobre la
eficiencia el interés publico u otros elementos similares”.”

Por ultimo, el Acta Clayton y la Federal Trade Commission Act
representan la ultima palabra en materia de legislacion antitrust en
Estados Unidos. El Acta Claylon enumera cuales son los actos ilicitos
con miras a que este conocimiento asegure su cumplimiento y, en este
sentido, representa un avance respecto del Acta Sherman. Sin
embargo, su cardcter exclusivamente proscriptivo era un recurso de
evasion, pues, segun lo afirmé Louis Brandeis (asesor sobre
monopolios mas cercano del presidente Wilson),” ello permitia que se
persiguleran los mismos fines que se pretendia evitar valiéndose de
medios no prohibidos,

Por lo que se refiere a |a Federal Trade Commission Act, baste
reproducir lo que se establece en su Seccion Quinta’|...] los métodos
no equitativos de competencia en el comercio, o que afecten a éste, se
declaran ilegales por este medio"® En pocas palabras, la equidad se
contempla aqui a la luz de la justicia conmutativa, como nivelacion de
las condiciones de competencia atendiendo al beneficio de los
competidores.

Por lo hasta aqui expresado, es indudable que la iniciativa de la
LFCE fiene una marcada influencia de normas exiranjeras
mencionadas en el primer capitulo, aungue es mucho més notoria la
influencia de la legislacién antimonopdlica de EUA, pero es evidente
también que la iniciativa mencionada contempla rasgos especificos de
acuerdo a nuestro nivel de desarrollo econdmico, politico y juridico.

Los resultados del andlisis que hemos efectuado constituyen la
plataforma desde la cual proponemos algunas mejoras que, tanto en el
aspecto de la forma como del contenido, podrian contribuir a reforzar fa
eficacia de |a Ley Federal de Competencia Econdmica. Los efectos de
esta mejora se expondran en las conclusiones.

' CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimanopélico y de defensa de la competencia, Buenos
Aires, lleliasta, 1983, p.79

Gy ibwd, p 29

% |bid., p 31 La Federal Trade Commission Acl enti6 en vigor en 1914 y fue enmendada en
1938



3.4 Legislacidn antimonopdlica y Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN)

Como sabemos, el comercio internacional nace a partir de
ciertas ventajas comparativas que presentan los paises, debido tanto a
los recursos naturales y humanos como técnicos, de capital,
geograficos y climéticos, habiendo modificado o influido los
tecnolbgicos y financieros a los naturales o fisicos en los Gitimos
tiempos, De esta dotacién de recursos, se origina la division
internacional de! trabajo, la cual, al consolidarse permite una
especializacion que los hace mas productivos en |a elaboracién de un
articulo determinado; esto es, puede producirlo con mejor calidad, mas
barato, mayor volumen, mejor servicio, etc. Esto significa que los
paises se limitaran a producir aquellos productos en los que tengan
mayor eficiencia relativa, dejando a los otros paises otros mercados. Es
importante comprender este aspecto para tener una mejor comprension
de las ventajas que puede obtener México con el TLCAN, en una
reestructuracion productiva entre los pafses que lo integran.®

La especializacion tiene como consecuencia un aumento de la
productividad. Dicho aumento de la productividad se expresa en
competitividad, con lo cual, México puede accesar no s6lo al mercado
norteamericano, sino a cualquier otra en el mundo. La ampliacion del
mercado nacional se da a partir de la “integracion’ regional por la firma
del TLCAN. Para atender esta expansion de mercados seré necesario
aumentar |a capacidad de produccién.

3.4.1 El TLCAN y |as condiciones de competencia para México.

Es bien manejado el temor de que México se enfrenta a una
economia mucho mas poderosa que la nuestra, sin embargo esta
afirmacion, en nuestra opinién y coincidiendo con el profesor Calvo
Ochoa, es una opinidn relativa, ya que no nos vamos a enfrentar a esa
economia en términos de competencia directa, 8ino que tenderemos a
complementarnos con ella. No se habra de olvidar la competitividad,
por su puesto, ya que en este aspecto, México tendrd que trabajar
fuertemente ayudados por las tecnologias y coinversiones crediticias
de nuestros vecinos del norte. De esta forma nuestros competidores

# CALYVO Ochoa, Luis *La Ley Federal de Competencia Econémica y el proceso de ajuste
economico’, en Coinpelelicia y Tratado de Libie Comercio Fyndacion Konrad Adenauer,
Meéxico, 1894, pag 20.
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reales, seran, principaimente, los actuales proveedores internacionales
de las economias de Estados Unidos y Canada.

Ademas del TLCAN, la LFCE conforma el marco para regular la
nueva era de integracion y cooperacién comercial y economica, una
vez abandonadas aquellas practicas en que si en su momento pudieron
justificarse hoy son un serio obstéculo para el desarrollo de cualquier
pais dentro de la corriente globalizadore de las economias, aunque
diferenciadas regionalmente.

El TLCAN va a permitir, como unica via, integrarnos a la
internacionalizacion de los procesos productivos y comercializadores
que se han producido, con los enormes avances cientificos en el
terreno de la tecnologia productiva, ia informatica, las mejoras en los
transportes y la movilidad delos recursos financieros hacia los destinos
con mejores oportunidades. Los grandes y especializados mercados
mundiales se atienden ahora mediante los sistemas de produccion
compartida entre naciones en un marco de superoperaciones continuas
pare alcanzar mayores niveles de competitividad, por lo que un pals
aislado se rezagaria o se marginaria. El acceso a las tecnologia, los
complementos financieros y las coinversiones resultan factibles para la
economfa nacional al vincularse & estos procesos regionales de
integracion, situando al pais en mejores condiciones y favoreciendo el
acceso, 0 con mayor atractivo respecto a otros, en la dificil
competencia por conseguir capitales, tecnologia y mercados dentro de
las nuevas reglas y dinamica de la economia internacional. Sin que
esto suponga una panaces, ya que lo deseable y posible deberd
conseguirse mediante el esfuerzo conjunto de todos los factores y
racursos productivos de la nacion, involucrados en un ambiente de
superacidn comun a los sectores piblico y privado.

Entre ios objetivos basicos del TLCAN destaca, eliminar barreras
al comercio, promover condiciones para una justa competencia; e
incrementar las oportunidades de inversion en los tres paises.

El Tratado formaliza y compromete a los gobiernos firmantes a
una relacion de interdependencia  econdmico-  comercial
suficientemente afianzada. Sin embargo, se recuerda que cualquier
pais que vea afectada seriamente y de forma negativa su planta
productiva a consecuencia de! mecanismo establecido en el Tratado
puede pedir su cancelacion con un aviso de seis meses, situacion que
se hace poco posible, sobre todo porque en el caso de las dos
economias mas poderosas serén las primeras en procurar que México
sea un socio comercial con creciente poder de compra a través de los
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intercambios previstos en lugar de permitir un retroceso progresivo,
contraproducente para el conjunto de los paises firmantes.

En este nuevo marco de competitividad regional con proyeccion
intemacional, se dara paulatinamente una relocalizacion de algunas de
las actividades con las que México vera compensar las pérdidas
anteriores, pues los diferentes estadios de desarrollo de estas
economias, junto con las ventajas comparativas de cada uno de los
paises, mano de obra en el corto, mediano y largo plazos para México,
haran conveniente esta trasfronterizacion de ciertas actividades.

México se ha esforzado en adaptarse a esta nueva estructura de
produccion en el que se aprovechan las distintas ventajas comparativas
de los paises no solo para la produccion total de un articulo o bien en
una planta, sino en el curso de varias naciones dedicada cada una a
diferentes componentes del producto final. Un ejemplo de esto, es la
electrénica, y aungue no se ajuste totalmente a este esquema, la
industria  automotriz de varios paises, con predominio la
estadounidense, ha comprobado la conveniencia de establecerse en
México dada su posicidn geogréfica, ya que cuenta con abundante
mano de obra facilmente asimilable a las nuevas técnicas de
produccion en cuanto a su capacitacion, responsabilidad, rendimiento,
y que llena perfectamente los estédndares internacionales requeridos
con menos exigenclas retributivas, dado el nivel de ingresos promedio
de los paises inversionistas.

3.4.2 La industria automotriz ;monopolio para el TLCAN?

Son muchas las decadas en las que la industria automotriz
alcanzd una verdadera relevancia en las economias de los palses
industrializados tanto por su importancia intrinseca como por la que
encierra en cuanto al transporte de personas y mercancias, para lo que
utiliza como combustible y lubricantes derivados del petrdleo, a su vez,
el recurso natural de cardcter mas estratégico en el planeta,*

En esta rama pueden quedar representadas las caracteristicas y
naturaleza de la competencia internacional, realizada por un corto
ndmero de empresas en cada pals actuando como oligopolistas, pero
sin poder decisivo en el mercado internacional, y mucho menos en el
internacional. Enmarcados en la regionalizacion, lo que se ha
pretendido con el TLCAN es conjugar en plazos prefijados, dadas las
asimetrias existentes que favorecen la complementacion que
proporcione mayor eficiencia con base en la relocalizacién de

% ibid, pag 40
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determinadas lineas de produccion o modelos, asi como de las
autopartes, componentes diversos para la planta final o refacciones,
alcanzando mayor competitividad internacional con base en la
complementacion de Jos mercados y la produccién, de lo que se
derivaran los dptimos en las escalas y economias de la produccion.

La LFCE no solamente vigilard que los mercados sean libres sin
que las empresas puedan actuar sobre los precios, sino que el mismo
Tratado esta reglamentado para una liberalizacion comercial gradual
en las desgravaciones arancelarias, asi como la eliminacion de
cualquier otra barrera, los criterios para la determinacion de las reglas
de origen y la compatibilizacién de las normas y estandares. Estas
desgravaciones no seran reciprocas en el liempo, sino que se
protegera mas a México que a Estados Unidos y a Canada en el tralo
comercial. Resulta oportuno advertir, que constituird una de las
industrias que mayor efecto de arrastre ejerza sombre la economia de!
pais, no solo porque da trabajo al 10% del personal empleado en las
manufacturas y ser la segunda rama de actividad en su contribucion al
PIB, sino porque en México el futuro inmediato se manifestard la
potencialidad existente en cuanto al numero de usuarios al
Incorporarse un gran contingente con nivel de vida creciente en sus
habitantes, debjdo al proceso de desarrollo econdmico que impulsara
el TLCAN en pocos anos. El personal empleado en las fabricas finales,
de autopartes, de maquila y distribuidoras de automadviles y camiones
se estima en 400 mil.*®

La ventaja de mano de obra en la industria de autopartes para
México, ha adquirido un papel relevante en el suministro de los mismos
a Estados Unidos, liegando a ser el proveedor principal en chasises,
alternadores, limpiaparabrisas, cables para bujias, cinturones de
seguridad, integrando en las importaciones de los Estados Unidos
desde 55% para los primeros, hasta, en escala descendente, 68.4%
para los ultimos. De esta forma, México se consolida como parte
integrante del aumenio de la compstitividad regional dentro de los
esquemas redistributivos de la produccion y comercializacion.

* fbidem
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3.4.3. La industria de autopartes en el marco del monopolio para el
TLCAN.

La trayectoria que ha dado la industria de autopartes es
motivadora para otras ramas industriales. De un total de méas de 500
plantas, varias han realizado coinversiones con importantes fabricantes
extranjeros a fin de incorporar tecnologia de punta en sus articulos, con
lo que han logrado producir con precios y calidad competitivos a nivel
internacional. El dinamismo mostrado desde 1987 es digno de
reconocimiento: tasas anuales dei 24.5%, tanto en ventas nacionales
como extranjeras, en las que se incluyen los antes mencionados, otros
menos representativos y hasta motores. Aqui también, la
especializacion y la asociacion con fabricantes extranjeros poseedores
de marcas, patentes y tradicién acreditada le permite ocupar una
posicion firme como proveedor de equipo original a las plantas
armadoras de Estados Unidos y Canada.”

Es importante resaltar, que en contra de o esperado en la Ley
de Competencia Economica, que a fin de no provocar trastornos
inmediatos a esta industria, el gobierno mexicano logré que por un
periodo da diez afios no se pudieran importar vehiculos nuevos
directamente por los particuiares, con lo que se protege temporaimente
al oligopolio de los fabricantes establecidos en el pais. Con esta
disposicion, los usuarios mexicanos se verén obligados durante este
tiempo a aceptar precios y modelos que rigen en el mercado nacional,
con lo cual no se podra expresar la competencia libre en beneficio de
ellos. En cuento a a libre importacion de vehiculos usados, el plazo se
prolonga hasta los 15 afios.

A pesar de que va en contra del esplritu de la citada Ley de
Competencia, es logico que tengan que transcurrir estos afios,
principaimente para los usados, ya que el promedio de uso de un
automovil en los Estados Unidos es més corto que el que se da en
México, con lo cual, aunado a que el precio de un coche nuevo en
Estados Unidos es la mitad del mismo en México, influido también por
el impuasto de los coches nuevos, hubiera sido demoledora la apertura
inmediata, pues nos habriamos visto invadidos por coches usados en
buen estado a precios sumamente bajos en relacion a los que aqui se
comercian, lo que sin fugar a dudas hubiera colapsado o arruinado a la
planta armadora nacional.

¥ ibid | pag 42
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3.4.4 La industria textil en el marco regulatorio antimonopélico de!
TLCAN,

En la rama de la confeccidn es donde mejores oportunidades se
pueden encontrar. Ademés del numerosos contingente de personal
empleado historicamente se cuenta con gran potencial de reciutas que,
sin mayor experiencia, pueden irse capacitando en poco tiempo.
Representan, a su vez, bajo costo relativo salarial en Ias prendas de
media y alta calidad, nivel en el que México ya ha demostrado su
capacidad, como o indica el nimero de magquiladoras dedicadas a la
confeccion.

El componente de la mano de obra en la rama de fa confeccion y
su importante participacion en cuanto a la retribucion del proceso
productivo del factor trabajo (50%), merece que la misma reciba
tratamientc prioritario dentro de las actuales circunstancias
socioecondmicas de México.

3.4.5.Enseres domésticos y legisiacion antimonopdlica del TLCAN

No obstante que en fos enseres menores, o aguellos de
naturaleza movil, la competencia de fos palses def sureste asiético es
grande, en el caso de los enseres mayores, los que ocupan una
posicién fija en los hogares y de considerable volumen, vaiga citar & los
refrigeradores, estufas y lavadoras entre ofras, México puede competir
ventajosamente sobre los referidos fabricantes por su privilegiada
posicion geogréfica, ya que los costos de transporte pueden reducirse
a poco mas que | que realizan los minoristas a sus cliantes como
servicio de venta. La produccion y acabado de los aparatos domésticos
requiere de una participacion elevada de mano de obra y las plantas
mexicanas han demostrado la suficiente capacidad de competencia, no
solo respecto a nuestros socios en el Tratado, sino también a los
palses asidticos. Esta posicion se ha alcanzado favoreciendo una
integracion vertical de la actividad, en la que se incluye motores,
compresores y componenies de pldstico que conforman (as unidades.®

El Tratedo no solo favorece o privilegio el acceso a los
mercados especificos, sino que permite la adquisicion da insumos a
precios competitivos en caso de que no existan en el pals productor,

% bid, pag 44
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con lo cual se adquiere una posicién de foaleza frente a los
competidores no pertenecientes al acuerdo.

Los principales rubros que han demostrado su competitividad
son los congeladores, refrigeradores, estufas, calentadores, pulidoras,
aspiradoras, planchas, ventiladores, etc., de cuya importancia como
exportadores al mercado estadounidense queda el hecho de que fas
importaciones de! producto en aque! pais figuramos en la mayoria de
los articulos como primeros 0 segundos exportadores, con rangos de
integracion del suministro que van desde el 70.9% en los congeladores
hasta 18% para ventiladores.

La integracion de esta industria en el mercado reglonal se
afianza a través de las normas técnicas con el reconocimiento mutuo
de los sistemas de verificacién y el establecimiento de equipos de
trabajo para homologar en el futuro las mismas. Es de advertir, como ya
vimaos, que las normas norteamericanas se orientan principalmente a la
proteccidén del consumidor, mientras que las canadienses ponen
énfasis en las cuestiones técnicas.

3.4.6 Servicios Financieros y antimonopolio del TLCAN,

La negociacidn de este rengldn en el Tratado fue uno de los que
mas asperezas reveld y que contribuyd a retrasar la terminacién del
mismo. Se trataba de proteger a estos financieros, y lo consiguieron al
haber logrado una apertura gradual y de largo plazo. Ello, en si, es
aconsejable para una adaplacién a las condiciones de competencia
internacional con competidores de mayor capacidad financiera, mas
ablertos y eficientes, donde también se refleja la presion ejercida por
los interesados para que tuvieran tiempo de amortizar su inversion con
esas utilidades de tipo oligopolistico, en sentido estricto.”

No consideramos justo que mientras los demds sectores
econdmicos se hayan tenido que enfrentar &8 una apertura
excesivamente répida, en situaciones verdaderamente angustiantes,
debido a la fuerte disminucién de la demanda efectiva, por la politica
econdmica seguida, se le haya abstraldo al sector financiero del campo
de lucha por la supervivencia y superacion manteniendo su ineficiencia
como agentes econdmicos de servicio al publico. Un control y tope al
costo crediticio hubiera resultado acorde con el criterio aplicado a los
monopolios naturales u oligopolios coludidos.

® ipid , pag 45
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Soluciones

Caracteristicas

No Colusivas: (los rivales carecen
de informacién sobre el
comportamiento y la reaccién de
los competidores)

o Coumot

Fijacion de la cantidad del
bien

¢ Bertrand-Edgeworth

Fijacion del nivel de
precio

o Stackeiberg

Comportamiento
asimétrico en términos de
cantidades

¢ Demanda quebrada Comportamiento
asimétrico en téminos de
preclo rigido

s _Chamberlain Establlidad del precio

Colusivas: (los rivales poseen

informacién sobre el

comportamiento y fa reaccion de

fos competidores)

» Cartel Maximizacion conjunta del

beneficio del oligopolio
Reparto del mercado:

- 8in competencia
de precios

- cuotas de
participacion  en el
mercado

. leera_zio de precios

Por el  oligopolista
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dominante

Por el oligopolista con
costos mas bajos

Por el oligopolista mas
acreditado y respetable

» Teoria de los juegos

Posibilidad de estrategias
altemativas
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CAPITULO IV

FUNDAMENTACION JURIDICA
DE LA PRESCRIPTIVIDAD EN MATERIA DE MONOPOLIOS Y
COMPETENCIA

4.l. Constitucién Politica y libre competencia econdémica.

Como lo hemos mencionado en apartados anteriores, el articulo
28 constitucional regula la prohibicion de los monopolios y practicas
monopolicas ensalzando de forma particular el hecho de que se
castigara a todo aquel que tenga una ventaja indebida y de forma
exclusiva a favor de una persona o un grupo de personas en perjuicio
del publico en general, dejando claro que en dicho articulo no solo se
observa la regulacion de una actividad econémica sino que se
sobrepone la responsabilidad social a los intereses economicos.

De este modo, en materia de libre competencia econdmica
encontramos las siguientes regulaciones dentro del marco
constitucional de nuestra Carta Magna, los cuales se complementan
también con el mencionado articulo 28 al proponer una economia libre
y estableciendo un ordenamiento que evite que se de preferencia a un
sector o grupo social en perjuicio de otro:

‘“ART. 5.- A ninguna persona podré impedirse que se dedique a la
profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos.
El ejercicio de esta libertad sblo podré vedarse por determinacion
judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion
gubernamental, dictada en los términos que marque la ley, cuando se
ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del
producto de su trabajo, sino por resolucion judicial.”

Es importante mencionar que la redaccion final de este articulo
dio origen a la creacion de las llamadas garantias sociales
conslitucionales.

Debido a que la liberiad de trabajo sugirié un régimen de corle
liberal (en donde imperaba la ley de la oferta y la demanda sobre el
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mercado de trabajo, de igual modo el hecho de que el mas aplo
desplaza al desigual, etc.) provocd la existencia de abusos constantes
en perjuicio de los trabajadores, por lo que se hizo necesario cambiar
radicalmente las relaciones juridicas de tal modo que el Estado tuviera
la obligacion de reconocer y garantizar no unicamente la libertad
mencionada, sino lodas las formas de contratacion y empleo tanto en lo
individual (en defensa de la dignidad y |a persona de! trabajador), como
en lo colectivo (para obligar a los empresarios o patronos a la
utilizacion racional de los sectores profesionales), a fin de encauza los
objetivos de primer orden de la economia nacional sin lesionar los
intereses de la clase trabajadora.'®

“ART.25.- Corresponde al Estado la recloria del desarrollo nacional
para garantizar que éste sea integral, que fortalezca la Soberania de ia
Nacién y su régimen democralico y que, mediante el fomento del
crecimiento econdmico y el empleo y una mds justa distribucién del
ingreso y la riqueza, permita el pieno ejercicio de la fibertad y la
dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad
protege esta Constitucion,

Parrafo Ill.- Al desarrollo econémico nacional concurrirén, con
responsabilidad social, el sector piblico, el seclor social y el seclor
privado, sin menoscabo de otras formas de actividad econémica.

Parrafo VI:- Bajo criterios de equidad soclal y productividad se
apoyaré e impulsaré a las empresas de los sectores social y privado de
la economia, sujeldndolo a las modalidades que dicte el interés publico
y al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando su
conservacion y el medio ambiente,

Parrafo VIl.- La ley establecera los mecanismos que faciliten
todas las formas de organizacion social: de los gjidos, organizaciones
de lIrabajadores, cooperativas, comunidades, empresas que
pertenezcan mayoritaria o exclusivamente a los trabajadores y, en
general de lodas las formas de organizacién social para la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios socialmente necesarios

Parrafo Vill.- La ley alentard y prolegeré las aclividades
econdmicas que realicen los particulares y proveeré las condiciones
para que el desenyolvimiento del sector privado contribuya al

' BARAJAS MONTES DE OCA, Santiago CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANDS COMENTADA Rectoria Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM.
México, 1985. Pag. 16
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desarrollo de la economia nacional, en los términos que establece esta
Constitucion.

Este articulo define quienes son los participantes dentro de la
economia de |a Nacion donde el Estado “velara” que las actividades
econbmicas se realicen bajo una libre competencia y sin afectar la
Soberania Nacional.

En México, los articulos 25, 26, 27 y 28 conslituyen en la
préctica el sustento constitucional de derecho econdmico mexicano, sin
desconocer la naturaleza econémica que también tiene el articulo 131
y las disposiciones relativas a las facultades del Congreso en esta
misma materia. En el articulo 25 se plantean los principios basicos de
la economia mexicana, :

Al confirmar al Estado como rector del desarrollo nacional, la
Carta Magna reconoce la facultad del Estado para disponer de una
supremacia de decision en el constante mejoramiento econdmico,
social y cultural del pueblo. Desarrallo, no solo va a significar el avance
econdmico o tecnoldgico sino el perfeccionamiento de la vida de la
colectividad y abarca las diferentes actividades nacionales.

El articulo 25 insiste en la misma linea: la sociedad organizada
tiene como prioridad sus intereses generales sobre los de los
individuos, grupos o clases, sin que esto signifique la anulacion de los
derechos que tienen las diferentes partes dei cusrpo social, incluidos
los individuos, a los cuales les son reconocidos una serie de libertades
que estan subordinadas siempre al interés general, e! individual o el
particular. La idea es que no se otorguen ventajas o privilegios
indebidos a algun grupo especifico.

La rectoria estatal del desarrollo nacional pretende que todos los
sectores sociales puedan intervenir en la toma de decisiones y al
mismo tiempo que los beneficios del desarrollo se distribuyan de
manera que alcancen a toda la poblacion. El concepto de clases
sociales se refiere a los agrupamientos en relacién con los medios de
produccion. los trabajadores, los campesinos, ios empresarios, las
llamadas clases medias, encuentran también un reconocimiento de sus
necesidades especificas, aseguradas por la ley suprema.

El articulo plantea también la necesidad de que el desarrollo
nacional procure la creacion de empleos ya que si se tiens un
crecimiento econdmico y tecnoldgico que desplace la mano de obra
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estamos hablando de un suceso que va en contra de los principios
constitucionales. De igual forma es inadmisible la concentracidn de la
riqueza en manos de unos pocos. En este sentido, debemos apuntar
que el Plan Nacional de Desarrollo 1984-2000 sefiala la concentracion
de esfuerzos para promover el desarrollo econdmico y disminuir al
mismo tiempo Ias altas tasas de desempleo que existen actuaimente.

Asi pues, se observa claramente que en este articulo se recogen
los frutos del pensamiento social mexicano de aquel entonces el cual
se centra principalmente en la preminencia de las necesidades sociales
sin menoscabo de las libertades individuales. La concurrencia de los
sectores de |a actividad econdmica debe hacerse con responsabilidad
sociel, mostrando nuevamente el interés prioritario de la sociedad, que
por medios legales, puede determinar la forma de verificar el
cumplimiento de esta responsabilidad. A lo largo del articulo se sefala
continuamente que es el interés de la sociedad el que en cada
momento determina Ias actividades que deban ser reguladas de
manera especifica o fomentadas prioritariamente.”

Asl pues, para que se cumpla lo anteriormente mencionado, es
necesario evitar las practicas monopdlicas que provocan la
concentracion economica en unas cuantas manos y €l riesgo de una
desestabilidad laboral.

En esta tesis proponemos que existan criterios u ordenamientos
prescriptivos que prevengan actos de este tipo.

"ART. 26.- E| Estado organizara la planeacién democratica del
desarrollo nacional.... que imprima solidez. dinamismo, permanencia y
equidad al crecimiento de la economia para la independencia y la
democratizacion politica, social y cultural de la nacién.”

E! mencionado articulo sefiala la responsabilidad del Estado de
organizar el sistema de planeacion del desarrollo nacional, el cual debe
hacerse con solidez, para alcanzar las metas planteadas; con
dinamismo, para que sea capaz de responder a las necesidades de los
constantes cambios de la sociedad actual, permanente, con acciones
continuadas para que a pesar de esos cambios no se pierdan los
objetivos; y equitativa, esto se refiere a ia necesidad de establecer un
equilibrio en todos ios sectores de la poblacion: que no por llegar a una
meta se abandonen o se posterguen demandas de los diferentes
grupos y clases sociales.'?

‘0" SANCHEZ Andrade, Eduardo ibid Pags. 61-64
% \hid Pag 65
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“ART. 27 - La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de
los |imites del territorio nacional corresponden originalmente a la
Nacion, |a cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de
ellas a los particulares constiluyendo la propiedad privada.”

Parrafo 1Il.- “La nacion tendra en todo tiempo el derecho de
imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés
publico, asl como el de regular, en beneficio social el aprovechamiento
de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con objeto de
hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion rural y urbana.
En consecuencia se dictaran las medidas necesarias para ordenar....el
fomento de la agricultura, de !a ganaderia, de silvicultura y de las
demas actividades econdmicas en el medio rural, y para evitar la
destruccién de los elementos naturales y los dafios que la propiedad
privada pueda sufrir en perjuicio de la sociedad....”

€l arllculo 27 constitucional es uno de los preceptos
verdaderamente basicos de la Constitucién de 1917. Ademdas del
articulo 123, juntos conforman los cimientos sobre los que descansa el
constitucionalismo social mexicano.

Este articulo refieja lo que de alguna manera fue nuestra
realidad nacional desde la instauracién de la Colonia hasta la
culminacion del movimiento politico-social de 1910 y abre las puertas al
programa revolucionario de la nacién que dara fin a todas las formas
de explotacion sufridas hasta entonces por el pueblo mexicano. Los
principios de la reforma agraria que contiene este articulo; el rescate
de |a propiedad de tierras y aguas, y sobre todo, el surgimiento de una
nueva idea sobre la propiedad, son consecuencia de la lucha de los
mexicanos por alcanzar su libertad, su independencia y su soberania.

El primer parrafo del articulo reconoce abiertamente la
soberania del Estado para legislar sobre las tieras y aguas
comprendidas dentro de los limites de! lerritorio nacional combinada
con la teoria de la propiedad-funcién social. Esta es la piedra angular
sobre la que se erige todo régimen de propledad.
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El carédcter social del tercer parrafo se refieja en el hecho de que
proclama el derecho de la nacion para imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico, regulando el beneficio
social, al mismo tiempo que se da el buen aprovechamientc de los
recursos naturales que procuren el desarrollo del pais y el
mejoramiento del nivel de vida de la poblacién tanto rural como
urbana."®

ART. 73.- El Congreso tiene la facultad:

IX. Para impedir que en el comercio de Estado a Estado se establezcan
restricciones
X. Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria,
industria cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos,
servicios de banca y crédito, energia eléctrica y nuclear, para
establecer el Banco de Emision Unico en los términos del articulo 28...
XXIX-A Para establecer contribuciones:

1° Sobre el comercio exterior;
XXIX-D Para expedir leyes sobre planeacion nacional del desarrollo
econdmico y social;
XXIX-E Para expedir leyes para la programacion, promocion,
concertacion y ejecucién de acciones de orden econdomico,
especialmente las referentes al abasto y otras que tengan como fin la
produccion suficiente y oportuna de bienes y servicios, social y
nacionaimente necesarios;
XXIX-F Para expedir leyes tendientes a la promocion de la inversion
mexicana, I8 regulacion de la inversion extranjera, la transferencia de
tecnologia, y la generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos que requiere el desarrollo nacional”

En este articulo referente a las facultades del Congreso
podemos reconocer {res materias de tal responsabilidad:

En materia tributaria. Compete al Estado establecer
contribuciones sobre comercio exterior; scbre aprovechamiento y
explotacion de los recursos naturales comprendidos en los parrafos 4 y
5 del articulo 27; eobre instituciones de crédito y sociedades de
seguros; sobre servicios publicos concesionados o explotados
directamente por la Federacién; y especiales sobre energla eléctrica,
produccién y consumo de tabacos labrados, gasolina y otros productos
derivados del petrdleo, cerilios y fosforos, aguamiel y productos de su
fermentacion, explotacidn forestal y producclon y consumo de cerveza
(fraccion XXIX). También en otras actividades complementarias

1% MADRAZO, Jorge Ibid. Pag.73-76
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relacionadas con hidrocarburos, mineria, industria, cinematografia,
comercio, juegos con apuestas y sorteos, energla eléctrica, energia
nuclear, etc. (fraccion X)

En materia patrimonial. Las leyes que en esta materia expide el
Congreso se refieren a ia preservacién del patrimonio nacional y a ia
adecuada y razonable explotacién de ios recursos naturales y de ias
actividades calificadas por ia Constitucién como estratégicas y
prioritarias. De esta forma fa normatividad comresponde a los
hidrocarburos, mineria, la banca y el crédito, la energia eiéctrica y la
energia nuciear.

En materia econémica. Las facultades del Congreso se
manifiestan también en cuanto a la rectoria y desarrollo econémicos.

El drgano iegisiativo federal esta facultado para establecer la
legislacion que de lugar al Banco de Emisién Unico (fraccién X). Por
otra parte, el Congreso esté facultado para expedir leyes que se
refieren a la pianeacioén nacional dei desarrolio econdémico y social
(fraccion XXIX-D), al abasto y control de éreas econdmicas (fraccion
XXIX- E), a {a inversion mexicana y extranjera y a la trasferencia de
tecnologla (fraccion XXIX-F). También tiene ia facultad de expedir
normas generales que impidan ias restricciones en la actividad
comercial entre los estados (fraccion 1X).

En cuanto a la actividad comercial, la fraccion X de este articulo
establece a favor del Congreso de la Unién |a facuitad de legisiar en
toda la Republica en esta materia ya que de no ser asi, ia diversidad de
leyes que ias legislaturas de ios estados producen, provocaria la
anarquia y el entorpecimiento del desarrolio econdémico de ia nacién.'™

‘ART. 131.- Pamafo Il.- El Ejecutivo podrd ser facuitado por el
Congreso de ia Union para aumentar, disminuir o suptimir las cuotas de
las tarifas de exportacion e importacién, expedidas por el propio
Congreso, y para crear otras, asi como para restringir y para prohibir
las importaciones y exportaciones y el trénsito de productos, articuios y
efectos cuando lo estime urgente a fin de regular ei comercio exterior.
ia economia dei pais, la estabilidad de la produccién nacional o de
cualquier otro proposito en beneficio del pais. Ei propio Ejecutivo, al
enviar al Congreso el presupuesto fiscal de cada afo, sometera a su
aprobacion el uso que hubiese hecho de ia facultad concedida.”

194 SANCHEZ BRINGAS, Ennque. Ibid. Pags 173-174
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Este articulo permite al Congreso delegar atribuciones
legislativas en el Ejecutivo poniendo en sus manos, e} equilibrio de la
balanza internacional de comercio del pafs, siempre y cuando se
reunan las sigulentes condiciones:

Que exista urgencia para regular el comercio exterior; la
economia del pals; la estabiiidad de la produccion nacional y cualquier
otro proposito en beneficio del pais. Si estos supuestos no se cumplen
el Ejecutivo lo estaria haciendo de forma arbitraria e ilegal.'®

A todo esto debemos agregar que el Plan Nacional de Desarrollo
1995-2000 se pronuncia claramente por una politica de competencia y
libre concurrencia en los mercados nacionales que contribuya a elevar
los niveles de eficiencia en la economia mexicana y multiplicar las
opclones de los diferentes agentes econdmicos tanto en el empleo de
8US recursos como en la eleccion de sus satisfactores, cumpliendo asi
con el marco juridico exigido por los preceptos constitucionales en esta
materia.

Asi pues, la politica de competencia es parte integral de la
estrategia prevista en el PND con el objetivo fundamental de
"....promover un crecimiento econdmico, vigoroso y sustentable que
fortalezca la soberania nacional y redunde en favor tanto del bienestar
social de todos los mexicanos, como de una convivencia fincada en la
democracia y la justicia"'®

Se requiere entonces de un buen funcionamiento de los
mercados, por 1o que es importante abrir las oportunidades a quienes
deseen incorporarse a este proceso. Al prevenir las practicas
monopélicas se procura una mejor distribucién del ingreso y facilita la
solidificacién de una estructura econdmica en contra de la
centralizacion del poder.

4.2 La importancia de sjecutar y reforzar ia Ley Federal de
Competencia Econémica,

Creemos haber demostrado en el caplitulo anterior y en nuestros
comentarios de los articulos constitucionales sefialados anteriormente
(los cuales reflejan una clara sobreposicion del aspecto social sobre el
aspecto econdmica), que la ley antimonopalio adolece de una falla
intrinseca, y que ésta es una de las causas relevantes por las que no
se ejecuta como es debido. € criterio que utilizamos para deteclar esta

'® RAMIREZ GUTIERREZ, José Othdn. Ibid. Pag. 327
% plan Nacional de Desarroflo 1995-2000. Diario Oficial de la Federacidn, 31 de mayo de
1696, p.70.
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falla fue el objetivo al que apunia la ley, a saber: el interés publico y los
beneficios que para éste se siguen del! fomento de la competencie,
dado que para determinar la eficacia de cualquier instrumento lo
procedente es tener a la vista si realiza o no su fin. Ademas, vimos que
la ley antimonopoilio, a raiz de lo anterior, puede mejorarse tanto en su
aspecto formal (debido a que es exclusivamente proscriptiva) como en
su contenido (debido a que en ella no participa Ia justicia distributiva).
Como lo sefialamos, introducir mejoras en estos dos aspectos podria
coadyuvar a que la ley antimonopolio resullara aplicable con mayor
efectividad, cumpliendo asi con su objetivo.

Lo que conviene recordar agui es gque las margenes del cauce
por el gue discurre el anterior planteamiento son , por una parte, los
negativos efectos econdmicos y soclales a que dan lugar las préacticas
monopélicas y, por la ofra, el hecho de que estos efectos negativos, se
atribuyen, en ultima instancia, a la sltuacidn dominante de la economia
sobre el derecho y fa toma de decisiones politicas. Queda claro que
todo ello constituye en conjunto una problematica en cuya solucién
infervienen numerosos factores, ademas de los que aqui sefialamos
nosotros.

Como es sabido, gran parte del presente siglo se rigié -en todo
el mundo- en un sistema de planificacion central. México formé parte
también de este sistema, no en su totalidad centralizado pero sl con
una participacion directa del Estado que representaba el 47.2% del
PIB, ia cual Inclufa la produccién de 1156 empresas paraestatales. '

De fos cuarenta a los setenta se puso en marcha la llamada
“pofitica industrial” para fograr que la economia creciera, a cual incluye
subsidios, de proteccion y control de precios en las ramas industriafes.

Sin embargo, para 1986 con la enfrada de México al GATT se
liberaron graduaimente las importaciones y exportaciones, por lo que fa
proteccion a la Industria dificuitaba las relaclones comerciales y fa
eficiencia en las industrias mexicanas, que al estar regulades y
resguardadas sus productos eran en muchas ocasiones de maia
calidad y altos precios. '®

gy izaci la mexicana Centro de Estudios Econdmicos de) Seclor
Priviado, México, 1092, p.7

1% QUINTANA Adriano, Elvira C. El comercio exterior de México, mateo juridico. estructura y
polltice. Porria/UNAM, México, 1989, p. 140
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La proteccion del Estado paternalista se sugerila en los
siguientes ordenamientos (ambos abrogados por la Ley Federal de
Competencia Econdmica). La Ley Orgénica del Articuio 28
Constitucional en Materia de Monopolios, promulgada por el Diario
Oficial de la Federacion el 31 de agosto de 1934, y expedida por el
Presidente Abelardo L. Rodriguez, y la Ley scbre Atribuciones del
Ejecutivo Federal en materia Economica, publicada en el D.O.F. el 8 de
diclembre de 1950, bajo la presidencia del Lic. Miguel Aleman.

La Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en Materia de
Monopolios presumia la existencia de monopolios en tres casos:

1. en las concentraciones o acaparamientos de articulos de
COoNsuMmo necesario.

2. en los acuerdos o combinaciones de productores, industriales,
comerciales o empresarios de servicios, realizados sin autorizacion y
regulacion del Estado, mediante los cuales se impongan los precios de
los articulos a las cuotas de los servicios.

3. en toda situacién comercial, industrial o de prestacion de
servicios creada deliberadamente que permita imponer los precios de
los articulos a las cuotas de los servicios.

De igual modo, se presumian tendientes a monopolios:

1. la venta de articulos o la prestacion de servicios a menos
costo del de produccion, es decir, si se cometia dumping.

2. La importacién de bienes que por la situacién en que se
vendan puedan venderse en el pals a base de concurrencia desleal.

3. La destruccion voluntaria de bienes realizada por productores
y comerciantes sin autorizacion del Ejecutivo Federal, cuando pueda
producir escasez o alza en los precios.

4. Los sistemas comerciales de venta por medio de sorteos sin
autorizacion del Ejecutivo Federal.

5. Las bonificaciones al consumidor, las cuales estriban en la
entrega de vales, cupones, contrasefias u objetos parecidos, que den
derecho a una cantidad de dinero o efeclos,

Adicionaimente, en 1974 se reforma la Ley considerando, como
monopolio:
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1. La destruccion de empaques y envases de los competidores.

2. Larealizacion de actos, convenios, acuerdos o combinaciones
que tengan por objeto construir una ventaja exclusiva en favor de una 0
varias personas determinadas.

3. Los demas que otras leyes o disposiciones reglamentarias
consideren como tales.

Para 1980 se consideran monopolios las venlas atadas y la
venta directa al publico en exclusiva en establecimientos comerciales
0 de servicios de productos de alimentos o bebidas no alcohélicas para
consumo humano, amparados por marcas cuyo uso corresponda a un
solo productor o determinados productores. '®

La Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia
Econdmica presenta a un Estado paternalista y rector de gran parte de
la vida econémica del pals. Era aplicable a quienes produjeran todos
aquellos bienes que representaran rubros importantes para la actividad
econdmica del pals.

Los precios de los bienes no se podian elevar sin la previa
autorizacion oficial, aunado a esto, el Estado estaba autorizado para
imponer restricciones a |as importaciones o exportaciones; a lravés de
imposicidn de cuotas a |a importacion o exporacion, lo cual trae como
consecuencia que se distorsionen los mercados, credndose un
incentivo proteccionista que evita los incentivos para activar |a calidad
de los bienes y servicios a un nivel de competitividad internacional.

Como vemos, en ambos antecedentes de la LFCE se facultaba
al Gobiemo Federal para decidir qué producir, cuanto importar o
exportar, cuando ofrecer los bienes o servicios. En materia de
monopolios estas leyes otorgan gran discrecionalidad a la autoridad,
sin embargo, sus definiciones no estan ya actualizadas pues tanto las
condiciones de México cono del mundo han cambiado.

En el marco de la nueva orientacion de estrategia econoinica de
México, aunado a |a reforma del Estado , se han impulsado medidas
tendientes e la eliminacion de distorsiones que dificultan el
funcionamiento eficiente de los mercados. Desde la entrada de nuestro
pais al GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) en 1986, la
economia mexicana abre sus puertas & la libre concurrencia y

"% Diario Oficial de la Federacion Martes 8 de enero de 1980
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competencia cambiando todo el ordenamiento anterior dirigido
principalmente a |a sustitucion de importaciones.

A todo esto se agrega el nuevo orden internacional que se esta
conformando en un marco especialmente economico. Después de la
desaparicion del bloque socialista en Europa y del desmantelamiento
de la ex- Unidn Soviética especialmente, nos encontramos con un
mundo que comienza & configurarse principalmente en base al poder
econdmico. Sin embargo, el nuevo ordenamiento econdmico esta
disefiado por un fendmeno llamado globalizacion, el cual tiene a su vez
integrado conceptos tales como integracion, interdependencia y libre
mercado.

Lo anterior se refiere a que los palses no se bastan
econdmicamente por sl solos, su poder economico aunque sea un gran
exportador no es autdénomo ni puede aislarse del resto del mundo. El
nuevo orden internacional se refiere a que los mercados de todos ios
palses rebasan las fronteras y dependen entre sl unos de otros. Por
otra parte se han configurado blogues regionales en todo el mundo con
pretexto de unificar sus economias y tratar de abastecerse de los
productos que sus consumidores requieren. Sin embargo, esta
organizacion de bloques geograficos no aisla a cada region sino que la
politica de libre mercado, les obliga a saltar de un continente a otro. Asi
el caso mas sofisticado de bloques econdmicos es el de la Union
Europes, que pretende en un futuro unificar ademas de su economia su
cardcter politico. En Asia “los palses de la Cuenca del Paclfico” , en
Ameérica los palises del Mercosur y en el norte de América ahora los
paises del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
Canada - Estados Unidos y México, éste Ultimo con el mayor nimero
de consumidores en todo el globo.

Con la ratificacién del TLCAN cada pals miembro tiene derecho
a establecer la polltica econdmice que considere mas adecuada de
acuerdo a sus circunstancias particulares.

En este orden, la Ley Federal de Competencia Econdmica
(LFCE), promulgada en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de
diciembre de 1992, pretende ser un instrumento con el cual el Estado
puede reducir los costos de ineficiencia en los mercados, evitando el
abuso del poder monopdlico y las barreras artificiales a la entrada de
los competidores en la industria. El objetivo principal de la LFCE se
puede expresar en la busqueda de |a promocion de la competencia, asi
como de la libre concurrencia, para que exista mayor participacion de
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los mexicanos en la produccion y comercializacion de bienes vy
servicios.

Un anlecedente mas de la Ley Federal de Compelencia
Econdmica, que vale Ja pena mencionar es el “‘Programa para revisar el
Marco Regulatoric de la Actividad Economica Nacional”, establecida en
febrero de 1989, lendienle a ‘realizar los estudios necesarios que
permitan identificar aquellos ordenamientos cuyas normas constituyen
barreras innecesarias para |la adecuada concurrencia a los mercados o
que fomente una concentracion excesiva de los produciores en
detrimento de los consumidores”.

En el articulo 1° de la LFCE, se establece que la misma “es
reglamentaria del articulo 28 constitucional en materia econdmica,
monopolios y libre concurrencia...”, y, en el articulo 2° *...proteger el
procese de competencia y libre concurrencia mediante la prevencion y
eliminacion de monopolios, précticas monopdlicas y demas
restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y
servicios”,

De los antericres enunciados basicos, se observa que [o que se
pretende con esta ley, de manera implicita es instituir un ordenamiento
o régimen de competencia que proteja y beneficie a los consumidores
{los que en general, presentan un grado de organizacién deficiente, en
el mejor de fos casos, dado su gran nimero y la dispersion de los
mismos) en lo que respecta al precio y a la cantidad ofrecida, que
pueden ser manipulados por e} poder del mercado de los monopalios,
oligopolios o cérteles de empresas.

Como se expuso en |os pérrafos iniciales del presente capitulo,
constitucionaimente estéd establecido que pueden fijarse precios
méximos a determinados articulos, materia o productos que se
consideren necesarios para la economia nacional o el consumo
popular, lo cual supone una intervencion en fos mercados. Sin
embargo, es politica y socialmente aconsejable la fijacién de estos
precios mientras se logre una mayor dinamica de la economia nacional,
apoyada en los mecanismos del TLCAN, a fin de que en lugar de
subsidios al consumo o a los productores en ciertos casos se pueda
generar el suficiente numero de puestos de Irabajo, equitativamente
remunerados, con capacidad de gasto suficiente para cada estrato
socioecondmico.

La nueva Ley de Competencia Econtmica deroga numercsas
formas monopolicas o practicas monopdlicas gque anteriormente
existian, tanto en lo referente al sector publico, donde el margen de



101

maniobra era casi interminable para que no se consideraran como tal,
como en la empresa privada, donde las situaciones imperantes
permitian actuar como monopolistas, duopolistas u oligopolistas, de tal
forma que puede ser mucho mas perniciosa por el modo mas o menos
protegido de influir sobre el precio o Ia cantidad conjunta ofrecida, 0 en
1a distribucion regional de los mercados atendidos.

Las restricciones a la importacidn por [os elevados aranceles o
fijacion de contingentes junto a los permisos previos, inclusive la total
suspension de importacién de un articulo o grupo de articulos una vez
demostrada la suficiente capacidad de produccidn nacional, encerraba
la oportunidad de mantenerse como un monopolista o actuar con
beneficios de este tipo eh el mercado nacional.

4.2.1 Comportamiento de los agentes ecanémicos.

Podemos examinar, a continuacion las caracteristicas generales
del comportamiento de los agentes economicos en fos diferentes
mercados y se podré observar que !a libre concurrencia esté lejos de la
realidad en la mayoria de los casos, a pesar de |0s actuales avances
de desarrollo de la actividad econdmica y de Ios adelantos tecnoldgicos
y de mercado, situacion que nos lleva a ia necesidad de reforzar el
orden juridico existente en esta materia.

Apartarse de ese modeio ideal de Ia libre concurrencia puede
proporcionar mayor satisfaccion o utilidad a los consumidores en
particular y a la sociedad en general, pero no impide radicaimente toda
clase de monopolio, coalicion o fusion de empresas,
independientemente de los monopolios que por causas de interés
publico, seguridad nacional o momento palitico la ley fes exima de esta
consideracidn aunque actuen como tales.

En primer orden, es necesario aceptar que una condicion que
permite la existencia y preservacion de la competencia eficaz es
facilitar la libre concurrencia o ef ingreso de nuevos oferentes ai
mercado. En caso contrario, puede transformarse con el tiempo en un
oligopolio pacifico o coludirse, ya sea para respetarse mutuamente y
evitar una compelencia agresiva, 0 mal para infiuir sobre el precio o la
cantidad ofrecida individual y globalmente, conscientes de que un
acuerdo en cuanlo a su conducta y posicion en el mercado les
proporcionara mayores ganancias que si tuvieran que enfrentarse en
condiciones de libre competencia.
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De esta forma, cuanto menor es el numero de oferentes,
considerados dentro de cada rama especifica, mayor es la posibilidad
de competencia al poder llegar & compromisos en beneficlo de sus
intereses. De aqui que esta tendencia a influir negativamente sobre la
competencia se vea contrarrestada por un ordenamiento legal que
identifique, defina y penalice las practicas manifiestas en contra de la
libre competencia.

Con lo anterior, podemos afirmar que es necesario que el
gobierno cree un marco legal y las condiciones para propiciar la
competencia perfecta, proscnbiendo la formacion de carteles o
restringiendo la formacion de empresas o, incluso, desmembrando
aqueilas organizaciones que detentaban una hegemonia real sobre el
mercado. En el caso donde no sea factible eliminar un monopolio, o por
diversas consideraciones sea aconsejable su permanencia o
instalacion, éste debera quedar sujeto a determinados controles para
evitar cualquier abuso derivado de su condicion de Unico oferente (o
demandante), a fin de que se conduzca como si se lratara de un
mercado libre.

Es importante advertir que una intensa competencia no siempre
tiene que ser positiva para el mercado y los consumidores. Un ejemplo
de lo anterior, puede ser el caso de que algunas empresas con mayor
capacidad financiera desaten una politica agresiva de precios,
desplazando & algunos competidores, para dar paso & una mayor
concentracion que sea aprovechada posteriormente para influir en el
precio o la cantidad. Tampoco se presentan condiciones favorables
para los consumidores en determinadas ramas o casos en que la
estructura de la ofeita estd atomizada en gran nimero de pequefias
empresas con grado de homogeneidad elevado lo que les resta
competitividad. Por tanto, podriemos admitir que las condiciones
favorables en términos de compelitividad y eficiencia se presentan en
aquellos mercados donde no existe competencia numerosa ni escasa,
en funcion de la rama respectiva,

De la misma forma, y siempre y cuando no se violente la
estructura de mercado competido, puede ser aconsejable que los
productores pequefios se fusionen para integrar unidades de
produccion o servicios mas grandes, a fin de disminuir los costos con
los que trabajen en forma individual. Actuando como departamentos de
una sola empresa, especializdandose en lineas o arliculos
determinados, con sistemas administrativo- contabies,
comercializadores, innovadores y publicitarios conjuntos les permitira
mayor compelitividad ante los requerimientos de los mercados
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internacionales. Un caso especifico de esa estrategia puede aplicarse
en aquellas comunidades donde se concentran talleres pequerios
dedicados a la misma rama productiva, compitiendo entre sl en todas
las lineas. En el caso contrario, es muy probable que sean marginados
por la competencia internacional y tengan que cerrar precisamente por
falta de competitividad.

Asl pues, en la competencia se trata de contender con mejoras
en las prestaciones y no con el animo de desplazar o de eliminar a los
competidores, o0 somelerlos a los dictados o directrices propios. Por
ejemplo, ofrecer precios més bajos forma parte de la esencia misma de
la competencia al ser el principal aliciente para el consumidor; dada la
homogeneidad de la mercancia y siempre que responda a una
eficiencia econdmica, lo que obligard a ios demas competidores a
mejorar sus sistemas productivos para no quedar marginados. En caso
contrario, a aquel en el que se rebajan ios precios para destruir la
competencia existente o potencial, la funcién de la competencia es
mostrar quién nos va a servir mejor.

L.a verdadera competencia actual esté ciertamente alejada de los
términos tedricos, sin que esto signifique que no exista una
competencia que beneficie a los consumidores, En la practica, hay
muchas situaciones dadas por {a misma naturaleza del arliculo o de la
tecnologia, en que no serd posible ni conveniente que existan muchos
interesados en ofrecer el mismo producto o servicio en forma idéntica.
Y esto, por la sencilla razon de que hasta los mismos consumidores o
usuarios demandan articulos diferenciados en cierfo sentido, como
corresponde a la gran diversidad en preferencias o gustos existentes,
surgiendo constantemente nuevas necesidades propias o subjetivas, o
bien inducidas por los propios fabricantes. Ademas, porque el intelecto
humano y su capacidad y habitidad para desarrollar nuevos
satisfactores permiten mantener una constante creacién de articulos y
formas de articulos que en muchos casos satisfaceran de mejor forma
los gustos y necesidades.

4.2.2 La necesidad del orden juridico en materia de competencia.

Es importante mencionar, que aunque el mecanismo de los
precios (el mercado), coordina Ias acciones de los oferentes y los
demandantes tendientes a una mejor asignacion de los recursos, el
disefio de un orden en un “cuerpo legal obligatorio”, en el que se
incluyan medidas punitivas contra los trasgresores es materia
ineludible de y propia del gobierno como complemento a su politica
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econdmica. De este modo, se entiende la existencia de la LFCE y sus
implicaciones sobre el TLCAN en el nuevo marco de competencia
adoptado por la politica de apertura comercial, modernizacion e
integracion regional dentro del ambito de globalizacion mundial de la
economia.

Se debe instituir y asegurar con Jeyes y medidas
gubernamentales las relaciones en los mercados, tanto en los de oferta
y demanda muiltiple como donde existan pocos un solo oferente o
demandante, o combinaciones de los mismos. La accion vy
ordenamiento gubernamental deben obligar a las empresas a mantener
una conducta similar a la que seguirian en caso de desenvolverse en
competencia perfecta, esto es, no utilizar su poder de mercado, real o
potencial, para influir sobre el precio o la cantidad. Esta intervencion
del estado 1a refiero en el orden de la planificacion estatal de las
formas, mas no en la planificacion y administracion estatal del proceso
economico.

Es cierto que siempre existen intereses econdmicos o grupos de
poder que pesan, inciden o determinan en gran medida sobre las
decisiones politicas. Sin embargo, existen también contrapesos
sociales que se manifiestan mediante la representacion en un régimen
democratico, que se traduce en la promulgacion de leyes juslas y
objetivas en su fondo y aplicaciéon que impiden el nacimiento y
formacién de posiciones de poder ante el mercado, lo mismo en el
plano individual que empresarial, de grupo o sectorial.

Un régimen de competencia no solamente necesita ser
plasmado en las leyes y reglamentos respectivos, sino que requiere de
una aceptacldon y adecuacion a conductas entre los agentes
economicos. Es una especie de ética econdmico que solamente se
hace posible a través de varias generaciones, lo que ciertamente
requiere de un cambio de estructura menta! sobre el espiritu de la
competencia. En el marco que establecen las leyes y reglas de la
competencia, los sujetos podrdn actuar con entera libertad en su
actividad econdémica, coadyuvando a un equitativo funcionamiento del
proceso econdmico en el que ningln agente pueda utilizar su poder de
mercado para influir en el mismo limitando las acciones de los demas.

La competencia no debe entenderse como una contienda
orientada a destruir adversarios, sino mas bien como una oportunidad
de contrastar esfuerzos y habilidades para aumentar la propia
eficiencia y, de esta forma, conseguir ia predileccion de los
consumidores.
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La LFCE reconoce de manera explicita la ineficiencia del
monopolio y que la libre concurrencia es condicion necesaria para
aumentar el bienestar de la sociedad, por lo que los objetivos de la
iniciativa para ser aprobada la LFCE fueron: "*°

* Promover la eficiencia econdmica, es decir, disminuir precios,
aumentar la calidad de los productos y servicios, aumentar la gama de
los mismos,

* Evitar précticas monopéicas,

*Proteger el proceso de competencia y |a libre concurrencia de
los particulares en |as actividades econ6micas.

Entre las Leyes relacionadas con la materia de competencia
econdmica y libre concurrencia en nuestro pals tenemos; **'

ey de Comercio Exterior (1993)

Ley de Instituciones de Crédito (1990)

Ley sobre Agrupaciones Financieras (1890)

Ley sobre Concesionamientos de Bienes de Propiedad de |a Nacitn
y Servicios Publicos

Ley de Navegacion (1993)

Ley General de Vias de Comunicacion (1993)

Ley de Adquisiciones y Obras Publicas (1993)

Ley de Puertos (1993).

En el mismo sentido, podemos decir que existe aun mas, pues lo
que hasta aqui hemos afirmado se refiere exclusivamente a los
resultados que cabria esperar de una rectificacion en el orden juridico
encaminado a fomentar la competencia para beneficiar a la
colectividad, pero si nos ubicamos en el terrano de la prevalencia de la
economia sobre el derecho, no nos seré dificil percatamos de que o
que aqul esté en juego es la misma validez def orden juridico. Y esto,
en una coyuntura en |a qua Ia Unica instancia dolada de autoridad para
hacer valier las disposiciones de ia ley es, precisamente el Estado.

% presidencia de la Republica, Iniciative de la Ley Federal de Competencia ECONGMIxa.
Comunicacion Socal.

" GARCIA Villegas, Paula Marte,_Anglisls juridico y_economico_de fa Ley Federal de
Competencia Econtmjca Tesis. Facultad de Derecho UNAM , México, 1984, P.126-127



106

Ahora bien, es claro que de consecuencias fetales seria que lo
economico preponderara sobre fa norma, pues asf como es un hecho
de que ia actividad econdémica responde a la escasez y, ademas, ha
demostrado ser incapaz de autoregularse de manera eficiente, de
modo andlogo el derecho y el Estado responden a la no menos
innegable incapacidad de fos individuos y las instituciones particulares
para autoregularse.

Los dos parrafos anteriores tienen coma Unica finalidad dejar en
claro que no solo es importante el haber desamollado una legislacion
en forma que regule las relaciones entre particulares (desde el punto
de vista econdmico) sino ademas por las caracter{sticas de a quienes y
que regula tiene igual o mayor importancia su aplicacion y ejecucion.
En este capitulo procuramos ofrecer fa fundamentacién jurfdica que
apuntan hacia ese fin.

43 La aplicacion de {a Ley: aspectos doctrinales y
procedimientos,

La ley se elabora -dice Miguel Villoro- '*para aplicarse. Esta
aplicacion incluye diversas fases que corresponden a la téchica del
derecho y que son: formulacion, interprelacion y ejecucion.

En la primera fase, los esquemas juridicos se formulan en
canceptos, formulas y ordenamientos precisos, claros y accesibles para
todos. Esta fase es obra del lenguaje técnico jurfdico y fa técnica
legisiativa.

En segunda fase, se interprelan los conceptos, normas y
ordenamientos que ya han sido formulados, y esto es lo que se conoce
como técnica de interpretacion. A nuesltro modo de ver, las
disposiciones prescriptivas no sodlo facilitan esta técnica, sino que
permiten que sea mas acertada por cuanto reducen el margen de (o
hipotético a que dan lugar, en medida considerable, disposiciones
proscriptivas.

La tercera fase consiste en la ejecucion de las directivas, fruto
de la interpretacion, en I vida de la comunidad. La ejecucion, a su vez,
puede ser voluntaria 0 coaccionada. (La Ley Federal de Competencia
Econdmica es coactiva, pues en ella se penaliza su contravencion con
objeto de reforzar su ejecucion.)

"'Z Miguel Villoro Toranzo, introduccion &l estudio del derecho, México, Editorial Parria,
1966,pp. 249-262
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En sentido propio, la ejecucidn es un proceso técnico definido
por |a ley, es decir, que solo puede realizarse dentro de los limites del
orden legal, y que se desprende del hecho de haber sido sancionada
una ley.

En rigor, “sancion” no significa “penalizacion”; es, mas bien, la
declaracion solemne que confirma o desaprueba una norma o un acto,
declaracion que en propiedad corresponde a la autoridad. De acuerdo
con Carnelutti: “Por virtud de la sancion, el orden ético se convierte en
ordenamiento juridico.”"*®

Asi, en relacion con la actividad economica y con las practicas
monopdlicas, s el concepto ético de justicia el que, en una legislacion
antimonopolio, adquiere vigencia y obligatoriedad en virtud de la
sancion. Por lo demés, el Estado interviene con objeto de planear,
ordenar y fomentar el bien comun, de modo que todos los conceptos
que hemos expuesto aqul se armonizan perfectamente.

Seré necesario no perderlos de vista, pues en ellos y en las
observaciones que nos han motivado se enmarca lo que sigue.

4.3.1 La Comision Federal de Competencia

Como ya se menciond en pérrafos anteriores, ante el nuevo
escenario econdmico, México debia ajustarse y ello se refiejaria en un
cambio especialmente en su estrategia economica. De este modo, el
gobierno mexicano promovio la desregulacion de éreas imporiantes
para el comercio que eran parte de un proteccionismo inoperante para
la nueva circunstancia internacional.

De igual forma, se comenzd con una revision del marco
regulatorio en que se desenvolvia la actividad econdmica,
permiliéndose de este modo la eliminacidn o adecuacion de las leyes y
reglamentos que limitaban la iniciativa y |a actividad de productores y
consumidores. La liberalizacion del comercio exterior y los acuerdos
que en esta materia ha firado México con ofros paises, han permitido
incrementar la competencia en muchos mercados. Al mismo tiempo se
beneficia al consumidor y se crea un marco de certidumbre para las
relaciones comerciales.

"% Francisco Carnelutt, Teoria general del detecho, Madnid, De Rev de D. Privado, 1956,
p 44 (Citado por Villoro, en op.cit, p 451)



108

En este marco el 23 de junio de 1993 eniro en vigor la Ley
Federal de Competencia Econémica, creandose al mismo tiempo la
Comision Federal de Competencia como organismo dotado de
autonomia técnica y operaliva responsable de promover y vigilar el
cumplimiento de dicha Ley, la cual moderniza las disposiciones
mexicanas en materia de competencia, y adecua los instrumentos de
intervencion del Estado en la economia a los requerimientos de un pals
que encamina sus procesos de produccion en cada vez mayor medida
a las manos de los particulares.

La Comision de Competencia Economica sugiere entre sus
objetivos ser “aliado” de todos los participantes de la vida econdmica
del pals que buscan una sana competencia y licita.

La Comision Federal de Competencia es un drgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial (SECOF)'™ el cual es auténomo técnica y operativamente
para dictar las resoluciones respecto a las denuncias o0 a las
investigaciones de oficio que la misma realice referentes a presuntos
agentes econdmicos que violen la Ley Federal de Competencia
Econdmica,

La Comisién Federal de Competencia se encarga de la
aplicacién de la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE).

Las actividades que realiza la Comision se refieren a tres areas
fundamentaimente: '*°

1).- andlisis de concentraciones entre dos o mas agentes
econdmicos;

2).- Investigaciones de oficio sobre posibles practicas
monopblicas, sean estas relativas 0 absolutas; y

3).- evaluacion de denuncias de particulares respecto de
posibles practicas monopolicas, sean estas relativas o absolutas.

4| & Ley Organica de la Administracion Publica Federal, de 1994 en cuanto @ los monopolios
sefala:

ART. 34.- A la Secretaria de Comercio y Fomento Industnal, corresponde el despacho de los
siguientes asuntos

Fraccion XVIII. Organizar la distribucion y consumo a fin de evitar el acaparamiento y que las
intermediaciones innecesarias o excesivas provoquen el encatecimiento de los productos y
servicios.

"8 Comision Federal de Competencia Op Cit P 15
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€l capitulo IV de la LFCE denominado De /a Comisién Federal
de Competencia se establecen las atribuciones de la misma Comision.

En el ambito internacional, 1a Comision participa junto con las
dependencias competentes en [a celebracion de tratados, acuerdos o
convenios intemacionales en materia de regulacion o politicas de
competencia y libre concurrencia, de los que México sea o prelenda ser
parte.

Asl pues, la Comision tiene asignada la resolucion de los casos
de su competencia y la sancién administrativa de la LFCE,
denunciando al Ministerio Publico las conduclas delictivas contrarias a
la competencia y libre concurrencia. El dmbito de competencia de Ia
Comisidn es la investigacion, Ia existencia de monopolios, estancos,
practicas o concentraciones prohibidas por ia LFCE.

Es importante mencionar que toda la informacion referente a los
casos que lleva la Comision en relacion a las concentraciones, a las
investigaciones de oficio, o a los procedimientos a peticion de parte,
asl como toda Ia informacién adicional que solicite ia Comision a los
agentes economicos, es confidencial.

Para mayor eficiencia la Comision puede establecer mecanismos
de coordinacién con dependencias y entidades de la administracion
publica federal, de Ios estados, de los municipios o con otros
organismos, sean estos publicos o privados, con el objeto de prevenir y
combatir monopolios, estancas, concentraciones y cualquier préctica
ilicita que evite o tienda a evitar la competencia o libre concurrencia.

La Comisién puede emitir opiniones en las siguientes
circunstancias:

1. en relacién sobre los sjustes de programas y politicas de la
Administracién Pubiica Federal , cuando de estos programas resulten
efectos que puedan ser contrarios a la competencia y libre
concurrencia,

2. cuando se lo solicite el Ejecutivo Federal, acerca de [as
adecuaciones a los proyectos de leyes y reglamentos, en relacion a los
aspectos de libre concurrencia,

3. respecto del efecto sobre a competencia de las leyes,
reglamentos, acuerdos, circulares y actos administrativos.
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4.3.1.1 De la organizacion de la Comision

La estructura orgénica y las bases de operacion de la Comision se
encuentran en el Reglamento Interior de la Comision Federal de
Competencia.

La Comision Federal de Competencia para el debido ejercicio de sus
funciones y la atencion de los asuntos que le competen, cuenta con los
siguientes organos;

El pleno,

La Presidencia

La Secretaria Ejecutiva

Las Direcciones Generales

Las demds unidades y personal técnico y administrativo que el
Presidente de la Comision permita de conformidad con el
presupuesto autorizado.

Las Direcciones Generales con las que cuerita la Comision son:

La Direccion General de Asuntos Juridicos y Contenciosos
La Direccion General de Estudios Econdmicos

La Direccidn General de Concentraciones

La Direccion General de Investigaciones

L.a Direccién General de Administracion.

Del Pleno de la Comision

El 6rgano méximo de la Comisidn es el Pleno, el cual esta
formado por cinco comisionados incluyendo al presidente, quienes son
nombrados por el Ejecutivo Federal, y los cuales duran a su cargo 10
anos.

Las resoluciones que dicte el Pleno, deberdn ser publicadas en
un informe anual de la Comision o en periddicos especiales y
temporalmente. Con la publicacion periddica de las resoluciones se
desea dar a conocer a la sociedad en general, la fransparencia tanto
an las politicas de la Comisién como en las investigaciones de oficio o
en la valuacion de practicas de los procedimientos a peticion de parte
que se lleven en lamisma.

Las resoluciones del Pleno se tomarén por mayoria de votos o
por unanimidad.
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El articulo 20 del Reglamento Interior de la Comision Federal de
Competencia establece en sus doce fracciones las facultades del
Pleno. El Presidente de la Republica puede pedir al Pleno de la
Comision que opine scbre los proyectos de leyes y reglamentos en
relacion a la libre competencia,

4.3.1.2, Del Presidente y del Secretario Ejecutivo

Al ser el Presidente de la Comision el representante legal de la
misma, serd el quien emitird las opiniones sobre los ajustes & los
programas y politicas de |la administracion piblica federal, cuando de
éstos resulten efectos que puedan ser contrarios a la competencia y
libre concurrencia. L.a misma situacion se presenta en relacion de las
opiniones respecto de leyes, reglamentos, acuerdos, circulares, o
proyectos que considere impidan la libre concurrencia. '*°

El Presidente tiene como funciones: expedir y publicar el informe
anual sobre el desempefio de las actividades de la Comision, la
propasicion al Pleno de las politicas de la Comision, |a asignacion de
los asuntos a los comisicnados, seriala los lineamientos e instrucciones
en materia de competencia y libre concurrencia en reuniones,
convenciones, congresos, simposios, o cualquier otra reunion a nivel
nacional o inlernacional, en las que participen los servidores publicos
de la misma.

E| Secretario Ejecutivo, coordina y supervisa el comecto
seguimiento de los procedimientos, poniendo atencion especial en la
uniformidad de criterios sobre todos los expedientes presentados,
desechando los notoriamente improcedentes.

El Secretario Ejecutivo, al igual que el Presidente, es
representante legal de la Comision en relacion a todo tipo de
procedimientos administrativos, laborales y judiciales, asimismo suple
al Presidente en los juicios de Amparo.

El Secretario Ejecutivo es el unico funcionario que tiene fe
publica, ya que una de sus atribuciones es la expedicion de copias
certificadas de las constancias que se encuentren en e! archivo de la
Comision y que alguna de las partes requieran o para exhibirlas en
algun procedimiento, proceso 0 averiguacion.

"¢ | ey Federal de Competencia Economica
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4.3.1.3 De las Direcciones Generales

Las cinco Direcciones Generales de la Comision Federal de
Competencla, son coordinadas por el Secretario Ejecutivo, y respanden
directamente ante el mismo del desarollo de sus funclones y del
ejercicio de sus atribuciones.

La Direccion General de Asuntos Juridicos y Contenciosos,
representa a la Comisién en toda clase de procedimientos judiclales,
administrativos, contenclosos administrativos, laborales y juicios de
garantias,

La Direccion General de Estudios Econdmicos esludia las
distintas industrias de bienes o servicios y de las resojuciones de los
casos que se presenten ante [a Comision. También analiza y realiza
propuestas para las politicas de competencia que siga la Comision,
estudia las politicas, legislacion y andlisis de mercado en otros paises
en esla materia, para los efectos que el Pleno o la Secretarla Ejecutiva
determinen.

La Direccién General de Concentraciones realiza proposiciones
respeclo a las condiciones conforme a las cusles deban ser aprobadas
las concentraciones anles enunciadas en caso de que éstas se hayan
condicionado.

La Direccion General de investigaciones , inicia y coordina las
investigaciones que se ileven a cabo de oficio a instancia de parte por
ta Comision.

Para iniciar las investigaciones de oficio, a8 DG, utiliza con
frecuencia fos medios de comunicacion para tener una idea de en qué
mercados la competencia y libre concurrencia no estdn funcionando
eficientemente y ver &i hay violaciones a la LFCE.

La Direccion General de Administracién propone al Secretario
Ejecutivo las meddas técnicas y administrativas que estime
convenienies para la mejor organizacion y funcionamiento de fa
Comision, asi como el programa y presupuesto anual de la Comision.
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4.3.2 Casos précticos de la aplicacion de la LFCE,

El combate a las practicas monopolicas es la funcion de la
Comision Federal de Competencia que mds expectativas ha generado.
Sin embargo existe una notoria falta de informacién sobre su significado.
Esta situacion, explica, en buena medida, las limitaciones y deficiencias
de la Ley Federal de Competencia Econdmica para el uso de los
particulares. Entre las confusiones mas comunes cabe mencionar la que
ha surgido bajo la denominacién de "competencia desleal". Con este
argumento se ha denunciado |a intervencion de nuevos compelidores en
zonas previamente exclusivas y la intensificacion de la competencia en
precios, cantidades y calidad. Estos actos, considerados anticompetitivos
por los denunciantes, son legitimos ante la ley y benéficos para la
sociedad. Por ofra parte, existen acclones contrarias ala competencia
que no siempre son denunciadas. En estos casos, la Comision realiza los
mayores esfuerzos a su alcance para identificarlas e investigarlas de
oficio. Sin embargo, el combate amplio y eficiente a las practicas
monopblicas depende de la accion de todos los agentes econémicos y -
sugeririamos nuevamente- regulaciones prescriptivas que den mayor
claridad y efectividad a la consecucion de los objetivos de la LFCE.

Durante el periodo 1993-1995, la Comision resolvié de acuerdo
a los postulados de la LFCE los siguientes casos practicos expuestos a
continuacién.'"”

4.3.2.1 Concentraciones

Compafila Industnial de Parras, S.A. de C.V. con textiles Kamel Nacif,
S.A. de C.V. e Inmuebles Kamel, S.A. de C.V.

Con esta concentracion, en el corto plazo, el Grupo Parras
obtendria el 100% del total de la produccion nacional de la mezclilla. La
Comision investigé y la importacion del producto es viable para los
confeccionistas. Posteriormente se estudiaron las condiciones de
importacion, concluyéndose que las telas de mezclillas procedentes de
Argentina, Colombia, Estados tJnidos, Hong Kong y Uruguay formaban
parte de la oferta de este mercado en México, y podrian ser
consideradas como sustitutos viables para los consumidores nacionales
por varias razones. Primero, los aranceles a la importacion de mezclilla
son relativamente bajos; para el caso de Estados Unidos, éstos se

" pgra una explicacion de fuente directa, los casos que se presentan en la presente
investigacion fueron fomados de los informes anuales 93-04 y 94-95 de la Comision Federal
de Competencia, por lo que no se agrega otro respaldo bibliogréfico para eslos ejemplos.
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redujeron a cero como resultado del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte. Segundo, la oferta exporiable de mezdlilla en estos
paises productores importantes a nivel internacional y experiencia
exportadora. Tercero, los precios ofrecidos por los productores
naclonales. Finalmente, los costos de transportacion relativamente bajos,
ya que no exceden del 3% del valor total del producto.

Lo anterior contribuyd a que la Comisién considerase tanto las
importaciones actuales como las potenciales como un elemento que
limitarfa en forma importante las posibilidades de que la concentracion, a
pesar de ser muy elevada, implicase que la empresa resultante tuviese
poder sustancial en el mercado de mezclillas finas.

La Comisién también evalué los argumentos expuestos por el
Grupo Parras sobre la necesidad de modernizarse, ya que la apertura
comercial lo situaba en desventaja respecto de las empresas mas
importantes de Estados Unidos y Hong Kong. La Comisién considerd,
relevante el hecho de que Grupo Parras se fortaleciera en el mercado
intemacional con esta operacion.

La Comision considerd, en este caso particular, que los términos
de la cldusula de no competir no estaban suficientemente justificados; en
consecuencia, condiciond la operacion a reducir tanto el plazo de la
cldusula, de 10 a 15 afios, como su cobertura geografica y por sujeto, a
fin de eliminar sus efectos anticompetitivos.

BANCO UNION S.A. con GRUPO FINANCIERO CREMI, S.A. de C.V.

De acuerdo a cifras de junio de 1993, Grupo Financiero Cremi y
Banco Unién ocuparon los lugares décimo y decimotercero,
respectivamente, en captacion, y undécimo y décimo en cartera de
crédito. Después de la concentracién, la entidad resultante tendria el
4.9% y el 5.7% de l|a cartera de crédito, ocupando el quinto lugar entre
las instituciones bancarias existentes en este momento, muy por detras
de los tres grandes bancos del pals, que en conjunto reunian mas del
60% de |a cartera y de la captacién total. De esta forma, la operacion
tenia efectos muy limitados sobre la concentracion del mercado.

En vistas de la apertura derivada del Tratado de Libre Comercio
de América del Norle, la constitucion de bancos de mayor tamafio puede
ser en algunos casos parte de la esirategia para enfrentar la
competencia de los bancos en el exterior. Por ello la Comisidn determind
no objetarla ni condicionarla.



15

SEGUROS LA COMERCIAL, S.A. con SEGUROS AMERICA, S.A.

El mercado relevante estaba constituido exclusivamente por las
pélizas de seguros.

La aseguradora resultante de la fusion se convertiria en lider de!
mercado, con el 21% del primaje, seguida muy de cerca por Nacional
Provinclal (18.9%) y, en tercer iugar, por Seguros Monterrey (16.3%). Sin
embargo, se consider6 que, si bien la operacion implicaba una
concentracion importante, la existencia de tres grandes empresas en
cada ramo del mercado hacla dificil que la empresa resultante de la
fusion abusase de su tamafio. Nacional Provincial, Asemex y Seguros
Monterrey son empresas con alcance nacional y alternativas reales para
los consumidores.

Se analizd que no existen barreras regulatorias importantes para
la participacion de nuevas empresas nacionhales. Por otro lado, los
acuerdos derivados del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
abren posibilidedes a la participacion de empresas extranjeras en este
sector, si bien a ritmos lentos. Esto limitaria las posibilidades de que las
grandes aseguradoras nacionales abusen de su posicién en el mercado.

Por lo antes expuesto, la Comisién considerd que, a pesar del alto
grado de concentracién asociado a la operacion, no habia suficientes
elementos que sugiriesen riesgos importantes de conductas
anticompetitivas derivadas de ésta; en consecuencia, la operacién no fue
objetada ni condicionada.

GRUPO CONDUMEX, S.A. de C.V. con CONDUCTORES LATINCASA,
SA deC.V.

€l 26 de febrero de 1994, el productor de cables de conduccion
mas grande del pais, Grupo Condumex, notificé a la Comisidn su interés
por adquirir de Ericsson S.A. de C.V, el 61.7% de las acciones de
Conductores Latincasa, uno de los cinco productores nacionales mas
importantes del ramo. La operacion presentaba rasgos interesantes, al
ser Grupo Condumex parte del Grupo Carso, S.A. de C.V. grupo que a su
vez tiene participacion importante y control operativo de Teléfonos de
México, S.A. deCV.

Al adquirir Latincasa, Condumex habria adquirido el control de las
mayores empresas productoras de cobre refinado y alambrén de! pals,
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Cobre de Meéxico, SA. de CV. y Conticon, SA de CV,
respectivamente, donde también participaban como accionistas otros dos
grandes fabricantes de cables, Conductores Monterrey, S.A. de CV. y
Conelee, S.A. de C.V.. Dicho control podria traducirse en ventajas
relativas para Condumex sobre sus competidores, merced a los altos
costos de entrada tanto a la produccion de cobre refinada y alambrén,
como para su importacion (el cobre refinado tiene un arancel de 8%
reduciéndose a 0% para paises del TLCAN en 4 afios; para alambron el
arancel es de 13.5% reduciéndose a 0% en 9 afos; en ambos casos
habria que agregar costos de transporte e internacion de al rededor de
6%.

La contraparte de posibles riesgos anticompetitivos de la
concentracion era la posibilidad de ahorros operativos derivados de una
mayor especializacion, mejor uso de equipos, y ampliacion de los
avances de los proyectos de investigacion y desarrollo de ambas
empresas. Estos beneficios eran validados por la tendencia mundial de
las empresas productoras de cable a concentrarse, para buscar
maximizar sus eficiencias y hacer frente & un entorno comercial cada vez
mds globalizado y agresivo.

La Comisién tom6 una aclitud preventiva, y condiciono la
operaclon a que:

* Como resultado de la concentracion no aumentase el control de
Condumex en Cobre de México y Conticon;

* Grupo Carso evitarse usar su participacion dentro de Teléfonos de
México para favorecer a una empresa en particular en contra de otras
productores en sus compras de cables telefonicos, optando siempre por
el proveedor que ofrezca ias mejores condiciones, Independientemente
de sl dste es por parte dei Grupo Carso o no.

PROMOTORA MUSICAL, SA. de C.V. con SANBORN HERMANOS,
SA

La Comision considerd que esta concentracion no implica un
poder sustanclal en el mercado, por Ias siguientes razones:

+ los interesados enfrentan la competencia de las demds cadenas de
tisndas depadaientales y de auloservicio, asi como de otros negocios
especializados en la venta de musica gravada.
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¢ no existen barreras de acceso al mercado relevante. Al respecto
conviene senalar que los discos compactos representan la mayor
proporcion de la oferta y que su integracion al pals esta sujeta a
aranceles de O y 156%, segun provengan de la zona del TLCAN.

Por estas razones, la Comision considerd que la concentracion no
pone en riesgo la competencia y la libre concurrencia,
Consecuentemente, resolvié no objetarla. Sin embargo, como resultado
de la entrega de los documentos que evidenciaban la consumacion de la
transaccion, la Comision detectd que:

¢ la notificacion de la concentracién no fue hecha previamente a su
realizacién, contraviniendo el articulo 20 de la Ley.

¢ los promoventes presentaron informacion falsa sobre la transaccion
referida, actualizando el supuesto de la fraccion Il del articulo 35 del
mismo ordenamiento.

Por lo anterior, se impusieron las muiltas correspondientes a fos agentes
economicos involucrados.

SEGUROS COMERCIAL AMERICA, S.A. de C.V. con diversas empresas
de Inversion.

Cada uno de estos mercados esta perfectamente diferenciado. En
este contexto, la fusion concentraria el 2.8, 1.1, 0.1 y 0.5% de los
mercados referidos, respectivamente. Dado que estos niveles no
significaban riesgo para la competencia y la libre concutrencia, at
Comisién no objetd ni condiciond la transaccion descrita,

FEMSA CERVEZA, SA. de C.V. con JOHN LABATT, Ltd.

Conforme a las estimaciones realizadas en 1993, Femsa y el
Grupo Modelo tienen el 48 y 52% del mercado de cerveza,
respectivamente. Ambos grupos se han disputado fuertemente el
mercado de| pals por medio de campafias publicitarias, el desarrollo de
canales de distribucion y la integracion vertical de sus empresas. La
integracién tiene por objeto el acceso oportunc y suficiente a los
insumos, el desplazamiento de su producto en el mercado final y una
operacion mas eficiente. Desde esta perspectiva se pusde afirmar que
fos acuerdos de distribucion exclusiva son parle de la eslrategia de
competencia desarrollada por los dos grupos cerveceros.
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La Comisién determiné que la asociacién entre Femsa y Labalt
refleja una estrategia de comercializacion a nivel internacional. La
reaccion de la cervecera mexicana es explicable a la luz de la apertura
economica, de las nuevas condiciones de competencia en los mercados
internacionales y de! interés de los productores nacionales de penetrar el
mercado internacional. Por un lado, esta operacion constituye una
respuesta a ia asociacidn realizada en marzo de 1993 entre el Grupo
Modelo y Anheuser- Bugch, a través de la cual |a Ultima adquirid 18% de
Modelo; por el otro, la transaccion Femsa-Labatt facilita la expansion de
Femsa en el mercado canadiense. Finalmente, debe sefialarse que la
distribucion por parte de FEmsa de las cervezas importadas Labatt Blue,
Labatt Ice, Labatt Genuine Draft, ademés de la que ya realiza (Heineken
y Amstel Light) no aumenta poder de mercado, puesto que enfrenta la
competencia de Grupo Modelo, el cual distribuye Budweiser y Bud Light.
£n consecuencia, la transaccion no fue objetada ni condicionada.

THE THOMAS COOK GROUP, Ltd. con INTERPAYMENT SERVICES,
Ltd.

£n este contexto, la participacion de Thomas Cook en el mercado
de cheques de viajero pasaria de 13 al 17%, porcentaje sustancialmente
inferior al de Citibank y American Express, que ascienden a 43 y 36%
respectivamente.

En virtud de lo anterior, la Comisidn considerd que el poder de
mercado derivado de la fusion efectuade en el extranjero no afectarla el
proceso de competencia y libre concurrencia en el mercado nacional.
Consecuentemente, el Pleno de esta institucion resolvié aprobarla sin
condicién alguna.

GRUPO FINANCIERQ BANORTE, S.A. de C.V. con ARRENDADORA
BANORTE, S.A.de C.V., FACTOR BANORTE, SA.deC.V. y
ALMACENADORA BANORTE, S.A de C.V.

La Concentracién constituia en une reestructuracion administrativa
cuyo objeto consistia en:

o suprimir la participacion accionaria de Banco Mercantil en las
organizaciones auxiliares de crédito antes mencionadas. Este aspecto
de la transaccion cumplia con la regulacion que prohibe a las
instituciones de banca multiple que forman parte de un grupo
financiero, invertir o participar en el capital social de organizaciones
auxiliares de crédito.
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« mantener & las organizaciones auxiliares de crédito citadas dentro de
Grupo Banorte.

La Comisién resolvid no objetar ni condicionar la operacién
notificada, en virtud de que constitufa una reestructuracion que no
reducia o dafiaba el proceso de competencia y libre concurrencia.

GRUPQO RADIOCENTRO, S.A. de C.V. con RADIODIFUSION RED, S.A.
deC.V.

Sin perder de vista la complemetariedad entre los distintos
medios, la Comision determind que el mercado relevante de ia Comisién
consiste en los servicios de publicidad radiofénica dirigidos a la Zona
Metropolitana del Distrito Federa! (ZMDF). De esta forma, la
concentracion tendria las siguientes implicaciones:

+ Radio Centro aumentaria su control de 10 a 13 eslaciones
radiofénicas, con 1o cual su participacién en el total se situaria en
24%.

» Radio Centro concentrarfa 39.2% de las ventas de publicidad, seguido
por Grupo Radidpalis, cuya participacion en el mercado se mantendria
en 27.7%.

+ la audiencia de Radio Centro aumentaria de 30.3 a 45.6%.

Por fo tanto, esta institucién consideré que la aprobacién no
condicionada de tal concenlracion podria disminuir o dafiar la
competencia en el mercado relevante y estimd viable no objetar la
operacion siempre y cuando las partes se sujetaran a las siguientes
condiciones:

» enlreger a la Comision los documentos que evidenciaran los términos
y condiciones de la renegociacion de la transaccidn notificada, asi
como de todas las operaciones relacionadas.

» eliminar la exclusividad en los servicios noticioses, programas
informativos y eventos especialés incluidos en la relacion contractual
conlnfored, S.A. de C.V., asl como otros iguales o similares.

o pbsitenerse de efectuar ventas atadas, evitando vincular fe
concentracién de tiempos publicitarios de las empresas que se
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adquieran, con la contratacion de los tiempos publicitarios de las
empresas gue se encuentran actualmente en Radio Centro.

Las nuevas modalidades de la transaccion entre Medcom y Radio Centro
después de considerar ias condiciones sefialadas fueron:

+ la renegociacion de la operacion se planted en dos partes. La primera
se limitaria ala adquisicion, por parte de Radio Centro, de 33% de las
acciones representativas del capital social de Red. La segunda
consistiria en la opcion de compra del 67% restante de las acciones.
La Comision considerd que |a modificacion en le forma de pago no
alteraba sustancialmente la concentracion previamente aprobada. Sin
embargo, advirtié a los promoventes que mientras no se completara la
{otalidad serian considerados como agentes  econdmicos
competidores, quedando por tanto sujetos a lo dispuesto en los
articulos noveno y décimo de la LFCE. Consecuentemente, se les
advirtié que na podrian intercambiar informacion ni realizar los actos
establecidos en los artficulos citados, como tampoco ejercer el derecho
de designar cansejeros en el Consejo de Administracion. Se indico a
los interesados que de no concretarse ia segunda parte de la
operacién en 36 meses, se obligaban a restituir las cosas al estado
anterior a ia resolucion de ia Comision.

« {a Comision acepto los planteamientos que eliminan ia exclusividad en
los servicios noticiosos, programas informativos y eventos especiales,
asi como la propuesta de ios promoventes para ofrecer los servicios
de Infored a terceros. Para estos efectos ordent a los interesados ia
exhibicion dei convenio respectivo.

e con respecto a las venlas atadas, la Comision advitid que
independientemente de los usos o prdcticas de la industria
rediofonica, no se deberan imponer a los demandantes condiciones en
la eleccion de uno o varios programas u horarios, ni modalidades
diversas en la contratacion que atenten contra fos intereses de los
solicitantes.

¢ la Comision comunicd & los inferesados que deberan notificar
previamente cualquier evenlo de operacion o comercializacion
conjunta, formal o informal que celebren enire ellos, asi como
cuaiquier concentracion ulterior que efectien con olros agentes
econdmicos, independientemente de que el monto de la operacion no
aicance los limites establecidos en Ia Ley pera la notificacion de estos
aclos.
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EMPRESAS CABLEVISION, S.A. de C.V. con SERCOTEL, S.A. de C.V.

La primera es subsidiaria de Grupo Televisa, S.A. de C.V. y la segunda
de Teléfonos de México, S.A. El mercado relevante de la concentracion
son los servicios de television restringida o de paga ofrecidos en la zona
metropolitana del Distrito Federal. La Comisidn no otorga un poder de
mercado que permita disminuir, dafiar o impedir la competencia ly |a libre
concurrencia por las razones siguientes:

¢ la participacion de Cablevisién en el mercado relevante ha disminuido
de 98% en 1989 a 6% en 1994. Ei 64% restante es absorbido
actualmente por Multivisibn (MVS) quien ha demostrado ser un
competidor muy efectivo,

o Los avances tecnoldgicos en esle campo han permitido el desarrollo
de sistemas que facilitan la entrada de nuevos competidores.

o La nueva Ley de Telecomunicaciones libera sustanciaimente el
otorgamiento de concesiones y elimina |a discrecionalidad que en el
pasado caracterizd este proceso. Con esto se limita el poder del
mercado de las dos empresas que operan en la ZMDF al abrir de
manera efectiva el sector a nuevos competidores.

o La nueva Ley de Telecomunicaciones obliga a Teimex a establecer
contratos para el uso de su red sobre bases no discriminatorias,

apegadas a costos.

Ante la posibllided de que Cablevision incursionara en ios
servicios de telefonla bisica, la Comision considert que bajo las nuevas
condiciones juridicas y tecnolbgicas, la concentracion propuesta por
Telmex y Televisa no pondria en riesgo la competencia y la libre
concurrencia siempre y cuando se sujetara a las siguientes condiciones:

¢ obligacion de los agentes econdmicos involucrados de notificar
previamente a esta Comision las concentraciones ulteriores que
pretendan llevar a cabo, independientemente de que sus limites sean
inferiores a las previstos en el articulo 20 de la Ley Federal de
Competencia Econémica.

¢ en caso de que Cablevision, previa modificacion de su concesion,
preste servicios de telefonia a través de su red, debera permitir el
acceso a otras empresas que quieran utilizar su infraesliuctura de
cable en la prestacion de servicios de telefonla local.
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Finalmente, debe sefialarse que la Comision advirtio sobre Ia
necesidad de que la SCT autorizara la venta de acciones de Empresas
Cablevision, S.A. de C.V., propiedad del Grupo Televisa.

FABRICAS DE CHOCOLATE LAAZTECA, S.A.de C.V. y ACRA, S.A de
C.V. con COMPANIA NESTLE, S.A. de C.V.

La Camisién determind como mercados relevanies los constitudas
por las dislintas variedades de chocolates comercializadas en territorio
nacional y los insumos demandados en la misma extension geografica.

La empresa que integra el primer mercado estd compuesta por
aproximadamente 150 empresas. Las principales son Nestlé, La Azteca,
Ricolino, Turin, Chocolatera Jalisco y Sabritas. Con motivo de la
concentracion, el mercado dista de ser monopdlico, por lo tanto, es poco
probable, que la concentracion tenga efectos negativos sobre la
competencia.

Por otra parte, en el mercado relevante correspondiente a los
insumos, los indices de concentracion tampoco son preocupantes. Bajo
estas condiciones, la Comisidén estimd que el gumento en el poder del
mercado de Nestlé no conduciria a la realizacion de practicas
anticompetitivas.

Por lo tanto, esta institucidn determind que la concentracién no
tendria efectos adversos sobre la competencia en los mercados
relevantes mencionados y, consecuentemente, resolvié no objetarla ni
condicionarla.

4.3.2.2 Investigaciones de Oficio.

Algunos ejemplos practicos que la Comision inicié como
investigaciones de oficio sobre posibles practicas monopélicas en
diferentes mercados, durante 1993-1995 son:

Tarjetas de Crédito Bancarias

Las tarjetas de crédito juegan ur pape! importante como medio de
pago y de crédito. Prueba de esto es que el volumen facturado por
tarjetas de ciédito es mas de 5% del PIB del pais. por otro lado, el crédito
al consumo otorgado a través de tarjetas de crédito representd casi el
76% del total de crédito al consumo otorgado por el sistema en 1993.
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La Comisidn inicid una investigacion de oficio, parcialmente
motivada por a observacion de que la comisiéon promedio que pagaban
los establecimientos para el uso de la tarjeta de crédito parecia estar por
arriba del promedio observado en otros paises.

Existe competencia entre bancos para la fijacion de comisiones a
los establecimientos, asi como competencia entre los bancos emisores
de tarjetas de crédito para la fijacion de tasas de interés a los
tarjetahabientes. Por otro lado, los sistemas de pago también compiten
fuertemente en el mercado. Dicha competencia entre sistemas ha
presionado a la baja las comisiones, y ha generado desarrolio
tecnolégico continuo  reflejado  en nuevos productos, precios
competitivos, mas calidad y mejor servicio.

La Comisién celebré un convenio de coordinacién con el Banco
Nacional de México, S.A con Bancomer, S.A. y con Banca Serfin, S.A.
Institucion de Banca Muiltiple, Grupo Financiero Serfin, como principal
accionista de Promotora y QOperadora, S.A. la empresa que maneja la
marca Carnet.

Los compromisos que por medio del convenio asumen |os bancos
operadores de |as tarjetas de crédito son:

o eliminar todo intercambio de informacion entre ellos que tengan como
objeto o efecto la fijacién de comisiones comunes o coordinadas a las
establecimientos, o tasas de interés a los taijetahabientes.

¢ eliminar, en un plazo de seis meses, de los contratos de filiacion con
los establecimientos las cldusulas que impiden a éstos ofrecer
descuentos a los consumidores cuando el pago sea realizado en
efectivo;

e ¢liminar, en un plazo de un afio, de las prensas de pagarés la
informacién concerniente a la comision cobrada & los
establecimientos, que actualmente queda grabada en los pagarés
cuando se usa este medio manual de cobro.

Todo esto es imporante, ya que existen més de 15 millones de
tarjetahabientes en el palis, y més de 250,000 establecimientos afiiados
a las tarjetas de crédito bancarias, ademds de que e! potencial del
mercado es enorme. Para todos eslos agentes econémicos, la
competencia generara beneficios.
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Distribucion de Gasolinas.

Con objeto de adecuar la operacion de las estaciones de servicio
de gasolinas a las nuevas disposiciones de competencia, la Comision
estudio el mercado de gasolinas en México.

En junio de 1994 la Comisidén y Pemex- Refinacion, cooperando
para prevenir posibles practicas anticompetitivas, celebraron un convenio
de coordinacion estableciendo las condiciones necesarias para una mas
eficiente capacidad de respuesta de los pariiculares ante las demandas
ds! publico consumidor. E! convenio:

+ establece la flexibilizacion de los requisitos para solicitar y obtener el
contrato para operar nuevas gasolineras.

¢ establece el compromiso de Pemex- Refinacion de celebrar contratos
con todos aquellos interesados en el establecimiento de nuevas
eslaciones de servicio, siempre que éstos cumplan con las
especificaciones técnicas de seguridad, cuidado a! medio ambiente e
imagen de Pemex- Refinacion.

¢ elimina los criterios que obedezcan al numero de eslaciones de
servicio de operacién en una zona determinada, o a ia distancia que
debe existir entre ellas;

o sefiala que los contratos celebrados entre Pemex- Refinacién y los
particulares pueden ser libremente transferibles entre éstos Gltimos
siempre y cuando se identifique debidamente a Pemex- Refinacion;

¢ elimina el régimen de subfranquicias, liberando de esta forma tanto la
comercializacion de bienes y servicios que los particulares deseen
incorporar en las gasolineras, con excepcion de bebidas alcohdlicas o
explosivos, como las relaciones comerciales con terceros que éstos
deseen realizar dentro de las estaciones de servicio.

Los principales beneficios derivados de este convenio son tres.
Primero, conforme aumente progresivamente el numero de estaciones de
servicio, se observardn menores costos para lodos los consumidores de
gasolina - ya sea por menores tiempos de espera denliro de una estacion,
0 por un acortamienio de las distancias que deben trasladsrse para
obtener gasolina y otros petroliferos. Segundo, conforme aumente la
competencia entre gasolineras, mejorard el servicio y se ampliara la
gama de bienes que pueden consumir los pariculares. Tercero, se
abrirén mas oportunidades para ios interesados, en establecer nuevas
estaciones de servicio. Todo esto serd imporante para milones de
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consumidores de gasolina en el pais, para nuevos proveedores de
bienee y servicios, y para nuevos operadores de gasolineras.

Omisién de Nolificacién de Concentraciones.

La Comisibn encontrd las siguientes concentraciones que ho
fueron notificadas debidamente, y que fueron objeto de sancion:

¢ Grupo Video Visa, S.A. de C.V. con Videoprima, S.A. de C.V.

» Grupo Financiero Prime Internacional, S.A. de C.V. con Banco Central
Hispanoamericano, S.A.

¢ Afin Grupo Financiero, SA. de C.V. con Banco Mercantil del Norte,
SA,

¢ Corporacion Noticias de México, S.A. de C.V. con Corporacion Alvel,
SA deCV.

4.3.2.3 Denuncias de précticas monopdlicas.

EMBOTELLADORA PITIC, S.A. de C.V. VS. BEBIDAS PURIFICADAS,
SA deCV.

Con fecha 30 de junio de 1993, |a Comisidn recibié una denuncia
de 1a empresa Emboteliadora Pitic, EP, en contra de posibles practicas
monopodlicas por parte de la empresa Bebida Purificadas, BP, ambas
empresas dedicadas principaimente al embotellamiento y distribucion de
bebidas gassosas en el estado de Sonora. En particular, 1a empresa
denunciante, EP, acusd a BP de incurrir, en su perjuicio, en la practica
consistente en el saqueo de envases retornables de refrescos
correspondientes a las marcas que comercializa EP, con objelo de
retenerlas, destruiilas o venderlas, alegando que ello eleva el costo de
produccion y distribucion.

Después de analizar la denuncia, la Comielon la estim6 fundada y
requisitada, y se ordent el procedimiento formal de la Ley. Después de
las pruebas aportadae resultd que:

» la denuncia no tenia poder sustancial en el mercado relevante, en el
que se adviritid vigorosa competencia entre EP y BP. De hecho, las
perticipaciones en el mercado de las doe empresas no eran muy
distintas, siendo la de EP de alrededor de 46%, y |a de BP de 54%.



o EP también incurrié en la practica de recoger y conservar miles de
envases de BP;

* no se encontrd evidencia de destruccién o venta de los envases por
parte de BP.

La evidencia muestra que estas conductas no son suficientes,
pues precisamente para evitarlas, las embotelladoras han configurado un
uso mercantil que es eficiente y sociaimente benéfico. Tal uso consiste
en no solo recoger envases del competidor, sino también en
intercabiarlos periddicamente. De este modo quedd comprobado que la
denunciante también retenia envases de las marcas del competidor, por
lo que la supuesta préctica indebida quedd compensada. Asi, la
Comisién nego al denunciante su pretension.

NAVIERA TURISTA DE QUINTANA ROO, SA. de C.V. vs.
TRANSPORTES MARITIMOS DE YUCATAN Y DEL CARIBE, S.A. de
C.V. y CRUCERQOS MARITIMOS DEL CARIBE, S.A. de C.V.

Naviera Turistica de Quintana Roo, S.A. de C.V. presentd
denuncia contra Transportes Maritimos de Yucatén y del Caribe, S.A. de
C.V. y Cruceros Maritimos del Caribe, S.A. de C.V. por "précticas de
competencia desleal”. No obstante que este concepto es ajeno a la Ley
Federal de Competencia Econdmica, la Comision procedio a investigar
los actos que sustentaban la denuncia, segun la informacion de NTQR
consistian en lo siguiente:

» el mejoramiento de equipo y la ampliacién de los horarios de servicio
por parte de las empresas denunciadas, desde el momento en que
NTQR inicié sus operaciones.

e violaciones al convenio que establece las bases par la prestacion de
los servicios de transporte de pasajeros, signado el 14 de septiembre
de 1880 entre la SCT y las empresas involucradas en este caso. Las
iregularidades se referian al incumplimlento de tarifas, horarios y
condiciones de venta de boletas acordadas.

Cabe adverir que las violaciones mencionadas en ei Uitmo
péarrafo no son materia de esta Comision, sino de la autoridad
reguladora. Ademds debe sefialarse que se encontrd que la SCT hable
liberado las tarifas de los servicios desde el 14 de agosto de 1991,
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En vitud de lo anterior, la Comisién resolvid que no existia
préctica monopdiica atribuible a Transportes Maritimos de Yucatan y del
Caribe, S.A. de C.V. y de Cruceros Maritimos del Caribe, S.A. de C.V.

AERQPUERTOS Y SERVICIOS AUXILIARES

Por ofra parte, ASA ha celebrado contratos de exclusividad para el
establecimiento y operacion de tiendas libres de impuestos en las
terminales aéreas intemacionales del pals, estableciendo asi barreras d
entrada a la participacion de otros agentes econdmicos de esta actividad
y limitando las opciones de los consumidores. La Comisidh no encontré
razones de eficiencia o de seguridad que explicaran estos tratamientos.
De esta forma, fa Comisidn recomendo a la paraestatai:

o abrir opciones a los inversionistas interesados en aperar Jos servicios
de recepcion y despacho de pasajeros, rampa, carga, descarga, y
mantenimiento, sujetas a las restricciones de orden técnico, seguridad
y espacio fisico, sin perjuicio de las economias inherentes a la
prestacion de servicios integrados.

» retirar su participacion directa en la operacién de Seat y no formar
parte de los esquemas que se disefien para abrir a la competencia los
servicos mencionados en el pérrafo anterior.

o no oforgar privilegios a Aerovias de México, SA de C.V. y a la
Compafila Mexicana de Aviacién, S.A. de C.V. en conexion con Jos
servicios aeroportuarios.

» suprimir los contratos o amreglos de exclusividad con operadores de
tiendas libres de impuestos y permitir a todos los interesados en este
giro la explotacion de los espacios disponibles, respetando la
normatividad de tréfico y seguridad de pasajeros, asl como los
requisitos aduaneros.

PRODUCTORES DE AGUA PURIFICADA DE LOS ESTADOS DE
CAMPECHE Y PUEBIA.

Lla Comision Federal de Competencia llevd a cabo sendas
investigaciones de oficio sobre posibles practicas monopdlicas absolutas
realizadas por {os productores de agua purificada de los estados de
Campeche y Puebla. En ambos casos se violo 1a LFCE, al establecerse
acuerdos entre competidores para fijar precios en sus respectivos
mercados, ya que:
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e los productores y distribuidores de agua purificada del estado de
Puebla concertaron e) precio de) garrafén de 19 litros.

¢ los embotelladores de agua purificada de! estado de Campeche
convinieron e{ precio del botellén de 20 litros.

Comprobado lo anterior, el pleno de la Comision Federal de
Competencia ordend la suspension de la practica y aplico las muitas
respectivas a los agentes involucrados,

AEROVIAS DE MEXICO.

La empresa infractora tenfa claramente el objetivo de prohibir o
desalentar a sus clientes actuales o potenciales la blsqueda de
altemativas de abasto. El mercado relevante donde se realizaba esta
practica correspondia a la intermediacion de boletos para el servicio de
transportacion aérea en la ciudad de Chihuahua. En este dmbito,
Aerovias de México tiene poder sustancial, en virtud de que cuenta con
la mayoria de los vuelos desde y hacia la localidad citada. La Comision
determind que la practica efectuada por la linea aérea desplazaba
indebidamente a diferentes agentes economicos e impedia
sustancisimente su acceso al mercado en virtud de los efectos negativos
de esta politica sobre la competencia y la libre concurrencia, la Comision
ordeno a Aerovias;

» suspender Ja accion unilateral consistente en rehusarse a
proporcionar a Badl, S A. de C.V. y a todas las personas que cumplan
con los requisitos cotrespondientes, el boletaje que soliciten.

+ elaborar a satisfaccion de {a Comisién, un memordandum en el que se
sefiale que estan prohibidas las practicas de negacion de trato y/o
discriminacion a las agencias de viajes, precisando los requisitos que
deben cumplirse para el otorgamiento del boletaje.

o distribuir el memordndum a sus gerencias distritales y oficinas
relacionadas con la venta de boletos a través de agencias de viajes, y
presentar [os acuses respectivos a la Comision.
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CAMARA NACIONAL DE AUTOTRANSPORTES DE CARGA.

La Comision Federal de Competencia efectud investigacion de
oficio sobre la presunta realizacion de una practica monopdiica absoluta
promovida por la Camara Nacional de Autotransportes de Carga. Esta
consistia en e acuerdo entre los mlembros de ia Camara para fijar las
tarifas correspondientes a sus servicios de transporte de carga, violando
con esta disposicion fa fraccion | del articulo 9 de fa LFCE, por lo que la
Comision ordeno a la Camara;

» suspender la publicacion y distribucion de la guia de precios acordada
y retirar los ejemplares circulados entre sus agremiados.

¢ abstenarse de emitir y distribuir cuaiquier tipo de gufa, folleto o boletin
que tenga por objeto fijar precios o costos minimos de los servicios
que prestan sus miembros.

» o establecer politicas de precios encaminadas a crear condiciones
minimas para la contratacidn de servicios de autotransporte de
carga.

4.3.1.4 Opinionss en materia de competencia,

La Ley también faculta a la Comisién para que, cuando se lo solicite el
Ejecutivo Federal, opine sobre a las adecuaciones al proyectos de leyes
y reglamentos por lo que conciemne a los aspectos de competencia y libre
concurrencia.

Apertura en Telecomunicaciones.
L.a Comision opina que:

¢ la competencia vigorosa en este sector incentiva su rapido desarrolio,
1o que coadyuva al cumplimiento de los objetivos de servicio universal
trazados por el gobiemo;

s no se debe limitar el nimero de competidores, ni en larga distancia ni
en comunicacion local,

» tanto en larga distancia como en local, Teléfonos de México dsbe
permitir, en el tiempo, |a Interconexion a Ias empresas competidoras
en todos los puntos técnicamente factibles y no en un subconjunto de
estos. Esto permite que las rutas estén abiertas a la competencia;
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o las empresas competidoras deben tener la facultad de decidir si se
interconectan o no a la red de Teléfonos de México. Esta libertad
promueve la inversion y el desarrollo de infraestructura. Por ofra parte,
contribuye a que en e! mediano plazo exista uha autoregulacion de las
tarifas de interconexion, reduciendo |a necesidad de controles
tarifarios por parte de la autoridad;

¢ |as empresas deben poder competir en larga distancia nacional e
internacional, evildndose convenios de exclusividad que den un
mercado cautivo a ciertas empresas;

o |a regulacion debe ofrecer condiciones equitativas a todos los
competidores, independientemente de su tamafio. Por ello, todos los
compelidores, incluyendo Teléfonos de México, deben pagar los
mismos costos de interconeccion;

¢ con objeto de que los usuarios puedan discriminar entre |a calidad y
precio de los distintos competidores, que el accesc sea con la
marcacion de un minimo numero de digitos, y que las empresas
puedan dar servicios complementarios a los usuarios como servicios
de operadcra o facturacion ajustados a (a8 necesidades de los
clientes, los usuarios deben poder suscribir previamente a8 una
empresa;

e para evitar las barreras artificiales a Ia entrada de competidores
nuevos deben de darse concesiones y permisos de todos los
interesados, fundamentalmente sobre la base de consideraciones
técnicas que minimicen los margenes de discrecionalidad.
Adicionalmente, debe evitarse que distintos concesionarios paguen
diferentes tasas de aprovechamiento.

Estas opiniones fueron somelidas informalmente a la
consideracion de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, otras
entidades del gobierno y Teléfonos de México.

El interés de los agentes econdmicos en cuanto al alcance de
aplicacion de la Ley se manifestd principalmente en Ias consullas sobre
practicas monopolicas. Esta situacion se explica por |a desinformacion
que existe respecto de estos aspeclos, |a preferencia de los particulares
a exponer sus quejas antes de considerar {a presentacion formal de sus
denuncias y por {a conveniencia de conocer el punto de vista de la
Comision, previamente a la realizacion de acciones que incidiran directa
o indirectamente en los mercados respeclivos. Con base en esla
informacion, fa Comisidn ha seguido un programa de trabajo que permite
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atender con mayor eficiencia las consultas puestas a su consideracion.
Estos trabajos tienen una influencia favorable en la observancia de la
Ley y, en particular, en el fortalecimiento de! combate contra las practicas
monopdlicas.

4.4 La ejecucion de la Ley y las medidas prescriptivas,

En el orden formal, aquf partimos de un concepto que implica
obligatoriedad de observancia, que esta sujeto a penalizacion en caso
de contravencion y que es universalmente valido en jurisprudencia: la
prescripcion.

Es muy importante aclarar que aplicamos el término prescripcion
y qQue viene de prescrbir, entendiéndose como: PRESCRIBIR “(Del
|at. praescribere) Preceptuar, ordenar, determinar una cosa.”"®

Lo anterior con objeto de establecer que dicho concepto no se
aplica a o establecido en articulo 1135 del Cddigo Civil de nuestro
pals, y que se entiende como prescripcidn “medio de adquirir bienes o
de liberarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo, y
bajo las condiciones establecidas por la ley.""'

Ya hemos hecho hincapié en las razones que justifican su
inclusion en una regulacién encaminada a fomentar la competencia. A
esas razones afiadiremos ahora que !a proscripcion, pese & que es
necesaria en las disposiciones antimonopolio, s6lo contempla la
desobediencia a la ley, en cuyo caso los encargados de hacerla
cumplir disponen de la coactividad o facultad de emplear la fuerza.
Esto quiere decir que un mandato que entendemos es de tipo
proscriptivo se ejecuta mas por temor a la pena correspondiente que
por la contemplacion de los beneficios que se podrian derivar de su
observancia. pensamos que es mas incentivadora una regulacion
prescriptiva y , por tanto, mas efecufable.

Por principio, se impone aclarar que una disposicién prescriptiva
no implica de suyo mayor o menor control estatal; lo que sl hace, en
cambio, es angostar las salidas “escapistas” en virtud de que su
formulacion es mas directa y explicita. Se entiende facilmente que el
mendato “no haga X' se presta a una libertad excesiva de
interpretacion, dificultando esta Ultima, pues, al parecer, y, z, etc., sf se

"® Encicopedia Sglval, Bercelona, Salval Editores, Barcelon 1971, tomo 10, p 2749
“'ng Iyi Eg_rgE Distrito Federal,De. Porvia, México, D.F. 62a. De. 1993 p.240
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pueden hacer, aun cuando pudieran estar estrechamente vinculadas
con X 0 no ser sino variantes suyas. Ademas, repetimos que la
contravencion de una disposicion prescriptiva, dado su carécter
positivo (*haga b"), resulta mas factimente identificable.

Desde luego, no pretendemos que la legislacion antimonopolio
se formule en mandatos exclusivamente prescriptivos. Ya sefialamos
que seria conveniente complementar la ley antimonopolio con una
regulacidn orientada al fomento de |la competencia en ja que figuran
predominantemente las disposiciones prescriptivas.

Si nos ubicamos en un marco doctrinal, nuestra propuesta al
respecto también podria plantearse en términos de complementariedad
de la formula liberal: al “dejar hacer” (lo permisible) podrla sumarse el
“ordenad hacer’ (lo conveniente al interés publico). Proponemos esta
complementacion porque lo permisible, cuya esfera es muy ampliay a
menudo indeterminada (todo o que no estd proscrito) excluye a
menudo lo conveniente, cuya esfera es mas delimitada y determinable.

En relacidn con la prescripcion de competencia propiamente
dicha, partamos dei hecho de que la inicial igualdad de oportunidades
se va diluyendo a medida que se verifica la consecuente eliminacion
basada en las capacidades y en la iniciativa de los diferentes
individuos que compiten entre si. Y a nuestro parecer esta bien que asl
sea. E! Unico requisito que debe imponerse en esta carrera es que Ios
aventajados sean efectivamente competentes y que los efectos de su
posicion de ventaja resuiten reaimente eficientes. Como se ve, una vez
més el concepto de competencia efectiva propuesta por Maurice Clark
y Wilhelm Ropke (véase supra, cap.li casi al final )

§i hablamos pues, d@ algunos criterios prescriptivos,
mencionaremos a continuacion algunas propuestas que reforzarlan la
Ley Federal de Competencia Economica;

o Para llevar a cabo los objetivos que persigue esta ley, se procuraré
la promocién de la llamada competencia efectiva o competentezz.
Para este fin, la Comision deberd crear un programa especial
denominado “Programa de Competencia Efectiva y Competente.”

¢ Para la promocién de la competencia efectiva y competente, la
Comisién tiene la facultad de informar a las empresas
(principalmente medianas y pequefias) sobre el comporiamiento del
mercado en los diferentes sectores con el fin de orientar a estos
grupos de empresas a determinar una mejor estrategia de
competitividad. En dicho informe se sefialarén datos sobre los
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esténdares de calidad, oferta de informacion veraz al consumidor
{con el objeto de eliminar la asimetria negativa), medidas de

distribucion politica de precios, oferta de garantias al consumidor,
etc.

o Por parte de la Comision Federal de Competencia se organizaran
seminarios para empresarios con el fin de crear una cultura o
mentalidad de competencia efecliva con fines de desarrolio de los
mercados y no de agresion competitiva, Esta aculturizacion debera
abarcar la importancia del consumidor respaldandose en el marco
constitucional, el cual, como se ha visto, antepone el interés social
al econdmico.

« Por el Se otorgarén incentivos fiscales a empresas pequefias,

medianas y grandes que se incorporen al padron de Competencia
Efectiva.

o Las empresas pequefias y medianas deberdn contar con el apoyo
de ja SHCP con el objeto de que cuenten con alternativas a
incentivos fiscales y su producto pueda competir mejor.

+ Bimestraimente se reuniran NAFINSA, SECOFI, Banco de México,
la Comision Federal de Competencia Econdmica con {a Asociacion
de Banqueros de México con el objeto de instrumentar y dar
seguimiento a un programa de moniloreo y analisis de los
problemas financieros principales que aquejan a ios sectores
productivos del pais.

¢ Cuando la CFCE emita una resolucion sobre la controversia de
précticas monopblicas, debera indicar abiertamente el grado de
afectacién y consecuencias econdmicas de dichas précticas
monopolicas.

o lLaCFCE y la Procuradurie Federal del Consumidor se reuniran con
la empresa 0 empresas que sean proclives de realizar practicas
monopolicas para realizar sesiones de trabajo donde ambas partes
analicen las consecuencias de realizar dichos actos.

» La CFCE haré un directorio en el que se incluya a las empresas que
hayan sido sancionadas por précticas monopblicas.

Pensamos gue de esta manera |a tendencia hacia las practicas
monopdlicas se vera directamente frenada en su impulso de restringir o
eliminar la competencia. No creemos que ésta llegue a ser perfecta;
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pero sera una enorme ganancia si logra ser competente (eficiente). El
saneamiento de la rivalidad que seria posible obtener a partir de este
enfoque desbancaria ipso facto a las practicas monopdlicas que , vale
la pena insistir, no se deben a las fallas del mercado, sino asimismo al
ejercicio de un poder econémico que dispone al derecho en su favor.
Con ello se persigue que en el terreno de la economia - y Unicamente
en el terreno de la economia- prevalezca el mejor, no el mas fuerte,
cuya fuerza, para colmo, hubiese que atribuir- y con ello disculpar o
justificar- a un defecto de la ley.

En resumen: una legislacidn prescriptiva serfa doblemente
aleccionadora: por una parte, el sujeto obtiene a partir de ella criterios
claros y definidos para encausar su actividad economica; por la otra;
los resultados de la observancia de una legislacién semejante tendrén
a considerarse bajo la ptica de! beneficio y no bajo el miope temor a la
penalizacion (que a su vez conduce a las tentativas de evasion).

Sefialemos, para concluir, que el mencionado defecto de la ley
que apuntamos mas arriba favorece la desigualdad. Pero esto ya es
materia de la siguiente seccidn.

4.5. El paps) de |a justicia distributiva en Ia Ley Federal de
Competencia Econdmica y su relaclon con la prescripcion.

Es en la garantia de la propiedad por parte del Estado en lo que
se fundamenta esta propuesta, que atafie al contenido de la ley. En
efecto, la determinacion de la propiedad, de sus limites y de sus modos
de formacion supone una legislacién cuidadosamente elaborada. Por
principio, el derecho de propiedad no se confunde con el uso de la
propiedad. El Estado, una vez que ha reglamentado la apropiacion
conforme a la justicia (donde cabe incluir la legislacién antimonopolio),
debe procurar que los propietarios empleen los bienes en forma Util
(eficiente), es decir, conforme al bien de la sociedad.

Puede decirse que el derecho de propiedad se mantiene
indelerminado mientras no se especifique mediante una
reglamentacién de su uso. Y dado que el derecho contempla como
objetivo el bienestar de la sociedad, se entiende, qua en general, la
reglamentacion del uso de la propiedad deberé acogerse al principio de
la justicia distributiva, en virtud de que es la sociedad en su conjunto la
que configura la institucion de la propiedad, si bien no todos los sujetos
contribuyen a ésta en igual forma y medida. Pero ademas, el aspecto
principal de este reconocimiento del derecho de! hombre a la propiedad
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es, explicitamente, la defensa de la justicia distributiva en su aspecto
economico, pues a parlir de ella la sociedad se organiza de modo que
cada categoria de ciudadano se le trate en forma proporcionada a los
servicios que presta y a los beneficios que obtiene de la sociedad.

Explicaramos los diferentes tipos de justicia que intervienen en
nuestras consideraciones,'”

En un orden existante se han de considerar en primer Jugar las
normas que miran a Ja comunidad o las leyes coh las cueles se
constituye dicho orden: ésta es la justicia general o legal. Pero existen,
ademas, las especies de este género, a saber: la justicia conmutativa y
la justicia distributiva.

La primera es la que tiene lugar entre individuo e individuo, y
conforme a la cual los miembros de la comunidad han de dafender
reciprocamenta lo qua en derecho corresponde a cada uno; lo que se
protega aqul es, pues, la equivalencia o la igualdad.

La segunda se rafiere al deber del que administra la sociedad
total respecto de! individuo; aqul, e} bien comin es el principio juridico
del orden social y lo que se contempla son las obligaciones y los
derechos entre los individuos y la comunidad. Asl, con respecto a los
miambros de la comunidad, lo que se tiene a la vista es la protaccion
dal reparto de cargas y obligacionas conforme a la situacion, aptitudes
y fuerzas de los individuos. Como ya lo sefialamos, el objeto material
de la justicia distributiva es la conducta econdmica.

Lo que nosotros creemos pertinente afiadir es que esta (itima
aspecie da justicia es la que debaria contemplarse prioritariamente en
una legislacién antimonopolio, debido a que ella establace cual es la
conducta que deben observar los monopolistas en relacion con la
sociedad sobra la base, precisamenta, de su situacion
econdémicamente més poderosa. Claro que los monopolios también
tienen derecho de protegerse de las practicas deslaalas de sus rivales,
pero en este punto se aplica la aspecie de justicia conmutativa -dado
que las partes estan en situacion de igualdad y procuran preservar
ésta-, que es la que, a nuestro parecar, contempla exclusivamente la
Ley Federal de Competencia Economica. De aqui que propohgamos un
contrapeso a asa axclusividad, pues sl es mision del Estado
salvaguardar una justicia distributiva elemental con objeto de facilitar la
formacién da la propiedad estable, esta estabilidad la impiden los

"% para 1a exposiciéi nos basamos en’ Jaques Leclerq, Derechos y deberes del hombre segun
¢l derecho hatural, Barcelona, De Herder, 1965,pp 4582 89.190-193,166,213,378,409.
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monopolios (cfr. supra. cap 1), y por ello no basta regularios solo en
este sentido de proteger entre si a los competidores.

Es decir, no forma parte del orden natural que uno solo o unos
pocos individuos (o para el caso, corporaciones) concentren en sus
manos todos los recursos: ya vimos de qué manera esto se traduce en
ineficlencia econdmica. Ademas, las actividades de los oligopolios no
son s6lo sujetos de derechos, ya que al verificarse en el seno de las
sociedades, también se presentan como sujetos de obligaciones (para
con esa sociedad). Las cargas fiscales, por supuesto, constituyen un
buen ejemplo de aplicacion de justicia distributiva, pero no es suficiente
en la medida en que las contribuciones mayores de que son objeto las
corporaciones dejaran sin resolver el probiema de la ineficiencia.

Debe contemplarse que en la actividad econémica Intervienen
todos los elementos de la sociedad, y que el hecho de que lo hagan en
mayor o menor medida, o de diversa manera, no significa que su
importancia sea mayor o menor. Pensarios asi refieja una falla de
concepcién que omite considerar que el funcionamiento del todo se
basa en |a diferenciacion de las partes; de modo que en este sentido el
productor no es mas importante que el distribuidor o el consumidor,
pues sin este ultimo, por ejemplo, no tendria objeto la actividad de los
dos primeros. Al parecer, se pata por alto esta elemental circunstancia
y . haclendo caso omiso de los demés protagonistas econémicos, ia
importancia que se le concede al productor se desliza
imperceptiblemente hacla un enfoque donde se le considera objeto de
consideraciones especiales. Es esta vision parcial de la realidad
economica la que se refieja en ja legislacién antimonopolio, razén por
la cual en dicha legislacion prevalece la especie conmutativa de
justicia.

De manera semejante a como las practicas monop6licas
bloguean |a entrada al mercado, la ley que se traza en la justicia
conmutativa impide que el otro protagonista de la vida economica
concurra en el derecho -como corresponde-, 0 bien, ocupe un segundo
plano, al igual que ios pequefios competidores.

En consecuencia, consumidores y pequefios competidores
deben obtener los beneficios que en forma proporcional les
corresponden en vitud de la dimensién de su particlpacién en el
mercado. E| fomento directo y explicito de la competencia implica el
sentido horlzontal de la justicia conmutativa (que presupone la
igualdad) en el sentido vertical de la justicia distributiva ( que
presupone |a desigualdad y tiende a compensarla). En forma casi

automatica, una mejor distribucion del bienestar publico.
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Todo lo dicho aqui puede recontextualizarse en la garantia de la
propiedad y la reglamentacion de su uso por parte del Estado a partir
de las siguientes palabras de Robert Nozick: ‘“Una distribucion es justa
si surge de otra distribucion justa a través de medios legitimos”.**!
Seglin lo establece este autor, el primer término se refiere a la justicia
en la adquisicion {derecho de propiedad), mientras que el segundo

remite a |a justicia en la transferencia {(uso de la propiedad).

Una distribucion justa excluye, por tanto, ei proceso de
intercambio y el hecho de concentracién que implican las précticas
monopdlicas. A la proscripcion de estas Gltimas habria que agregar la
prescripcién ordenada al fomento de la competencia y, por Ultimo, en
ambas regulaciones deberé intervenir {a justicia distributiva por lo
menos en igual medida que ia justicia conmutativa.

7! Robert Nozick, Angrquia, Estado y Utopla, México FCE, 1a reimp.,1890,pp. 154-165,




CONCLUSIONES

1. La nueva dindmica comercial en un entorno global donde los factores
econdmicos se encuentran en una constante evolucién y que en el caso de
México no se encuentra ajeno a ellos donde en los uitimos diez aflos ha
manifestado un clara tendencia hacia un régimen de economla mixta, plantea la
necesidad de establecer una adecuada relacion de fuerzas entre el Estado, y las
empresas en la cual el Derecho Econdmico juega un papel preponderante, ya
que el Estado no podria ser lo suficientemente fuerte econdémica, moral, y
administrativamente a fin de que pueda negociar, con amplioc margen de
seguridad, en beneficio de las mayorlas sin el respaldo juridico.

2. El Derecho Econémico es el conjunto de estucturas, valores,
principios, normas, procedimientos como medidas técnicas y juridicas de la
economla organizada, del desarrolio econémico y social del estado, el cual las
formula para la realizacion y direccién de su politica econdmica, piblica o
pnivada, donde prevalece el interés general. Comprende ademas las relaciones
entre los agentes de la economla segtin el sistema de economla dingida o de la
economla social de mercado.

3. La transicion hacia este modelo econdmico de libre competencia (no
implica nada ilegal sino mas bien el efercicio de libertades econdmicas tipicas
del capitalismo y que se refiere a los productores como empresanos, pueden
competir entre ellos de diversas formas) ha provocado que se tomen decisiones
sin un marco regulatorio bien establecido.

4. Esta investigacion nos ha llevado a reafirmar que es importante
desarrollar y proponer normas y ordenamientos juridicos que regulen las
actividades econémicos de aplicacion general y que no beneficien a unos
cuantos, buscando sobre fodo, que el Estado en todo momento y sin duda
ejerza su soberania, como el poder supremo que estd por encima de todos los
poderes sociales, y que, segun el Articulo 89 de la Constitucion *[...Jreside
esencial y oniginalmente en el pueblo”. Todo lo cual se aviene muy bien con el
cardcter democrético de nuestra planeacion y con la insistencia con la que en el
Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000 busca consolidar la soberan/a del pals
(No s6lo en el orden nacional, sino también en el plano internacional.)

5. Las précticas monopdficas pueden ser absolutas y relativas. l.as
primeras son consideradas anticompetitivas, sin ambigiedad o condicién alguna,
mientras que en las segundas el efecto nefo sobre la competencia y el proceso
competitivo no siempre es claro, por lo que para considerares nocivas deben ser



previamente evaluadas, tal y como se menciona en la presentacion de la Ley
Federal de Competencia Econbmica.

6. El monopolio obedece a dos causas que al parecer, debian excluirse
entre si. Una es la competencia sin restricciones (el cldsico laissez faire), donde
el pez grande ha de terminar invanablemente por devorar al pez pequeno; y la
ofra es la competencia con restricciones (las que impone el pez grande, no el
Estado).

7. La intervencién estatal deberd mantenerse alenta para que en matena
de regulacién prevalezcan las normas jurldicas, no las leyes de la economia
que, como los acabamos de ver no siempre son capaces de observarse a si
mismas.

8. Las economlias capitalistas de hoy en dla no son sino la prolongacion
de la economla mundial que se perfilé al comenzar el siglo XX. Pero es
importante mencionar que, en las condiciones actuales de globalizacién, las
oportunidades para concentrar el capital y la produccién en manos de
monopolios son incomparablemente mayores de las que hubo al iniciarse el
siglo, sobre todo si se considera que la oligarquia financiera cuenta con mucho
mayor disponibilidad de capital.

8. El auge de los monopolios no radica exclusivamente en su crecimiento
cuantitativo, sino que lleva aparejados cambios de cardcter cualiativo. La
produccién masiva condujo a la formacién de grandes organizaciones
(corporations) que también alteraron la fisonomia de toda la economla: las
fuerzas tradicionales del mercado se vieron reemplazadas por la pura
administracién. Esta modalidad empresarial se gesté en el seno de la gran
compafila anbnima, y fue, precisamente, la que indufo a /a sancién de leyes
antitrust destinadas a preservar la competencia y a impedir las concentraciones
monopolisticas de poder econdmico, debido a la capacidad de éstas para
regular sus propios precios y produccion.

10. Los sistemas legales de Estados Unidos, Canadd, Alemania y la
Unién Europea la legislacion antimonopdlica ha evolucionado en forma especial,
en vista de que los fenémenos del monopolio se presentaron de forma més
dindmica en virtud del grado de desarrollo econémico, basado en un sistema de
libre mercado.

11. Es verdad que este esfado de cosas ha procurado subsanarse por
medio de la planeacion;, pero creemos que ésta no basta por s/ sola para
remediar nuestro problema econémico. ya que a manera de condicién previa



indispensable, /a legisiacion en materia de economla y la actividad econdmica
en sl debe respaldarse mutuamente y coordinarse con eficacia. Ello significa que
es imperativo, sin duda, que la ley se ejecute; pero en igual medida es
imperativo, sin duda, que la ley sea ejecutable en el sentido de apegarse a la
realidad y, sobre todo, de no perder de vista su objetivo social.

12. El sistema de mercado de competencia monopolista o imperfecta (que
es lo que existe oe hecho), donde el poder de control del funcionamiento del
mercado (de /a produccién y de los precios) se concentra en contadas
empresas. De este modo, lo que estd en juego es, como pudo verse, el deseo
de controlar cuanto sea posible el constante movimiento de ajuste en las
mercanclas o en los servicios que pueden perturbar la produccién y, por tanto,
operar cambios imprevistos y frecuentes en la demanda, lo que a su vez puede
hacer que los precios desciendan por debajo del nivel dptimo.

13. Las causas economicas del monopolio expuestas son:
En pnmer lugar, el libre mercado, pues son las condiciones de competencia las
que preparan el terrena donde se nutren y fructifican las précticas manopélicas.
En segundo lugar, en el caso del monopolio natural, una circunstancia
estrictamente técnico-econdmica, a saber: la existencia de una determinada
actividad productiva de fuertes economlas de escala y en tercer lugar, €l bien en
cuestion, cuando carece de productos sustitutos.

14. El problema creado por los monopolios lucrativos de oferta es miltiple
de un lado, unos beneficios extraordinarios, que no tienen lugar cuando el
mercado es compelitivo; de atro, un precioc mayor que el compelitivo y un
volumen de produccibn inferior, de donde resulta una situacion no eficiente: un
volumen de produccién demasiado bajo a un precio demasiado elevado.

15. Las medidas de la regulacion en materia oe monopolios (polltica
anlimonopolio y defensa del consumidor) tienen como objetivo “proteger” al
ciudadano de las consecuencias nocivas del funcionamiento del sistema de
precios, asf como garantizar la provision y la calidad en bienes y servicios.

16. E/ interés publico es lo que justifica la regulacion, y se entiende que la
racionalidad de ésta (cabe suponer) descansa en las fallas del mercado, a
saber; /a quiebra de sus condiciones ideales que deben concurrir para que un
mercado de compefencia (ya no digamos perfecta, sino orientada a la
efectividad) conduzca a la mejor asignacion de recursos, de forma que cada
individuo, en Su deseo de meximizar su propia utilidad, obtenga lo mejor para s!
y para [a sociedad en su conjunto.



17. La regulacidn de la competencia por parte de la Ley Federal de
Competencia Econdmica no deja muy claro si persigue el bien comin
abiertamente; y si su efecucion imperfecta se presenta con tanta insistencia ello
se debe, entre muchas olras causas, a esa falla intrinseca que, entre esa
multitud de causas, ocupa el pnmer lugar. Este sitio de prvilegio no es sino el
resultado de una sefie de adecuaciones juridicas que el Estado ha tenido que
realizar obedeciendo a grupos de presién de enorme poder econémico. As/
hemos llegado a ver a qué obedace de hecho la legislacién antimonopolios y a
quienes favorece.

18. La omisién de los principales objetivos que deberia perseguir 1a LFCE,
tal y como se establece en el articulo 2°, muestra un desacuerdo entre las
metas propuestas que es el de proteger el proceso de compelencia y libre
concurrencia, mediante la prevencién y eliminacién de monopolios y précticas
monopblicas, y los medios a los que se recurre para alcanzar esas metas, ya
que en ningin momento la ley menciona métodos, cniterios u acciones que
prevengan las précticas monaopdlicas; por lo tanto, la LFCE al parecer sélo tiene
un valor nominal, porque lo que ella regula directa y explictamente son las
précticas monopdlicas, y lo hace ademds, a fuerza de proscribir las conductas
desleales entre competidores. De modo que la competencia propiamente dicha
{y no se diga los consumidores) permanecen en el segundo plano.

19 En toda la Ley Federal de Competencia Econdmica no hallamos, por
tanto, un solo ordenamiento positivo por lo que al fomento de la competencia se
refiere. Sirvan como ejemplo los articulos mencionados en el tercer apartado de
este ensayo.

20. El Articulo 28 Conslitucional desafortunadamente tiende a establecer
lineamientos prohibitivos y de sancién para aquelios grupos de poder econémico
que realicen préclicas monopélicas, sin embargo es importante mencionar que
en algunos pérrafos de este articulo se menciona claramente que lo que se eslé
protegiendo es el bien comun o el interés general publico, por lo que con mayor
razén deberla promoverse normas o lineamientos donde se promueva, refuerza
y ordene la libre competencia en funcién de los consumidores y no sanciones en
funcién a los actos de los oligopolistas.

21. La ley antimonopolio, puede mejorarse tanto en su aspecto formal
(debido a que es exclusivamente proscriptiva) como en su contenido (debido a
que en ella no participa la juslicia distributiva). Como lo sefialamos en su
oportunidad, infroducir mejoras en eslos dos aspectos podria coadyuvar a que la
ley antimonopolio resultara aplicable con mayor efectividad, cumpliendo asl con
su objeftivo.



22. En el orden formal, partimos de un concepto que implica
obligatoriedad de observancia, que estd sujeto a penalizacidn en caso de
contravencion y que es universalmente vdlido en junisprudencia: la prescripcién.

23. Una legislacién prescnptiva seria doblemente aleccionadora: por una
parte, el sujeto obtiene a partir de ella cnlerios claros y definidos para encauzar
su actividad econdmica, por la otra; los resultados de la observancia de una
legisiacién semejante tendrdn a considerarse bajo la éptica del beneficio y no
bajo el miope temor a la penalizacion (que a su vez conduce a las tentativas de
evasion).

24.La justicia distributiva, debe contemplarse prionitariamente en una
legislacion antimonopolio, debido a que ella establece cudl es la conducta que
deben observar los monopolistas en relacion con la sociedad sobre la base,
precisamente, de sus situacion econémicamente mds poderosa.

Por ultimo, se ha demostrado a lo largo de este trabajo que para lograr una
mejor ejecucién de la LFCE es necesario reforzaria a través de criterios
prescriptivos, fundamentados en las siguientes ideas:

a) Que Ia formulacién de las medidas reguladoras sea explicita y positiva
con el objeto de darle factores predominantes (competencia e interés publico) el
lugar que les corresponde. De lo contrario podria interpretarse que estas normas
se subordinan a los intereses de grupos econdmicos minontanos pero
sumamente poderosos, cuya presién sobre el Estado toma forma concreta en
una legislacién que ampara y protege, en ultimo término, a €sos grupos.

b) Que la mejor forma de evitar los monopolios no es sancionando los
aclos que puedan cometer para seguir concentrando el mercado, sino al revés,
el de establecer preceptos de orden normativo que fomenten la libre
concurrencia, y asi lograr una mayor participacion de empresas, una mayor
participacion de los consumidores, y as! participar en los esfuerzos para lograr
una més rapida activacién de la economia mexicana.

¢) Que la efectividad de la competencia (la cual puede llamarse perfecta
cuando existe el género de competencia que estimula la eficiencia, las
innovaciones y el ajuste a las preferencias de los consumidores.) depende, a su
vez, de la eficacia de una legislacion que fomente la competitividad y cuyo objeto
sea preservar para la sociedad aquellas ventajas denvadas de la competencia.
Y ésta es, asimismo, la razon por la que hemos orientado nuestras reflexiones
hacia el logro de /a efectividad de la competencia por medio de los instrumentos
jurldicos pertinentes, reforzados por la prescnptividad.



d) Las disposiciones prescriptivas no sélo facilitan la efectividad de la ley
antimonopolio, sinc que permiten que sea mds acertada por cuanto reducen el
margen de lo hipotético a que dan lugar, en medida considerable, disposiciones
proscriptivas.

e) Los consumidores y pequeflos competidores deben obtener los
beneficios que en forma proporcional les corresponden en virtud de la dimension
de su participacién en el mercado y es a través de la justicia distnbutiva ( que
presupone la desigualdad y tiende a compensaria) en la que en forma casi
automética se produce una mejor distribucién del bienestar publico.

f) £l espintu de la LFCE esté basado en preceptos constitucionales de
carécter social, proponemos que en el Reglamento de la LFCE -el cual se esté
elaborando actusimente- se mencione claramente los postulados referentes a la
defensa del interés de la sociedad en su conjunto y no solo a las entidades
morales. Esto es que el argumento de que la proteccidn a los consumidores esté
implicita en la Ley, se deseche pues la esencia legislativa en materia
antimonopdlica y de libre competencia se respalda en preceplos contenidos en
nuestra Carta Magna.
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