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INTRODUCCION

La competencia economica es la rivalidad que se genera entre los agentes econdmicos
que compiten por un mercado para vender sus bienes o servicios. Por su parte, se
entiende como libre concurrencia a la posibilidad que tienen las empresas para participar y
competir en el mercado, en las mismas condiciones que las demas. Estos dos conceptos
se conocen en conjunto como: competencia econdmica y libre participacion (o

concurrencia) en el mercado.

En la competencia econdmica y en la libre concurrencia los agentes econdémicos toman
decisiones de negocios, aplican estrategias comerciales y realizan acciones para ser mas
eficientes, reducir sus costos, aumentar sus ganancias y colocarse en mejor posicion en el
mercado. Por lo general, estas actividades, de competencia son normalmente positivas
para el mercado y los consumidores, puesto que los agentes econdmicos se empeinan en
ofrecer mayor calidad de sus productos, mejorarlos y ofrecer precios mas atractivos al

consumidor.

No obstante lo positivo de la competencia y libre concurrencia en los mercados, en
ocasiones, existen acuerdos y decisiones de negocios que en lugar de causar dicho
efecto, provocan todo lo contario, ya que estos acuerdos, tienen el objeto o provocan el
efecto de limitar o restringir la participacion de otros competidores y consolidar y expandir
sus ventajas en determinado mercado, que traen como consecuencias perjuicios al
proceso de libre mercado para otros agentes econdmicos e impactan negativamente en la
capacidad de compra de los consumidores. Estas conductas se conocen como: practicas

monopoalicas.

En nuestro pais las practicas monopodlicas realizadas por cualquier agente econémico son
prohibidas y sancionadas por el Estado; este principio rector de la actividad econémica se
encuentra previsto, especificamente, en el Articulo 28 Constitucional y de él se deriva su
ley reglamentaria: La Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE). Es importante
destacar que LFCE no prohibe, limita o castiga conductas de los agentes econdémicos que
son consecuencia natural del proceso de competencia y libre concurrencia, sino soélo

aquellas que se consideran practicas monopdlicas.



La presente tesis de maestria, pretende ser una investigacion exhaustiva sobre el tema de
la eficacia de la norma juridica en la materia de competencia econémica y la libre
concurrencia, asi como del marco normativo que las regula. La investigacion inicia con una
pregunta esencial que vincula al Derecho y la Economia: ;Qué tan eficaz es la norma

juridica para incentivar o reprimir determinadas conductas de los agentes econémicos?

Este dilema entre crecimiento econdmico y limitaciones juridicas nos plantea diversas
cuestiones que en el desarrollo propio de esta investigacion, analizaremos vy
propondremos sus respectivas respuestas: a continuacion se plantean solo algunas de las
mas importantes interrogantes: ¢;hasta donde es conveniente establecer limites a las
empresas en sus actividades econdmicas? ;Debe el Estado asumir la responsabilidad de
procurar y mantener un equilibrio entre los participantes de un mercado? ¢ Es la imposicion
de sanciones el camino que se debe seguir para alcanzar este equilibrio? ¢Es mediante la

imposicion de normas juridicas como se puede lograr equilibrio en el mercado?

Las respuestas a la pregunta central y a las accesorias estan en el cuerpo de esta

investigacion.

El tema de la competencia econdmica ha tomado especial interés en los estudiosos de las
ciencias sociales. El derecho, la economia e, incluso, la Ciencia Politica comparten el
privilegio de considerar este topico dentro de sus respectivos campos de actividad.
Particularmente en México, en los ultimos afios se ha llevado a los ambitos académicos,
profesionales, empresariales y de la practica politica. Parece ser un tema novedoso; sin

embargo, su tratamiento formal en sus aspectos tedrico y practico tiene mas de un siglo.

Aunque el tema en comento, se discute, y analiza con gran frecuencia, la literatura
especializada, producto de la investigacién resulta escaso, particularmente, en nuestro
pais. Le ha correspondido en especial a la propia autoridad encargada de vigilar y aplicar
el marco normativo en la materia publicar diversos documentos relacionados con este
tdpico; se pondera la actividad de la Universidad Nacional Autbnoma de México quien ha

puesto, como en otros temas de gran relevancia, especial atencion.

El objeto de la presente investigacion es resolver el dilema que se presenta: por un lado,
entre el crecimiento de las empresas y de los sectores econdmicos -conductas que
aconseja el propio modelo capitalista- y, por el otro, las limitantes normativas que impone
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un esquema de derecho para establecer hasta qué nivel pueden o deben llegar dichas
actividades. Este choque se da, porque los modelos econdmicos aconsejan, prescriben
que el objeto final de una empresa es la de alcanzar, cada vez mas, mayor eficacia y
eficiencia en sus procesos productivos con la mira puesta, siempre, en obtener
rendimientos; sin embargo, ahora los esquemas juridicos de los paises que organizan su
economia bajo el modelo capitalista, procuran, no siempre con mucho éxito, establecer
limites a las conductas que conduzcan a la obtencidn de ventajas y condiciones por arriba

del resto de sus competidores.

Para analizar este dilema, y las preguntas planteadas, enfocaremos nuestra investigacion
hacia el caso mexicano, que particularmente resulta interesante e ilustrativo, sobre todo
para paises llamados “emergentes”, que procuran por una parte un crecimiento econémico
acelerado y, por la otra, sus esquemas juridicos frenan y limitan las actividades de
aquellas empresas que han alcanzado algun nivel de relevancia en sus respectivos

mercados.

Aunado a lo anterior, la globalizacion de los mercados exige e impacta a las naciones, al
imponer modelos de competencia que limiten la presencia dominante de alguna empresa
0 grupo de ellas en un ambito econdmico determinado. El fendmeno globalizador debe
comprenderse como una consecuencia de los procesos de la liberalizacion de los
mercados. Ahora es muy comun observar el libre transito de mercancias, capitales y, en
muchos casos, de personas. Es asi, como las decisiones que se toman en una nacion
afectan de forma directa e inmediata en otras. Uno de los elementos consubstanciales en
los modelos capitalistas modernos lo constituye el tema de la competencia. Resulta
altamente importante considerar a la competencia economica como elemento esencial en

los modelos capitalistas.

El trabajo que ahora se presenta le otorga al tema de competencia econémica un doble
analisis: el juridico y el, propiamente, econdémico, sin olvidar sus consecuencias de orden
politico. Bajo un enfoque multidisciplinario, toma y analizar las distintas épticas de los

actores en esta materia.



Adicionalmente, esta tesis de grado atiende el momento que vive la politica publica en
materia de competencia econdmica. Las reformas y adiciones al marco juridico han sido

abundantes y frecuentes en los afnos recientes.

Tomando en consideracién que el objetivo principal de la presente investigacion es el de
aportar un trabajo que cumpla con el requisito de ser util a la comunidad universitaria,
tanto a los jovenes estudiantes que se interesen en esta materia, como a aquellos
docentes e investigadores relacionados con este tema. Consecuentemente, en la
busquedade este sentido utilitario, el libro se ha planteado en diversos capitulos que
pretenden establecer un orden logico en el desarrollo de los diversos temas que lo

integran.

En este trabajo se aborda el tema del Estado y su responsabilidad como rector del
desarrollo nacional, que se desprende del mandato constitucional. De este precepto legal
surge el Derecho Econdmico, como aquella disciplina de la Ciencia del Derecho que
estudia las normas juridicas que regulan la presencia y las formas de intervencién del

Estado en la Economia.

La norma juridica de la competencia econdmica tiene sus origenes formales en la lucha
del pensamiento liberal en contra de los abusos del poder; es decir los privilegios que
otorgaban los monarcas a ciertas personas para desarrollar actividades econdémicas en
forma exclusiva. La Constitucion de Cadiz (1812) ya incorporaba preceptos sobre estos

temas.

Para abordar el tema de las normas juridicas en materia de competencia economica, es
menester analizar sus aspectos econdmicos, para ello se incorporan dichos elementos,
con el fin de que el estudio juridico que se realiza posteriormente se lleve a cabo con base
en un conocimiento sobre la conformacion, funcionamiento y el comportamiento de los

diversos mercados de bienes y servicios.

El Derecho Econdmico en México es producto del mandato constitucional previsto en el
Articulo 25 de dicho cuerpo legislativo, desde el momento en que responsabiliza al Estado
del desarrollo nacional; adicionalmente la Constitucidn mexicana contiene principios y
mandatos en materia econdmica que complementan este precepto normativo; en
particular, el Articulo 28 Constitucional, entre otros tépicos, establece la prohibicion de los
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monopolios y todas aquellas practicas que impidan o limiten la libre competencia o que
causen un perjuicio a los consumidores. Es precisamente de este principio constitucional
del cual se deriva la Ley Federal de Competencia Econdmica, como disposicion
regulatoria de estos principios fundamentales, cuya aparicion, desarrollo y relacion con

otros cuerpos normativos se estudia en la presente investigacion.

Las llamadas practicas monopdlicas relativas; que en realidad se trata de estrategias que
los propios agentes econdmicos disefian y desarrollan para participar en competencia
econdmica; sin embargo, la legislacion en la materia condena dichas practicas cuando el
agente econdmico que las lleva a cabo tiene o toma una dominancia en el mercado de que
se trate y prevé los castigos para el caso en que se llenen los supuestos normativos para

tipificarlos.

Las conductas ilicitas que despliegan los agentes econdmicos, la legislacidn mexicana en
materia de competencia econdmica las sanciona con severidad, castigos que imponen
multas, la desintegracién de los agentes econdmicos e, incluso, la prision. Como todo acto
de autoridad, cualquier gobernado, en este caso los agentes econdmicos, tiene diversos
medios de defensa. Desde recursos administrativos, juicios ordinarios y también el

amparo; Estos medios de defensa también se analizan.

Otras experiencias nacionales en materia de competencia econémica. Especialmente de
las naciones con las que nuestro pais tiene importantes relaciones econémicas se tocan

en la presente tesis.

En grande trazos, este es el contenido del presente estudio, se espera sea de utilidad a
los especialistas en el tema y aquellas personas que sin serlo, tienen un interés particular
sobre el tema de la competencia econdmica, sus origenes, evolucion y su utilidad para la

sociedad en su conjunto.

CIUDAD UNIVERSITARIA, MAYO DE 2016



CAPiTULO | DERECHO Y ECONOMIA

1.1. Lenguaje e instrumentos compartidos.

En las sociedades modernas los temas econdmicos se han convertido, cada vez con
mayor intensidad, en fuente de derecho, en su mas amplio significado. El estudio y analisis
de las conductas humanas, individuales y colectivas, en su desempefio dentro de las
actividades econdmicas, establecen parametros que se convierten en reglas de derecho y

cuya transgresion merece una sancion, al igual que las otras normas de derecho positivo.

Estos temas econdmicos, convertidos en norma juridica, al igual que todo el andamiaje
juridico, evolucionan y se adapta a las nuevas condiciones de la realidad econémica que
las genera y cuya existencia justifica. Los modelos de produccion capitalista se sostienen
en principios’, que se han convertido en verdades filoséficas indispensables para el disefio

y operacién de los Estados.

Dichos principios se basan fundamentalmente en el pensamiento liberal: tal como la
libertad de profesion, de asociacion, libertad de transito de mercancias, de capitales y
personas para obtener lucro y ser propietario. Mismos que se han convertido en norma
juridica, incluso con la calidad de derecho humano y/o garantia individual. Ahora bien,
estas libertades no son irrestrictas, el acceso a una actividad econdémica y su libre ejercicio
estan limitadas por el régimen de obligaciones normativas y por la responsabilidad del
Estado de su adecuada conduccion, con el fin de alcanzar objetivos de bienestar colectivo
y que es del interés del Derecho Econdmico en lo general y del derecho de la competencia

en lo particular.

En principio, los legisladores han tenido el reto de comprender el fendbmeno econdmico
para disefar normas que regulen dichas actividades; y, posteriormente los juzgadores,
para resolver los conflictos que se presentan, por su propia naturaleza, cuando las
personas entran en conflicto por razones de esta indole.

' Los principios sobre los que se fundamenta la economia parten de la hipotesis del comportamiento racional de los
agentes econdmicos.
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Bajo estas circunstancias la economia y el derecho actuan simultdneamente para brindar
a los agentes econdmicos las mejores condiciones de competencia y, en el caso de
conflicto, la mejor solucién. De esta manera, diverso aspectos econdmicos se han
convertido, formalmente en reglas de derecho. Situacion que hace a estas dos disciplinas
convergentes. Conceptos como: eficiencia econdmica; regla de la razon; actividad
preponderante; poder sustancial de mercado; entre otros, se han convertido en criterios
juridicos, para determinar los limites de las conductas econdmicas de los individuos,

sociedades e, incluso, del Estado.

En la materia de Derecho Econdmico y particularmente en el Derecho de la Competencia,
México tiene una breve experiencia, en el transcurso de so6lo dos décadas ha intentado
diversos caminos para buscar condiciones de equidad en la competencia entre los
diversos agentes econdmicos, intentos que se han visto en la necesidad de ser re-
direccionados, por las definiciones de politica publica y el propio desarrollo econémico de

la nacion.

Hasta los afos ochenta, México tenia un modelo econémico “cerrado”; es decir, se
protegia a los productores nacionales, con el animo de desarrollar una estructura
productiva nacional; una fuerte intervencion del Estado en la economia; y, una gran
dependencia de las finanzas publicas de las exportaciones petroleras. Es a partir de la
reforma constitucional de 1983, que México ingresé al General Agreement on Tarif and
Trade GATT? (Acuerdo General sobre aranceles aduaneros y comercio) y asi mismo
suscribi6 el Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (TLCAN)? (North American Free
Trade Agreement), que dicho modelo se modifica y se comienzan a tomar decisiones para
transforman las politicas publicas y el modelo econdmico nacional; se privatizaron casi
todas las empresas publicas; los esfuerzos se encaminaron para convertirnos en un pais
exportador; con equilibrio en las finanzas publicas y un nuevo marco legal para la actividad

economica.

2 México se incorpor6 al General Agreement on Tarifs and Trade (GATT), mediante la firma del protocolo

correspondiente el 24 de agosto de 1986, mismo que fue ratificado por el Senado de la Republica el 11 de septiembre
del mismo afo.

® El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) (NAFTA), fue suscrito el 17 de diciembre de 1992 y entro
en vigor el 1° de diciembre de 1994.
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Dentro de estos cambios destaca, especialmente, el tema del marco regulatorio de la
competencia econdmica. Toda vez que se disefidé una ley reglamentaria del articulo 28

Constitucional en la materia y se integré un organismo especializado en el tema”.

Para el legislador, el tema central en la legislacion de competencia es el de regular el
poder sustancial de mercado; esta es la capacidad que tiene un agente econémico para
determinar los precios de determinado bien y/o servicio en su propio beneficio; sin que sus
competidores puedan contrarrestar dicha accién. La consecuencia natural de este poder
sustancial de mercado provocaria una concentracion de los agentes econdmicos
participantes, provocando necesariamente una practica desleal. En los mercados mas
concentrados, los agentes economicos tienen mayores posibilidades de alcanzar
beneficios superiores que el resto de sus participantes, provocando, a su vez, deterioro
entre los consumidores o usuarios de sus bienes y servicios, al tener que pagar precios

que no obedecen a la estructura de costos y no pueden prescindir de ellos.

Es en este y otros temas donde el derecho y la economia actuan de manera conjunta;
observamos fendmenos técnicos de una y otra disciplina, cuando el lenguaje de una se
traslada a la otra y viceversa; sus herramientas de analisis y estudio se comparten y

ofrecen resultados en comun.

1.2. El bienestar.

El bienestar es una condicidon subjetiva; este concepto varia de nacion a nacién e, incluso
de individuo a individuo; sin embargo, todos podemos imaginarnos lo que es una condicion
de bienestar. Sin entrar al analisis y polémica sobre este concepto en particular, podemos
afirmar que el bienestar se relaciona con las condiciones de vida y los satisfactores que
requiere un ser humano para alcanzar un equilibrio en su vida individual y colectiva. Sin
duda, este concepto esta relacionado con las condiciones de alimentacién, salud, vivienda,

educacion, cultura, recreacion, de medio ambiente, entre otras. La Organizacion de las

* La Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (actualmente Secretaria de Economia) formé una unidad especializada
para la revision del marco regulatorio de la actividad econdémica (Unidad de Desregulacién Econémica), cuyo principal
objetivo fue el disefio y redaccidn de un borrador de ley en materia de competencia econémica.
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Naciones Unidas (ONU), a través del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) ha propuesto a los paises integrantes que adopten la metodologia del indice de
Desarrollo Humano® (IDH), que se fundamenta en tres variables: salud (expectativa de
vida al nacer); educacion (grado de escolaridad) e ingreso. En México se utilizan otros
indicadores para medir el bienestar. Sin importar la definicion del bienestar, es obvio que
todas las naciones desean alcanzarlo y mantenerlo. EI camino para ello es la eficiencia

economica.

Entenderemos por eficiencia econdmica a la condicion de una economia en general o de
uno de sus sectores en particular, que se encuentra en condiciones de producir con éxito
beneficios para los consumidores: precios menores; mayor variedad; mejor calidad; entre

otros elementos.

Ahora bien, la condicion de bienestar se alcanza mediante la eficiencia econdémica. Para
conocer si estamos frente a un mercado eficiente, requerimos de herramientas. El primero
de ellos, y quizas el mas importante, se refiere al analisis del poder del mercado®. Es una
metodologia de analisis econdémico que revisa los elementos estructurales de un
determinado mercado, como son: las barreras al ingreso de nuevos participantes; el
numero de “jugadores” o participantes en un mercado, que definen el comportamiento de

los participantes en él.

Con la utilizacion de esta herramienta de estudio: el analisis del poder del mercado, se
arriba a la conclusion de que cuando existe menor competencia, algunas empresas estan
en condiciones de determinar los precios por arriba de sus costos marginales de

produccion’.

Cuando una empresa mantiene poder de mercado; es decir, actia en ventaja, reduce la
oferta para aumentar el precio; esto se traduce en beneficio para ella, ya que habra un

grupo de consumidores que continuara dispuesto a adquirir el bien no obstante su

® El indice de Desarrollo Humano (IDH) es un indicador ideado y desarrollado por el Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD)

6 Paradigma Estructura-Conducta-Desempefio. La estructura de la industria afecta su “conducta”, la que a su vez afecta
su desempefio. Economic Concept for Stategy U Harvard.

" Costos Marginales de Produccién. Es el resultado del incremento del costo total, cuando la producciéon se incrementa
una unidad.
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aumento de precio. Es asi como la empresa dominante calcula los efectos de incrementar
los precios y los determina a tal nivel que el beneficio del incremento de los precios sea
mayor al deterioro de reducir sus ventas; es decir, vendera menos producto, pero a mayor

precio.

Esta situacién en la competencia perfecta® no ocurre, ya que los productores fijan precios
homogéneos, con base en sus costos y los consumidores pagan precios 6ptimos por los
bienes. Las empresas compiten entre ellas bajando sus precios, hasta donde sus costos
se los permiten; no pueden vender por arriba de éstos, porque en el mercado hay otros
participantes con ofertas a menor precio. De esta manera no hay poder de mercado; en
consecuencia, la unica forma en que pudieran elevar sus precios de venta seria que se
estableciera una colusién® entre ellos, conducta desleal que es sancionada. Estas
asociaciones ilegales se conocen como: Carteles *° o en la LFCE las encontramos como

practicas monopdlicas absolutas®™ (PMA).

Otras de las conductas que afectan la operacion eficiente de los mercados es el
monopolio™. El monopolio tipico se encuentra en condiciones de determinar el precio de
venta de un bien o un servicio y las condiciones de abasto ante la ausencia de
competidores; el precio maximo que cobra no esta determinado por sus estructuras de

costos, sino por la capacidad adquisitiva de sus consumidores.

Adicionalmente, debemos mencionar que el poder de mercado se encuentra limitado por
dos elementos: el primero de ellos se refiere a la posibilidad que tiene el consumidor de
sustituir el producto; y, la capacidad de sus competidores de aumentar la produccioén en

corto plazo.

8 Competencia perfecta, es la situacion de mercado en la cual ningun participante tiene la capacidad de manipular e
imponer el precio del bien o del servicio de que se trate y se genera una maximacion del nivel de bienestar para los
consumidores.
° Colusién entre productores. Situacion de Mercado donde dos o0 mas productores establecen una acuerdo ilegal para
Ecgmar ventaja indebida en la venta de sus bienes o servicios.

Carteles. Denominacién que se le otorga, al grupo de empresas que se coluden para manipular un mercado
determinado.
" Existe un acuerdo entre competidores para fijar precios y restringir el abasto.
12 Monopolio. De acuerdo con la Teoria Econémica, se trata de un productor que domina de forma determinante un
mercado
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Otro aspecto que se analiza en este tema de poder de mercado, es el de la posibilidad de
la participacién de nuevos jugadores en un mercado determinado; es decir, se estudian las
barreras que deben enfrentar futuros participantes, éstas pueden ser: tecnolégicas o de
montos de inversion; las segundas se refieren a las limitaciones impuestas por el gobierno,
como pueden ser permisos o reglamentaciones; y las ultimas se refieren a las que pueden
imponer los agentes con poder sustancial de mercado, que procuren impedir la

participacion de nuevos agentes en el mercado.

Por lo tanto, desde la éptica de la competencia econdémica, afirmamos que un agente
economico tiene poder de mercado cuando esta en condiciones de elevar los precios de

forma unilateral o este impide la participacion de otros en el mismo mercado.

Cuando estas acciones son reiteradas, abundantes o permanentes restan eficiencia al
aparato economico y afectan los niveles de bienestar de la poblacion; es de aqui donde
nace la obligacion del Estado de regular estas conductas y sancionar los abusos que se

cometan respecto a ellas.

1.3. Las consecuencias de las ineficiencias del mercado sobre el bienestar.

Cuando una empresa o cualquier otro agente econémico tienen o mantienen un poder
sustancial de mercado, provoca afectaciones y distorsiones al funcionamiento del mercado
de que se trate. La mas frecuente y conocida, es la capacidad de elevar los precios de los
bienes o servicios por arriba del costo marginal de produccion, sin que este incremento
desplace a todos los consumidores; es decir, decide tener menos compradores, pero
productos a mayor precio.

Estas afectaciones o distorsiones del mercado, como consecuencia del aumento del
precio, provocan una pérdida social de bienestar, ya que los consumidores pagaran un

precio mayor y recibiran menos satisfactores®.

®lLa Competencia Econdémica tiene como fin ultimo que los consumidores obtengan mayores satisfactores a costos
razonables.
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Las empresas o agentes econdmicos que estan dispuestos y en condiciones de adoptar
estas politicas, saben que habra consumidores dispuestos a pagar mayor cantidad de
dinero por un bien distinto al que ofrece la competencia. De esta manera, al aumentar los
precios, obviamente obtendra mayores beneficios. Al llevar a cabo esta practica, un grupo
de consumidores quedara fuera de la posibilidad de adquirir sus productos y mantendran

sus compras de productos de menor precio.

El impacto social de esta practica es que disminuye el consumo del bien y disminuye el
nivel del bienestar. En términos tedricos, las restricciones sobre la oferta que impone un
agente con poder de mercado, obliga a un grupo de consumidores a adquirir una cantidad

inferior del producto o a sustituirlo por otro.

Adicionalmente a las pérdidas sociales por el manejo de precios desde una conducta
monopodlica, también existen otros tipos de afectaciones, como es el caso de las empresas
que para mantener su posicidon de privilegio en el mercado realizan inversiones para
mantener su posicion de poder. Este tipo de inversiones son un desperdicio social ya que
muchas de ellas se convierten en gastos improductivos. Esto da lugar a que las empresas

tengan capital suficiente para tomar o mantener una posicién monopdlica.

Al estudiar el problema del costo social de los monopolios, se puede afirmar que: la
totalidad de las rentas monopdlicas, deberan ser contabilizadas como parte de la pérdida
social de bienestar'®. Es debatible asegurar que los gastos efectuados por un agente
econdmico para obtener una posicidn monopdlica o dominante signifique un desperdicio

total.

Otro tipo de impacto al nivel de bienestar los constituyen los efectos distributivos. Estos se
explican a partir de los consumidores que mantiene el mismo tipo y nivel de consumo no
obstante el aumento de los precios. El impacto al nivel de bienestar resulta que la pérdida
de capacidad de compra del consumidor se transforma en beneficio de los empresarios
que ejercen el poder de mercado; es decir, opera una transferencia de riqueza de los

consumidores a los duefios de la empresa productora. Este impacto ocasiona una

' Posner, Richard a., Antitrust Law, An economic prospective. Chicago University. 1976
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disminucién real del ingreso de las personas, dafia su capacidad de compra y merma el
nivel de bienestar. En conclusion, las conductas monopdélicas afectan la distribucion del

ingreso ya que los consumidores absorben las consecuencias de los alzas en los precios.

Igualmente el ejercicio abusivo del poder del mercado impacta los costos de produccion.
La explicacion es simple: las empresas reducen su produccion y pierden sus economias
de escala; a menor produccion el costo unitario aumenta, en consecuencia, el agente
economico al disminuir la oferta, en automatico, se coloca en una escala superior de

estructura de costos.

La competencia entre los agentes productivos es positiva porque obliga a las empresas a
eficientar su desempeno, ya que de no hacerlo perderan su participacion en el mercado o
se quedaran muy atras respecto a los demas. Estas condiciones no operan cuando hay
poder de mercado, ya que no existe el aliciente o incentivo por esforzarse o ser mejor, ya

que sin competidores el resultado de la condicion del mercado seguira siendo la misma.

1.4. Las practicas en contra de la libre competencia.

En los renglones anteriores se ha manifestado porque la falta de competencia es
perniciosa para la economia en general y para los consumidores en particular. Durante
muchos afnos se han analizado las conductas que resultan dafinas y que puedan ser
clasificadas como ilegales, es decir contrarias al marco juridico vigente. A continuacion se

sefalan los conceptos econdmico-juridicos que resultan contrarios a la norma juridica:

El Articulo 28 de la Constitucion Federal Mexicana en relacién con el tema de la
competencia econdmica, promueve la libre concurrencia y sefiala los grandes conceptos
que pueden ser considerados como las conductas indebidas en esta materia, esta son:
monopolios; practicas monopodlicas; concentraciones; acaparamiento; acuerdo o
procedimiento o combinacién de productores; y, todo aquello que constituya un ventaja
indebida a favor de una o de varias personas determinadas y con perjuicio a consumidores

o determinados grupos sociales.
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Por supuesto que el citado articulo cumple con su cometido, que es el de establecer los
principios rectores en la materia y de igual forma, corresponde a la ley secundaria o

reglamentaria realizar las precisiones a cada caso en particular.

Estos puntos se analizan con detalle en otros capitulos de la presente obra; sin embargo,

desde el punto de vista teorico se formula el siguiente analisis:

-Monopolios.

Desde la 6ptica econdmica, se ha definido al monopolio como una situacién de un
sector del mercado en la que, un unico vendedor o productor oferta el bien o
servicio que la demanda requiere para cubrir sus necesidades en dicho sector. Para
gue un monopolio sea eficaz no tiene que existir ningun tipo de producto sustituto o
alternativo para el bien o servicio que oferta el monopolista, y no debe existir la mas
minima amenaza de entrada de otro competidor en ese mercado. Esto permite al
monopolista el control de los precios. Esta es la descripcion clasica de monopolio;
sin embrago, la dinamica propia de la economia ha obligado a que los conceptos se

especifiquen con mayor precision.

Ha quedado claro que la falta de competencia disminuye, dafian o impiden la libre
participacion, en la produccion, transformacion, distribucion y comercializacién de
bienes y servicios. Por ello ha sido necesario distinguir entre dos tipos de conductas
las que tienen efectos “horizontales” o “verticales” sobre los mercados: las practicas

absolutas y relativas.

-Practicas monopdlicas absolutas.

Las practicas monopdlicas absolutas son aquellas conductas que tiene como fin
convenir o arreglar entre agentes econdmicos o entre competidores las condiciones
del mercado para tomar ventajas indebidas, como pueden ser: la manipulacion o
concentracion de precios, las restricciones de la oferta, la division del mercado o la

manipulacion de las licitaciones publicas. A estos comportamientos ilegales se les
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conoce como: Colusién; es decir, pactar algo ilicito para dafar a un tercero. Su
objetivo, por lo general, es elevar los beneficios de los agentes econdmicos en
perjuicio de los consumidores, quienes se ven obligados a pagar un mayor precio

por un producto o restringir su consumo.

Dichas practicas economicas, trascienden las condiciones del mercado y en
muchos son consideradas como conductas criminales; toda vez que se trata de

conspiraciones en contra de algun sector de la sociedad.

-Practicas monopdlicas relativas.

Por lo que se refiere a las practicas monopdlicas relativas, éstas deben abordarse
de forma distinta. Podemos afirmar que las practicas monopdlicas relativas son
actos, contratos, convenios o combinaciones, cuyo objeto o efecto es o pueden ser
el desplazamiento indebido de otros agentes, impedirles el acceso al mercado o
establecer ventajas exclusivas en favor de uno o de varios agentes econémicos.
Existen diversas conductas que pueden clasificarse como practicas monopolicas

relativas.

De dichas conductas podemos destacar las siguientes: la distribucion exclusiva, que
consiste en fijar o imponer o establecer un privilegio exclusivo de bienes o servicios
para uno o varios agentes econdmicos; la division o asignaciéon de clientes,
mercados o proveedores; la imposicion de no fabricar o distribuir bienes o servicios

por un tiempo y en un espacio determinados.

Otros ejemplos de practicas monopdlicas relativas son: la imposicién de precios de
reventa o imponer condiciones que un distribuidor o proveedor debe acatar para el

desarrollo de su actividad econdémica.

La venta condicionada es otra de las practicas mas comunes que afectan la libre
concurrencia; asi como, los convenios de exclusividad y la negativa a vender a

determinado agente econémico.
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Otra de las practicas monopdlicas relativas mas recurrente es la de la concertacion
entre dos 0 mas agentes para ejercer presion sobre otros, para obligarlo a tomar

determinada conducta o aplicarle represalias®™.

La venta sistematica de bienes y servicio por debajo de su costo de produccion,
conocida como depredacion también se tipifica como una violacién a las reglas de
competencia; asi como, el otorgamiento de descuentos discriminados y el “subsidio”
de que se otorga de un bien hacia otro, para mantenerlo de forma artificial en el
mercado. La discriminacion de precios para agentes econdmicos que se encuentran

en igualdad de condiciones.

Para que las conductas arriba mencionadas puedan ser calificadas de violatorias se
deben considerar dos condiciones: la primera, es que el presunto responsable
tenga un poder sustancial del mercado relevante; la segunda, que las conductas

desplegadas correspondan al mercado de que se trate.

A diferencia de las practicas monopdlicas absolutas, las practicas monopdlicas
relativas no se califican de daninas por si mismas, toda vez que podriamos estar
frente a practicas comerciales que no reunen los requisitos de preponderancia en el

mercado y que sus resultados podrian ser parcialmente benéficos.

-Concentraciones.

Esta practica econdmica, conocida en el mundo juridico como fusiones, debe ser
analizada bajo la optica de los fines que se persiguen al realizarla. Deben ser
perseguidas y sancionadas cuando tengan por objeto o efecto disminuir, dafiar o
impedir la libre concurrencia, cundo se trate de bienes o servicios iguales, similares

o sustancialmente relacionados.

'® Conducta conocida como boicot.
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Las concentraciones o fusiones deben ser impedidas cuando el agente
concentrador obtenga: la capacidad para fijar precios o restringir el suministro de
forma unilateral; tenga la capacidad de desplazar a otros agentes; de limitar su
participacion o ingreso al mercado del que se trate; y, facilidades para desarrollar

practicas monopoalicas.

-Colusioén en licitaciones publicas.

El gobierno al ejercer el gasto publico esta obligado a respetar los principios de
eficiencia, eficacia, honradez y transparencia, previstos en el Articulo 134 de la
Constitucion. La mejor forma de hacerlo es mediante los procedimientos previstos
en las leyes de adquisiciones y de obra publica, a través de la licitacion publica,

aplicada como regla general.

Ha sido practica recurrente en nuestro pais que ante las convocatorias a las
licitaciones publicas, dos 0 mas agente economicos se coludan para obtener
ventajas indebidas; la conducta mas repetida es la de establecer un acuerdo sobre
la postura de los precios de los bienes o servicios de los que se trate, causando un
grave deterioro en las fianzas de las instituciones publicas y del interés general.
Esta practica, por sus propias caracteristicas es dificil de detectar y su sancion se

complica para su aplicacion.

1.5. Determinacién del poder sustancial y preponderante.

Otro de los grandes temas en el ambito de la competencia econémica, es el relacionado
con las definiciones econdmicas y juridicas del llamado poder sustancial.

El primer paso para determinar el poder sustancial de un agente econémico, es definir el
mercado relevante, el cual contiene distintas variables, como son: la posibilidad de sustituir
el bien de que se trate, por productos nacionales o extranjeros, para lo cual se deben
considerar las posibilidades tecnoldgicas y las de acceso de los consumidores a bienes

sustitutos y el tiempo que ello les tomaria obtenerlo; otra variables es la relacionada con
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los costos de distribucion del bien y de sus insumos relevantes o relacionados, desde
otros lugares; también los costos y las probabilidades que tengan los consumidores de
acceder a otros mercados; y, finalmente las restricciones o limitaciones normativas que

impidan a los consumidores ingresar a otras fuentes de abasto.

Como es sabido, cualquier mercado tiene tres variables o dimensiones: el producto, bien o
servicio de que se trate; el ambito geografico en el cual esta presente; y, la temporalidad,

que se refiere a las posibilidades de cambio en la configuracion e integracién del mercado.

La preponderancia, es un término que recientemente se ha incorporado a la legislacion en
materia de competencia econdmica y se refiere a la condicion de mercado en la cual un

productor domina mas del cincuenta por ciento.

Para determinar si un agente econdmico esta en condiciones de ejercer un poder
sustancial de mercado, es necesario ponderar su participacion y su capacidad real de fijar
los precios o de restringir el abasto, sin que sus competidores puedan o estén en
condiciones de contrarrestar sus acciones. Para ello, se consideran indicadores de venta,
consumidores, capacidad productiva, entre otros. La forma mas usual para medir la
participacion de un agente economico es considerar el valor de las ventas y el numero de

clientes.

Otro indicador que ayuda a determinar el poder sustancial de un agente econémico es el
de explorar la existencia de barreras de entrada a nuevos competidores, mismas que
estan relacionadas con: costos financieros; montos de inversion; la propiedad de licencias,
concesiones, permisos o autorizaciones gubernamentales; acceso a los insumos; la
inversion en publicidad; limitaciones de inclusion en mercados extranjeros; apoyo o

subsidios gubernamentales; entre otros.

En los esfuerzos para contar con herramientas que permitan determinar el poder
sustancial en un mercado determinado por un agente econdémico, se ha tratado de
desarrollar y aplicar indices para mediar la concentracion del poder de mercado. Se trata

de instrumentos estadisticos que resumen la informacion del mercado, que transitan en
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dos extremos: la competencia y el monopolio; cuando los indices son bajos, suponen una
condicion de competencia; en caso contrario, estamos frente a un posible caso de

monopolio.
Los conceptos arriba descritos constituyen las principales herramientas teoricas para el

estudio y comprension del fenomeno Econdmico-Juridico denominado competencia

economica.
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CApPiTuLO Il MoNoPOLIOS Y COMPETENCIA

2.1- Disposiciones constitucionales antimonopolio anteriores a la Constitucién de
1917

Los antecedentes en México quizd puedan remontarse desde la época colonial®®. La
Constitucion de Cadiz contenia una disposicion que puede considerarse como el
antecedente del articulo 28 constitucional vigente, pues en este ordenamiento, al monarca
espanol se le prohibia dar privilegios exclusivos tanto a personas como a corporaciones.
Por otra parte, desde la Constitucion de 1824 se concedieron privilegios exclusivos para
los inventores y los autores por un tiempo determinado. Las Bases Organicas de 1843
contemplaban asimismo normas en materia de competencia entre personas vy
corporaciones y prohibicién de privilegios. En 1847, al restablecerse la Constitucion de
1824 y en ella se adiciona un acta de reformas en la que se prohibieron los monopolios y
los estancos, asimismo en el Estatuto Organico provisional también se previeron
prohibiciones para combatir a los monopolios y se fortalecieron los privilegios referidos que

se otorgaban a autores e inventores."’

La Constitucidon de 1857, anterior a la Sherman Act de 1890, prohibia terminantemente los
monopolios. La gran trascendencia es que este documento constitucional continud
vigente mucho mas tiempo que las constituciones que le antecedieron y al menos en el
aspecto normativo, fue mas estable, lo que se tradujo en un menor nimero de cambios
sustantivos en los articulos que lo conformaron. Por ello, se trata del antecedente mas
cercano al actual articulo 28 de la Constitucion de 1917. Bien es cierto que México contd
con el primer precedente constitucional en el continente americano en materia de
competencia econdmica, incluso anterior a la Sherman Act, el problema de eficacia
formativa consistié en que el articulo 28 constitucional no conté con una ley reglamentaria

para su debida aplicacion®® . Una explicacién posible para tal omision, tiene que ver con

16 México durante la Colonia estuvo sujeto a un sistema econémico caracterizado por monopolios y estancos, asi como una serie de restricciones a la importacion y exportacion de
productos con otra nacion que no fuera Espafa. Cfr., Rabasa, Emilio O. y Caballero, Gloria, Mexicano: ésta es tu Constitucion, Miguel Angel Porrtia — H. Camara de Diputados LV

Legislatura, México, 1993, p. 122.

' Gonzalez de Cossio, Francisco; Competencia Econdmica; aspectos juridicos y econémicos; Porrda, México, 2005, p.
9y 10.

®la primer ley reglamentaria del articulo 28 constitucional fue la de 18 de agosto de 1931, la cual fue sustituida por la
Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en materia de Monopolios, publicada en el DOF el 31 de agosto de 1934 vy,
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las malas condiciones politicas, sociales y econdémicas en que se encontraba nuestro pais,
ya que no contaba con los recursos econdmicos ni humanos necesarios para dar plena

vigencia al mandato constitucional®.

Es asi que el articulo 28 de la Constitucion de 1857 establecio:

“Articulo 28. No habra monopolios ni estancos de ninguna clase, ni prohibiciones a
titulo de proteccion a la industria. Exceptuense unicamente, los relativos a la
acufacion de moneda, a los correos, a los privilegios que, por tiempo limitado,

conceda la ley a los inventores o perfeccionadores de alguna mejora.”

La preocupacion central para los constituyentes de 1857 fue lo tocante a los monopolios
de derecho o estancos, que encontraban su origen en la Epoca de la Colonia y que eran
reservados para ciertos particulares la exclusividad sobre la produccion y comercializacion
de algunos productos. Por ejemplo los naipes fueron el ultimo estanco que desaparecio
hasta 1848, el Congreso constituyente al estar integrado por notables hombres de
ideologia liberal, quienes defendieron a las libertades econémicas, de alli que debatieran

para finalmente gestar el articulo que ocupa a este parrafo.

2.2. La Constitucion Politica de 1917 y leyes antimonopolio que precedieron a la Ley

Federal de Competencia Econdmica

El presidente Venustiano Carranza durante su discurso de apertura ante el Congreso
Constituyente de Querétaro afirmé que “(...) Combatir eficazmente los monopolios y

asegurar en todos los ramos de la actividad humana la libre concurrencia (...) es

finalmente, la Ley Federal de Competencia Econdmica, publicada en el DOF el 24 de diciembre de 1992, esta ultima
abrogo la Ley de Atribuciones del Ejecutivo Federal en materia econdémica, publicada en el DOF el 21 de diciembre de
1950, la cual cabe sefalar, no fue una ley antimonopolios. Cfr., Carbonell, Miguel (coord.), Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada, 18a. ed., tomo |, Porrta-l1lJ UNAM, México, 2004, pp. 483-485.

1 Cfr., Castafeda Gallardo, Gabriel, “Objetivos rectores de la politica de competencia econémica” en Tovar, Ramiro et.
al, Lecturas en regulacion econémica y politica de competencia, ITAM-Miguel Angel Porrtia, México, 2000, p.257.
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indispensable para asegurar la vida y el desarrollo de los pueblos (...)”. Asimismo
Francisco J. Mujica declard, al fundamentar el dictamen de la comision que ponderé el
articulo 28 constitucional, que “la prohibicion relativa a todo lo que significa monopolio,
comprende que esto es odioso en un pais como el nuestro en el que debe dejarse el
mayor campo posible de libertad al comercio y a la industria.”® De esta manera, es
evidente que desde su estudio en 1917, el articulo 28 constitucional mostraba una clara
tendencia que favorecia la libertad de concurrencia y de competencia teniendo que ser las

excepciones a dicho principio verdaderos casos especiales.

El primer instrumento normativo que existi6 en México en materia de competencia
economica fue la Ley Reglamentaria del Articulo 28 Constitucional, la cual se constrifié a
combatir los monopolios que pudiesen afectar el suministro de los bienes necesarios para
el consumo. El segundo ordenamiento, del mismo nombre, se publico en el afio de 1931,
definiendo a los monopolios y a los estancos, asi como a algunas conductas
anticompetitivas, como la fijacién de precios, la division de mercados, depredacion de
precios y otras ventajas indebidas. La tercera ley fue publicada en el afio de 1934, y su
principal propdsito era terminar todo tipo de conductas que perjudicaran a los
consumidores en general; asimismo contenia una dudosa definicibn de monopolio; y si
bien es cierto que contemplaba sanciones penales, éstas no buscaban castigar practicas
anticompetitivas, sino conductas de particulares tal como no entregar la informacion que

requiriera la autoridad y de las autoridades revelar secretos sujetos a confidencialidad.

2.3. Criterios del Poder Judicial anteriores a la LFCE

Bajo lo establecido por el articulo 28 constitucional y de sus leyes reglamentarias
(anteriores a la LFCE), el Poder Judicial de la Federacion ha sustentado diversos criterios
en materia de competencia econémica, de los cuales se presentan a continuacion algunas

tesis seleccionadas.

% Sanchez Medal, Ramén; De los Contratos Civiles; Porrtia, México, 1988, p.17.
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MONOPOLIO. EXENCIONES EN LAS LEYES FISCALES. Por monopolio se
entiende el aprovechamiento exclusivo de alguna industria o comercio, bien
provenga de algun privilegio, bien de otra causa cualquiera; y el articulo 28
constitucional equipara el monopolio todo acto que evite o tienda a evitar la libre
concurrencia en la produccion industrial o comercial y, en general, todo lo que
constituye una ventaja exclusiva e indebida en favor de una o varias personas, con
perjuicio del pueblo en general o de una clase social. Como se ve, el amparo contra
una ley con base en que ésta concede exenciones de impuestos, solo es
procedente en aquellos casos en que por efecto de ellas, el quejoso se haya en
situacion de desigualdad respecto de la persona o personas determinadas que
gozan del beneficio, afectdndose con ello la libre concurrencia que resguarda el
articulo 28 de la Constitucion Federal, pero no cuando los quejosos no resienten
ningun perjuicio personal o patrimonial con el mantenimiento de las exenciones a
las categorias de personas establecidas por la ley combatida, ni reciben ningun
beneficio por el hecho de que tales exenciones desaparezcan, pues en cualquiera
de ambos casos su situacion de causantes no se ve afectada y, en ambos casos,

también habran de pagar el impuesto establecido. **

MONOPOLIOS. La prohibicién de instituir monopolios fue evitar un perjuicio al
publico consumidor y tratdndose de limitar los actos de las companias
aseguradoras, no puede decirse que se acaparan articulos de consumo ni se
aumenten sus precios. Tampoco puede sostenerse que el seguro social sea un
estanco, porque la caracteristica de éste es el de ser un monopolio ejercitado por el
fisco como fuente de recursos, y las cuotas que se fijan al seguro, se invierten en la
adquisicion, construccion o financiamiento de hospitales, sanatorios, casas de

maternidad, etc.?.

! Registro No. 233323; Localizacion: Séptima Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion; 50 Primera Parte; Pagina: 65; Tesis Aislada; Materia(s): Constitucional, Administrativa.
2 Registro No. 804945; Localizacién: Quinta Epoca; Instancia: Cuarta Sala; fuente: Semanario Judicial de la
Federacion; CXVII; Pagina: 998; Tesis Aislada; Materia(s): Administrativa.
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MONOPOLIOS, NATURALEZA DE LOS. Para que exista monopolio no es
necesario que se trate de concentracion o acaparamiento de articulos de consumo
necesario, pues puede existir mediante todo acto o procedimiento que evite o tienda
a evitar la libre concurrencia en la produccion, industria, comercio o servicios al
publico, maxime que de acuerdo con este precepto del articulo 28 constitucional,
existe la fraccion | del articulo 253 del Codigo Penal, que pena los actos con las

tendencias mencionadas?3.

RUTAS, MONOPOLIO DE. Si para cubrir una ruta existen dos ampliaciones, la
cancelacion del permiso para una, implica proteger un monopolio en favor de la otra

y por tanto dicha cancelacion es inconstitucional®.

2.4. Ley Federal de Competencia Econémica de 1992

Antes de que México se abriera econdmicamente al exterior, el combate a los monopolios
carecia de sentido, pues el sistema de gobierno mexicano favorecia a la generacion de los
monopolios publicos e intervenia en la fijacion de precios oficiales de diversos productos.
Los precios entonces no eran fijados por el mercado sino que eran determinados en
reuniones entre productores y el gobierno, por lo que la aplicacion de una ley que

combatiera a las colusiones y abusos de dominancia carecia de algun sentido.

Para entonces, México no contaba con una legislacion en materia de competencia
econdmica efectiva, mucho menos con un organismo regulador en la materia. Frente a tal

orden de sucesos y omisiones, la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial formé una

% Registro No. 386340; Localizacion: Quinta Epoca; Instancia: Sala Auxiliar; Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion; CVIII; Pagina: 1655; Tesis Aislada; Materia(s): Constitucional, Penal.
2 Registro No. 321156; Localizacién: Quinta Epoca; Instancia: Segunda Sala; Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion; XClI; Pagina: 1220; Tesis Aislada; Materia(s): Administrativa.
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unidad especializada para la revision del marco regulatorio de la actividad econdémica,
cuyo principal objetivo fue el disefo y redaccion de un borrador de ley en materia de
competencia economica. El gabinete econdmico discutio el borrador, el cual sin mayores
observaciones elabord la iniciativa que fue presentada por el Presidente de la Republica al
Congreso de la Unidn, siendo aprobada y publicada en el Diario Oficial de la Federacién
(en adelante DOF) el 24 de diciembre de 1992, entrando en vigor hasta el 23 de junio de
1993, fecha en que inici6 sus operaciones la Comisién Federal de Competencia

Econémica (en adelante, COFECE).”®

Es légico pensar que la creacion de la Ley Federal de Competencia Econdmica (en
adelante LFCE) fue mas una iniciativa que respondié a la presion ejercida en las
negociaciones del TLCAN -ya que en su capitulo XV las partes se obligaban a adoptar una
legislacidn en materia de competencia- y de las formulaciones hechas por el Fondo
Monetario Internacional para la estabilizacion de nuestra economia, asi como de otros
organismos internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (en adelante, OCDE), que una iniciativa propia del Estado mexicano para
mejorar el desarrollo econémico del pais.?® Sin embargo, en el ambito politico interno
influyeron las convicciones personales de funcionarios publicos formados en escuelas de
pensamiento econdmico moderno, quienes identificaron, junto con algunas instituciones
educativas, la falta de una politica de competencia en el pais, advirtiendo la ventaja de una

legislacion en la materia.”’

La exposicion de motivos de la LFCE, publicada en el Diario Oficial de la Federacion en el

mes diciembre de 1992, establecio lo siguiente:

% A muchos empresarios les preocupaba mas lo negociado en el TLCAN, en lo relativo a las concesiones arancelarias
que las prohibiciones en materia de antimonopolios. Realmente fueron pocos empresarios los que promovieron esta
iniciativa..., Castafieda Gallardo, Gabriel, “Origenes, avances y dificultades de la politica de competencia econémica en
México (1993-2003)” en Garcia Alba, Pascual et al. (coord.), El nuevo milenio mexicano, tomo 3: El cambio estructural,
UAM-Ediciones y Graficos Eén, México, 2004, p. 337.

% Cfr., Roldan Xopa, José, Constitucion y Mercado, Porraa-ITAM, México, 2004, p. 4.

7 Cfr., Mena Labarthe, Carlos, “Biografia de una Comisién de Competencia” en Roldan Xopa, José y Mena Labarthe,
Carlos, Competencia econémica. Estudios de derecho, economia y politica, Porrua-ITAM, México, 2006, pp. 30-31.
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Una explicacién de naturaleza econdmica de las ineficiencias que se generan con
los monopolios, carteles y practicas monopdlicas.

La ilustracion de los cambios y consecuencias derivadas de la apertura econdmica,
haciendo un balance y critica de la proteccion a las industrias, abandonando de
forma simultanea el proteccionismo y promoviendo la existencia de la competencia
econdmica en México.

Se reconocié que el mercado no siempre otorga los mejores resultados posibles, en
razon de lo cual debe intervenirse cuando se ponga en riesgo la libre concurrencia.
Los problemas que se derivan de la aparicion y desarrollo de las practicas
monopolicas absolutas y por qué deben ser prohibidas por su naturaleza,
explicando que las practicas monopdlicas relativas pueden no ser siempre nocivas,
empleando como ejemplo a las franquicias.

Se expusieron los desafios existentes al momento de la definicion de los mercados
relevantes. En este sentido, una definicion muy laxa implicaria que cualquier
conducta esta permitida, mientras que una definicion estricta implicaria que muchas
conductas estuvieran prohibidas.

Se llevo a cabo la revision de las concentraciones como un método pragmatico y
preventivo para evitar la monopolizacion de los mercados.

La necesidad de que la ley se le aplique al Estado cuando éste actue como agente
econoémico.

Se cred la Comision Federal de Competencia y se expuso la relevancia de su
autonomia técnica y amplias facultades de investigacion.

La trascendencia de sanciones economicas con efecto disuasivo y la posibilidad de

reclamacion de danos y perjuicios para los terceros afectados.

La LFCE tuvo su segunda reforma, y la primera relevante, en junio de 2006. Se ajustaron

los umbrales econdmicos que se debian cumplir para hacer obligatoria la notificacion de

concentraciones, reduciendo la carga regulatoria de las empresas.

Se crearon las opiniones vinculantes de la CFC que podian impedir que un anteproyecto

de regulacién que se estimara contrario a la competencia fuera publicado, salvo opinion en

contra del Presidente de la Republica. Crear el programa de inmunidad, mecanismo
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bastante eficiente para la persecucion de practicas monopdlicas absolutas, que permitio
que quien formara parte de un acuerdo de colusidn entre competidores para fijar precios o
reducir el abasto, cooperara entregando informacion a la CFC a cambio de una reduccion

de las sanciones administrativas correspondientes.

Se incrementaron las sanciones administrativas y se cre6 la figura de la desincorporacion

de activos como sancién para el caso de infractores reincidentes de la ley.

El Senado intentd incorporar la figura de la no objecidn al nombramiento de los
Comisionados, asi como la intervencion de la autoridad judicial en la autorizacion de
visitas de verificacion y en el caso de desincorporacién de activos como sancion. Sin
embargo, en julio de 2007, la SCJN declaré la invalidez de diversos articulos relativos al
nombramiento de comisionados, la presentacion de un informe al Congreso y los
requisitos de colaboracién con el Poder Judicial que incluian la intervencion de la
autoridad judicial en la autorizacibn de visitas de verificacion y en el caso de

desincorporaciéon de activos como sancion.

Las reformas de 2006 fueron muy relevantes, pero incompletas y, pronto, los cambios
realizados y los que surgieron a partir de la controversia constitucional de 2007
demostraron ser insuficientes para el correcto desarrollo del Derecho de la Competencia

en México.

El 5 de abril de 2010, el ejecutivo federal presentd a la Camara de Diputados la iniciativa
de reforma a la LFCE, misma que se aprobé el dia 29 del mismo mes y afio, enviandose a
la Camara de Senadores para su revision. Un aspecto que derivé de dicha reforma fue la
incorporacion de un texto en el articulo 39 de la antigua LFCE, mediante el cual se
considerod la implementacion del “juicio ordinario administrativo” (en adelante, JOA), mismo
que debia tramitarse ante los Juzgados de Distrito y Tribunales Especializados del Poder

Judicial de la Federacién (en adelante, PJF).

En la minuta original enviada por la Camara de Diputados se establecié que era necesario
que existieran vias expeditas e imparciales a fin de garantizar el legitimo derecho de
audiencia y la certidumbre juridica. En consecuencia, en dicha minuta se propuso instituir

la procedencia del juicio contencioso administrativo ante una sala especializada en materia
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de competencia econdmica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (en
adelante, TFJFA).

Sin embargo, las comisiones dictaminadoras de la Camara de Senadores estim6 que el
mecanismo mas agil para garantizar la defensa ante las resoluciones de la COFECE seria
acudiendo a instancias del Poder Judicial Federal y, en consecuencia, se propuso
desechar las reformas a la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo y a
la Ley Organica del TFJFA, modificandose con ello el texto de la minuta con relacion al
articulo 39 de la antigua LFCE.

Asi, lo que la Camara Revisora propuso fue que las resoluciones de la COFECE fueran
recurribles, en sede administrativa, mediante el recurso de reconsideracion y, en sede
judicial, mediante el JOA ante los nuevos juzgados de distrito y tribunales colegiados

especializados en materia de competencia econdmica.

A pesar de lo anterior, dicho precepto normativo fue materia de reservas en el Pleno de la
Camara de Senadores, por lo que no fue incluido en la minuta que se devolvié a la
Camara de Origen, quien retomo el debate con relacién a si las determinaciones del Pleno
de la COFECE deben impugnarse de manera extraordinaria ante tribunales
administrativos dependientes del Poder Ejecutivo de la Federacion (como lo es el TFJFA)
o ante tribunales del PJF. Aunado a lo anterior, la Camara de Diputados reconsiderd que
una instancia de impugnacion de naturaleza contenciosa-administrativa ante el TFJFA no
resulta idonea en términos de eficiencia y celeridad de los procesos que tramita dicho

tribunal, a pesar de los esfuerzos que se han realizado por mejorarlo.

Por tanto, la Camara de Diputados coincidié con la discusion realizada en las Comisiones
del Senado de la Republica, en el sentido de que las controversias que se suscitaran con
motivo de las resoluciones de la COFECE fueran resueltas por el PJF. Ademas de ello, la
Comision de Economia de la Camara de Diputados estimd necesario precisar qué

resoluciones de la COFECE serian objeto de impugnacién en este tipo de juicios, con la
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finalidad de asegurar la celeridad en la resolucion de las controversias, acudiendo con ello

a uno de los criterios emitidos por el PJF.

Expuesto lo anterior, la minuta establecié que el JOA se tramitaria ante los juzgados de
distrito y tribunales especializados en materia de competencia econdmica y procederia
contra resoluciones consistentes en actos decisorios terminales dentro de la etapa
generadora del acto administrativo y contra las resoluciones que recayeran al recurso de
reconsideracion, por lo que sélo las resoluciones definitivas de la COFECE serian materia

de dicho proceso.

B a jurisprudencia en comento es la siguiente: [J]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVII, Marzo de
2008; Pag. 174. “RECONSIDERACION. LA RESOLUCION DICTADA EN EL RECURSO PREVISTO EN EL ARTICULO
39 DE LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA, NO ES IMPUGNABLE ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL
DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. El citado articulo otorga a los afectados por las resoluciones dictadas por
la Comisién Federal de Competencia la facultad de impugnarlas ante la propia Comision, a través del recurso de
reconsideracion; asimismo, dispone el plazo para la interposicion de éste, las formalidades de su tramitacion, el
otorgamiento de la suspension y el propésito de dicho medio de defensa (revocar, modificar o confirmar la resolucion
reclamada). Como se observa, el recurso de reconsideracion es, en si, un medio ordinario de defensa, previsto en ley,
que procede en contra de las determinaciones de la Comisién Federal de Competencia, dictadas con apoyo en la ley de
la materia. Por otro lado, el articulo 2 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo prevé que el juicio
contencioso administrativo federal procede, entre otros actos, en contra de las resoluciones administrativas definitivas
que establece la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Ahora bien, ni en la fracciéon XV
del articulo 11 de la citada Ley Organica vigente hasta el 6 de diciembre de 2007, ni en la fraccion XV de su correlativo
articulo 14 de la vigente, se establece expresamente dentro de la competencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, la resolucion dictada en el recurso de reconsideracion previsto en el articulo 39 de la Ley Federal de
Competencia Econémica. De lo anterior se concluye, que la resolucion dictada dentro del recurso no es impugnable a
través de medio ordinario de defensa alguno, por lo que sélo puede combatirse a través del juicio de amparo indirecto,
en términos del numeral 107, fraccién IV, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

29



CAPiTuLO Il MARCO NORMATIVO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

3.1. “El Capitulo Econémico de la Constitucion”

Es probable que las reformas mas trascendentes a la Constitucion Mexicana, desde su
promulgacion, sean las que entraron en vigor el 5 de febrero de 1983. En ellas se redefine
el modelo econdmico nacional y establece el preambulo y las bases en las que nuestro
pais ha fundado su esquema de desarrollo. Es a partir de esas decisiones, que se plasma
normativamente, que México adopta un modelo neoliberal, apostando a los mercados
globales, situacion que se fortalece con la incorporacion de nuestro pais, en 1986, al
Acuerdo General de Tarifas y Comercio, conocido en ese momento por sus siglas en
inglés GATT (hoy OMC) y la suscripcion y entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio

para América del Norte, el 1° de diciembre de 1994.

Para fines del presente estudio en seguida se analizara la parte sustantiva que se expresa
en los articulos 25, 26, 27, y 28, que contienen los principios dogmaticos e ideoldgicos
generales, que se clasifican como decisiones politicas fundamentales. Algunos
distinguidos constitucionalistas mexicanos han identificado, particularmente, estos cuatro
articulos con el epiteto de “Capitulo Econémico”; lo han hecho, a mi juicio, con fines

didacticos y con la intencion de llamar la atencidén a su importante contenido.

La Constitucion de 1917, desde su texto original, establecié un régimen de economia
mixta, con la rectoria del estado sobre el desarrollo nacional, principios que fueron
ampliandose y precisandose mediante su aplicacién, pero no es sino con las citadas
reformas constitucionales de 1983, cuando estos principios quedaron claros vy
explicitamente sefalados en el texto constitucional, en los articulos que a continuacion se

analizan.

La rectoria del Estado

El articulo 25 establece que: “Le corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional,

para que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la soberania de la nacion y su
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régimen democratico, y para que, mediante el fomento del crecimiento econémico y el
empleo y la justa distribucidn del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la

libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales™.

En su segundo parrafo el mismo articulo 25 sefala que: “El Estado planeara, conducira,
coordinara y orientara la actividad econémica nacional, y llevara a cabo la regulacién y
fomento de las actividades que demande el interés general en el marco de libertades que

otorga la propia Constitucion”.*

Asi mismo, en el tercer parrafo, reafirma el caracter mixto de nuestra economia, al
establecer que al desarrollo econémico nacional concurren con responsabilidad social, el
sector publico, el sector social y el sector privado. Mas adelante establece que el sector
publico tendra a su cargo de manera exclusiva, las areas estratégicas que se sefialan en
el articulo 28, parrafo cuarto, de la Constitucién, manteniendo siempre el Gobierno Federal

la propiedad y el control sobre los organismos que en su caso se establezcan.

En su ultimo parrafo el articulo 25 Constitucional, sefala que “la ley alentara y protegera la
actividad econdmica que realicen los particulares y proveera las condiciones para que el

desenvolvimiento del sector privado contribuya al desarrollo nacional”.

Del contenido de las normas constitucionales arriba descrito, se determinan cuatro
elementos juridicos constitucionales fundamentales que definen la vida politica y

econdmica de México, con trascendentes consecuencias sociales:

- El Estado tiene bajo su estricta responsabilidad la conduccion de la economia
para alcanzar determinados fines;

- el modelo de participacion es concurrente de los sectores publico, social y
privado;

- determina la propiedad y manejos exclusivos de las llamadas areas estratégicas
de la economia; vy,

- alienta y protege las actividades econémicas que realicen los particulares.

2 CPEUM Art. 25
%0 |dem
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Es de estos principios constitucionales donde nacen los derechos del Estado, a decidir,
sobre el modelo econdmico a seguir para alcanzar el bienestar de los mexicanos; vy, al
mismo tiempo, surgen las obligaciones que debe cumplir para alcanzar los fines

planteados.

La planeacién econémica

Por su parte, el articulo 26 de la Constitucion establece que: “El Estado organizara un
Sistema de Planeacion Democratica del Desarrollo Nacional, que imprima solidez,
dinamismo, permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la independencia y

la democratizacién politica, social y cultural de la Nacién”?*.

El mismo precepto establece que: “Los fines del proyecto nacional contenidos en la
Constitucion determinaran los objetivos de la planeacion y que ésta sera democratica,

"2 Sefiala asi mismo, que

mediante la participacién de los diversos sectores sociales
habra un Plan Nacional de Desarrollo al que se sujetaran obligatoriamente los Programas

de la Administracion Publica Federal.

De esta norma se determina que el Plan Econdmico de la Nacion debe ser el resultado de
un proceso de participacidon democratica de todos los sectores que integran la sociedad
mexicana, que para una parte de ella, el sector publico, es obligatorio y para los otros
sectores tiene el caracter de inductivo. En consecuencia, las vertientes de coordinacion e
induccién del sistema de planeacion, deben desarrollarse a través de acuerdos y
convenios con las partes respectivas, esto es, con los particulares y Entidades

Federativas, asi como mediante la aplicacion de las diversas politicas publicas.

La propiedad originaria

El articulo 27 Constitucional, cuya mayor trascendencia se le otorga en el ambito agrario,

contiene elementos que son fundamentales en la definicidon de principios econémicos.

¥ CPEUM Art. 26
%2 |dem
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Este precepto declara la propiedad originaria de la Nacion sobre las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional. Asi mismo, le reconoce el
derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, hecho por el cual se constituye
la propiedad privada y la faculta para imponer a la propiedad privada las modalidades que
dicte el interés publico; asi como el de regular el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacion, con el objeto de hacer una distribucion equitativa de

la riqueza.

También, el articulo 27, declara que le corresponde a la Nacién el dominio directo de todos
los recursos naturales que se encuentren en el territorio nacional, incluyendo aquellos que
se localicen el subsuelo, los mares territoriales y el espacio aéreo; asi como, los
combustibles nucleares. Dicho dominio de la Nacion sobre los recursos naturales se

declara inalienable e imprescriptible.

Particular importancia en materia econdmica tiene la definicibn que dicho precepto
contiene en relacion con la definicidn que hace sobre la capacidad de las personas fisicas

y morales, para la adquisicion del dominio de la tierras y aguas de la nacion.

Como podra observarse, las normas prescritas por este articulo constitucional son de gran
relevancia para la vida econémica del pais. Define la propiedad originaria de la Nacion;
crea la propiedad privada; declara el dominio inalienable e imprescriptible de la Nacién
sobre los recursos naturales; y establece quién y cdmo puede adquirir la propiedad de las

tierras y aguas en nuestro pais.

Libre competencia

El articulo 28 de la Constitucidn protege el sistema de libre mercado o libre competencia,
al establecer que en los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las

practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos, y que el mismo

tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo de proteccion a la industria.
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Establece, ademas, que la ley castigara severamente y las autoridades perseguiran con
eficacia toda concentracion o acaparamiento, en una o pocas manos, los articulos de
consumo necesario y que tengan por objeto obtener el alza de precios; todo acuerdo,
procedimiento o combinacion de los productores, industriales, comerciantes o empresarios
de servicios que de cualquier manera lo hagan, para evitar la libre concurrencia o la
competencia entre si y obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en
general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias
personas determinadas y con perjuicio del publico en general o de alguna clase social.
Este mismo texto dice que las leyes fijaran bases para que se sefalen precios maximos a
los articulos, materias o productos que se consideren necesarios para la economia
nacional o el consumo popular, asi como, para imponer modalidades a la organizacion de
la distribucién de esos articulos, materias o productos, a fin de evitar que intermediaciones
innecesarias o excesivas provoquen insuficiencia en el abasto, asi como en el alza de
precios. Adicionalmente sefiala, el mismo articulo 28, que la ley protegera a los

consumidores y propiciara su organizacién para el mejor cuidado de sus intereses.

Este precepto constitucional caracteriza esencialmente al sistema econdmico mexicano,
establece que no constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para
proteger sus propios intereses y las asociaciones o0 sociedades cooperativas de
productores. Tampoco constituyen monopolios los privilegios que, por determinado tiempo,
se concedan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los que para el uso
exclusivo de sus inventos se otorguen a los inventores y perfeccionadores de alguna

mejora.

También prescribe que el Estado, sujetandose a la leyes, podra, en casos de interés
general, concesionar la prestacion de servicios publicos o la expedicién, uso y
aprovechamiento de bienes de dominio de la federacion y que la sujecion a regimenes de
servicio publico se apoyara en los dispuesto en la Constitucion y sélo podra llevarse a
cabo mediante ley.
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Otro aspecto fundamental que prescribe el articulo 28 es referente al otorgamiento de
subsidios a actividades prioritarias, cuando sean generales, de caracter temporal y no

afecten de forma sustancial las fianzas de la nacion.

Estos son los principios contenidos en el llamado “Capitulo Econémico”, que los tedricos
constitucionalistas han enmarcado en los articulos 25, 26, 27 y 28 de nuestra Carta
Magna. Obviamente, las disposiciones en esta materia son abundantes en el texto
constitucional, es por ello que en los siguientes apartados del presente capitulo seran

abordados.

3.2. Los principios liberales.

El modelo de produccion capitalista, como es el caso mexicano, se basa en un principio
fundamental: el libre mercado; este concepto esencial tiene su origen en las luchas
revolucionarias de los siglos XVIII y XIX, particularmente en Inglaterra, Francia y los
Estados Unidos de América y se forma de tres ideas centrales: libertad de trabajo; libertad

de asociacion; y libertad de transito.

Las diversas constituciones que han estado vigentes en nuestro pais recogieron estos tres
principios liberales y los incorporaron al texto respectivo. En la actualidad, se encuentran
expresamente reconocidos como garantia y derechos humanos; libertad de profesion
(Articulo 5°), libertad de asociacion (Articulo 9°) y libertad de transito (Articulo 11°).

En primer lugar, existe cierta controversia en torno a qué actividades deben dejarse en
manos del Estado y cuadles pueden adjudicarse a la iniciativa privada. Por lo tanto no se
puede establecer una linea divisoria entre las actividades que deben dejarse en manos del

sector publico y aquéllas que pueden confiarse a las fuerzas del mercado.

De forma semejante, en muchos paises se acepta que los derechos humanos —por
ejemplo, el derecho a la vida y por tanto a una sanidad publica minima— requieran que el
Estado complemente los servicios sanitarios privados. Se pueden adoptar argumentos

similares para defender la educacion publica y otro tipo de servicios parecidos. En muchos
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paises que se consideran economias de libre mercado el Estado asume numerosas
actividades como el transporte ferroviario, los servicios postales o las concesiones
publicas, entre otras. Incluso en los paises en los que estos servicios los desempefan
empresas del sector privado se considera necesario que exista cierta reglamentacion por

parte del sector publico para evitar que se formen monopolios naturales.

En segundo lugar, incluso cuando las actividades econdmicas las desempefian empresas
del sector privado, suele existir cierta reglamentacién publica. La mayor parte de esta
regulacion responde con frecuencia a consideraciones de tipo politico y filosoéfico sobre la
necesidad de restringir la libertad de los individuos cuando dicha libertad derive en una
menor libertad de los demas, es decir, que la libertad de un individuo acaba donde
empieza la de otro. En otras palabras, se acepta que el contexto econdmico en el que
opera una economia de libre mercado es un entorno donde rige este tipo de regulaciones

legales.

Sin embargo, la regulacion gubernamental suele ir mas lejos, porque puede existir cierto
intercambio desigual entre el ejercicio de la libertad y otros derechos fundamentales. Asi,
los distintos puntos de vista sobre el alcance de la intervencién del Estado (en defensa,
seguridad, orden publico, sanidad y educacion, entre otros) y el alcance de la regulacion
por parte del Estado del sector publico, implican que no existe una definicién exacta de lo
que es o debiera ser una economia de mercado. Pero también existen fuertes

discrepancias sobre los efectos benéficos de una economia de esta indole.

La tradicidén politica occidental establece que la mejor sociedad es aquélla en la que el
individuo se responsabiliza de sus propios actos, lo que implica que debe tener la maxima
libertad posible para poder tomar decisiones econdémicas. Supone ademas que la libertad
econdmica es esencial para que exista libertad politica. También se piensa que las
economias de mercado son mas eficientes en términos econémicos, pues los mercados
crean incentivos para que las personas asignen sus recursos (como el trabajo y el capital)
entre las distintas actividades posibles, y también incentiva a los empresarios para que
produzcan los bienes y servicios que demandan los consumidores y a que utilicen las

técnicas de produccion mas eficientes. La experiencia de las ultimas décadas, sobre todo
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la caida de los regimenes comunistas del bloque soviético, ha demostrado los efectos

negativos de una excesiva intervencion del Estado.

Al mismo tiempo, se puede alegar en contra de las economias de mercado que la
distribucion de la renta que genera este sistema puede ser injusta, pues ni siquiera puede
evitar la extrema pobreza. También permiten la acumulacién de mucha riqueza y poder en
unas pocas manos, con amenaza de la libertad politica. Por ello, la existencia de
economias de mercado no determina que se deba olvidar la permanencia de valores

sociales basicos y la defensa de la libertad politica.

En el caso de nuestro pais la existencia de libertad de mercado es otra de las decisiones
politicas fundamentales que se convierten en norma constitucional, en la mas pura
tradicion liberalismo. Si bien no existe un articulo constitucional expreso que mencione que
el modelo econdmico mexicano se basa en la existencia de libre mercado, la conjuncion
de diversos preceptos lo ubica plenamente. La libertad de dedicarse a la actividad

econdmica que el gobernado decida, conocido como la garantia de libertad de profesion.

‘A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria,

comercio o trabajo que le acomode...”*

De la recurrencia de los multiples tipos de expresion del derecho de asociacion en la vida
politica, econdmica, social y cultural del pais, puede determinarse la importancia que
reviste este derecho fundamental, el cual encontramos consignado en los articulos 9 y 35,

fraccion lll, de nuestra Constitucion.
La libertad de asociacion, prevista en el articulo 9 no solo se refiere a los aspectos

politicos, sino también a los econdmicos:

“No se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse pacificamente con cualquier

objeto licito...”*

% Articulo 5° Constitucional 1° parrafo.
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Las disposiciones constitucionales en esta materia se encuentran reglamentadas en leyes
secundarias, entre otras, la Ley Federal del Trabajo, la Ley General de Sociedades

Mercantiles y, en lo politico, en el Codigo Federal Electoral.

Otro de los elementos fundamentales del libre mercado es la libertad de comercio. Que fue
reconocido en México, por primera vez, en el Plan de Ayutla, que es antecedente de la
Constitucion de 1857, la que, en su articulo 4°, consagré el principio, que después habria

de pasar a la Constitucion vigente de 1917.

La norma, por una parte, concede libertad para el ejercicio del trabajo, del comercio y de la
industria; por otra parte, prohibe cualquier pacto de renuncia para ejercer una actividad
profesional o comercial, en su sentido mas amplio; y en tercer lugar, establece ciertas
condiciones a dichos principios: primero, que la actividad sea licita, o sea, que no esta
prohibida o restringida por una ley secundaria (Ley de Profesiones, Ley de Transferencia
de Tecnologia, Tratados o Convenciones Internacionales etc.); segundo, que no se
ataquen derechos de tercero segun resulte de una resolucion judicial (la que, a su vez,
tendran que fundarse en ley, o bien, en otras fuentes de derecho, como son la costumbre
mercantil, los principios generales, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia), y
tercero, cuando se ofendan los derechos de la sociedad tratandose de resoluciones

gubernativas que, nuevamente deberan dictarse en los términos que marque una ley.

Lo esencial es que dicha libertad de trabajo y de comercio, no son irrestrictos; su ejercicio
esta normado; ya que esta libertad personal nunca debe afectar el interés publico y los

derechos sociales.

Con base en dicha interpretacion, que ha aceptado la Suprema Corte de Justicia en varias
ejecutorias se justifican las leyes restrictivas antes citadas, asi como preceptos de otras,
que prohiben y restringen la competencia, por considerarla que es injusta o desleal.

% Art. 9° Constitucional 1° parrafo.
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Por lo tanto el principio de libertad de mercado, como ha quedado sefialado es un principio
fundamental de la vida social de los mexicanos, concepto que se construye con la libertad
de profesion, asociacion y comercio; sin embargo esta libertad econémica se encuentra
acotada, limitada, restringida por diversas normas que anteponen la licitud de los actos y

el bienestar general sobre las expectativas econdmicas individuales.

3.3. El Articulo 133 Constitucional.

En la actualidad, gran parte del modelo normativo nacional en materia economico esta

contenido en el articulo 133, que por su importancia se reproduce a continuacion:

“Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unién. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de los estados™.

Como puede apreciarse de la simple lectura del precepto constitucional arriba sefalado
los tratados suscritos por nuestro pais tienen el rango de Ley Suprema. En el momento de
redactar este documento México tiene Tratados Comerciales con mas de 32 naciones,

cuyo contenido ha pasado a formar parte de nuestra legislacion vigente.

Es importante destacar que la Constituciéon Mexicana tiene, por virtud de lo sefialado en su
articulo 133, un caracter de supremacia sobre cualquier otra norma. Por lo tanto, los
tratados internacionales suscritos por nuestro pais requieren para ser validos mantener
una congruencia con las disposiciones constitucionales; asi mismo, deben ser celebrados
por el titular del Ejecutivo Federal, conforme a lo dispuesto en la fraccién X, del Articulo 89
y ser aprobados por el Senado de la Republica atento a sefalado en la fraccion |, del
Articulo 76.

% CPEUM, Art. 133
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Adicionalmente, se senala el hecho de que los tratados internacionales adoptados por
nuestro pais deben estar formulados a lo dispuesto en la Ley sobre la celebracién de
tratados, que regula estos importantes instrumentos del derecho internacional. Un tratado
implica un convenio celebrado por un Estado y uno o varios sujetos de derecho
internacional publico; sin embargo, nuestra Constitucién no contiene ninguna definicion o

descripcion de lo que se debe entender por tratado internacional.

En sintesis, se puede afirmar que todos los tratados internacionales o convenciones deben

ser aprobados por el Senado y tiene la jerarquia de Ley Suprema de la Union.

De todo lo anterior se concluye que, adicionalmente a los tres conjuntos de elementos
normativos en materia econémica, contenidos expresamente en el texto Constitucional,
(capitulo econémico, aspectos de politica econdmica y disposiciones organicas), los
derechos y obligaciones convenidos por nuestro pais en los tratados internacionales

forman parte de la legislacion vigente y aplicable a nuestra realidad econdémica.

Toda esta estructura juridico-normativa tiene su origen en los paradigmas econdmicos
que contiene nuestra Constitucion, no solo en los cinco articulos del mal llamado “capitulo
econdmico”; estas decisiones politicas fundamentales se encuentran contenidas en todo el

texto constitucional.

Con todo ello, tenemos ahora una gran cantidad de legislacion secundaria, no

necesariamente bien articulada que reclama especialistas para su estudio y aplicacion.

3.4. La Reforma Constitucional de 2013

El 12 de marzo de 2013 el Presidente de la Republica y los diputados Coordinadores de
los Grupos Parlamentarios del Partido Accién Nacional, del Partido Revolucionario
Institucional, del Partido de la Revolucion Democratica y del Partido Verde Ecologista de

México, presentaron una iniciativa que reformé la Constitucion Politica de los Estados
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Unidos Mexicanos en materia de competencia econdmica en lo general y en materia de

informacion, radiodifusion y telecomunicaciones en lo particular3e.

La llamada “Reforma de Telecomunicaciones” tiene como su antecedente en el “Pacto Por
México”, del 2 de diciembre de 2012, el cual se trataba de un acuerdo politico que tuvo por
objeto concretar una serie de acciones y reformas que se estimaban necesarias para
México. En dicho acuerdo se plasmé el compromiso de legislar en materia de radiodifusion
y de telecomunicaciones, con la finalidad de garantizar la funcidon social de dichas
actividades y modernizar al Estado y la sociedad por medio de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, asi como para llevar a cabo el fortalecimiento de la
autoridad en materia de competencia econdmica a través de una serie de facultades que
la empoderaran como un regulador efectivo. En razén de lo cual, dentro del numeral 2 del
referido Pacto, “Acuerdos para el crecimiento econémico, el empleo y la competitividad”,

Se generaron varios cCompromisos.

Las reformas referidas, en particular la relativa a la competencia econdmica, fue
considerada como fundamental ya que la competencia, la cual se encontraba muy
trastocada en la realidad mexicana, tiende a la generacion de productos y servicios de
mejor calidad a menores precios, lo que incide favorablemente al crecimiento de las
economias, ayuda a reducir las brechas de desigualdad y la pobreza, y es considerada
como detonante de los procesos de innovacion que fomentan el dinamismo econémico,

social y cultural de las naciones.

El pacto establecia como ruta para reforzar y establecer una verdadera competencia
economica en México, la instrumentacion de una politica de Estado que tuviera como
cimiento un arreglo institucional que la dotara de fuerza y permanencia. Como punto de

partida de la politica de Estado se plantearon en el Pacto diversas acciones:

a. Fortalecer a la Comision Federal de Competencia, entonces conocida como CFC.

% Gaceta Parlamentaria, Afio XVI, Nimero 3726-I1, martes 12 de marzo de 2013, Camara de Diputados,
México D.F., pp. 1-62.
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b. Creacién de Tribunales especializados en materia de competencia econémica y

telecomunicaciones.

Garantizar acceso equitativo a telecomunicaciones de clase mundial.-

3.5. Legislacion secundaria y complementaria

El 20 de febrero de 2014 el Presidente de la Republica presentdé a la Camara de
Diputados la Iniciativa de Decreto por la que se expedia la Ley Federal de Competencia

Econdmica y se reformaba el articulo 254 bis del Cédigo Penal Federal.

Fundamentandose el proyecto en que el desarrollo econdmico de una nacion
necesariamente esta vinculado a la productividad de las empresas, a la libre competencia
y al acceso a bienes y servicios que permitan mejorar la calidad de vida de las personas.
En México, uno de los principales frenos al crecimiento econémico habia sido sin duda, la
libertad de mercado y el insuficiente desarrollo que se ha verificado en algunos sectores
de la economia, lo que no ha permitido detonar de manera definitiva la economia

mexicana.

El Congreso de la Union habia ya concretado esfuerzos importantes por reformar el
orden juridico nacional y adecuarlo a la realidad y exigencias de nuestro pais. Asi, en el
2013 se habian aprobado reformas de especial trascendencia en materia energética,
educativa, transparencia, politica-electoral, telecomunicaciones, radiodifusiéon y

competencia econdmica.
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Estas reformas habian sido el resultado de una amplia participacion de todas las fuerzas
politicas representadas en el Congreso de la Unién y en las legislaturas de los Estados;

su contenido y alcance constituian una verdadera restructura del Estado mexicano.

Con este nuevo marco constitucional, el Congreso de la Union genero la propia obligaciéon
de llevar a cabo diversas reformas a leyes secundarias para concretar las referidas

reformas constitucionales.

La reforma en materia de telecomunicaciones, radiodifusion y competencia econémica
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013, otorgd a la
Comision Federal de Competencia Econdmica, conocida como la COFECE, la naturaleza
de un d6rgano autdbnomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, encargado de
garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir
los monopolios, las practicas monopdlicas, las concentraciones y demas restricciones al

funcionamiento eficiente de los mercados.

Dicha reforma doté de facultades a la Comision Federal de Competencia Econdmica que
le permiten ordenar medidas para eliminar las barreras a la competencia y la libre
concurrencia; regular el acceso a insumos esenciales y ordenar la desincorporacion de
activos, derechos, partes sociales o acciones de los agentes economicos, en las

proporciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

El nuevo organismo de competencia economica de México no solo es independiente y
auténomo, sino que adquiere una mayor fuerza institucional, al exigir a nivel constitucional
la separacién entre la autoridad que lleva a cabo la investigacion, de la que resuelve en
los procedimientos que se sustancian en forma de juicio, lo que permite contar con las

herramientas necesarias para hacer valer sus determinaciones.
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Aunado a lo anterior frente a la necesidad de propiciar un mercado interno mas
competitivo, se estableci6 como uno de los objetivos en el Plan Nacional de Desarrollo
2013-2018, garantizar reglas claras para incentivar el desarrollo de la economia mediante
la aplicacion eficaz de la legislacion en materia de competencia econdémica, con lo que se
buscaba prevenir y eliminar las practicas monopdlicas, las concentraciones que atentaran
contra el libre mercado, asi como todas las demas restricciones al funcionamiento

eficiente de los mercados.

Por ello, resultaba impostergable contar con la legislacion secundaria que permita al

Estado mexicano garantizar la libre competencia y concurrencia.

A poco mas de veinte afios de la publicacion de la Ley Federal de Competencia
Economica de1993, la politica de libre concurrencia y competencia econdmica requeria de
un nuevo disefo institucional que permitiera a México ubicarse dentro de las mejores

practicas internacionales en la materia.

Para alcanzar los objetivos de crecimiento econdmico que se habia trazado el pais para el
periodo 2013-2018, se asumié el impulso de diversas reformas estructurales, como
requisito indispensable para apuntalar a México como lider de las economias
latinoamericanas. Por ello, se consideré fundamental como politica de Estado atraer

mayor inversion, generar empleos bien remunerados y detonar la economia nacional.

El planteamiento de la legislacion secundaria en materia de libre concurrencia y
competencia econdmica que se propuso, se desarrolld tomando en consideracion los

siguientes elementos fundamentales:

i. Las directrices fijadas en la reforma constitucional mencionada;
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ii. La experiencia ganada a lo largo de 20 afios de la aplicacion de una
politica de libre concurrencia y competencia econdémica, y muy
particularmente, los avances logrados en la reforma a la Ley Federal de

Competencia Econdémica del afio 2011,y

iii. Las mejores practicas internacionales en la materia

Como parte de la estructura organica de la Comision Federal de Competencia Econdmica,
se establecioé en el Titulo Segundo de la iniciativa que el Pleno de la Comisién seria el
organo de gobierno integrado por siete comisionados designados por el Ejecutivo Federal

con la ratificacion del Senado.

Las decisiones de los comisionados serian tomadas previa deliberacion colegiada, con
mayoria de votos salvo las decisiones que requieran una mayoria calificada. Las sesiones
serian de caracter publico, con excepcidon de aquéllas en que se traten temas con

informacion confidencial, en cuyo caso deberan ser declaradas como tales.

El Pleno de la Comision tendria la facultad de expedir su propio estatuto organico en el
que se contemplaran las facultades que ejerceran las diversas unidades de ésta, que

estan bajo el mando y vigilancia del Pleno o del Presidente, segun sea el caso.

Asimismo, se contemplaron tanto causas de remocién como prohibiciones para los

comisionados integrantes del Pleno.

Por otro lado, se contempld la creacion de una autoridad investigadora, como un érgano
con autonomia técnica y de gestion encargado de desahogar las investigaciones de la

Comisidn y cuyo titular sera designado por mayoria de cinco comisionados.
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La iniciativa de mérito otorgaba facultades a la autoridad investigadora para que pueda

aplicar las medidas de apremio previstas en la propia ley.

Al igual que los comisionados del Pleno, se previeron tanto causas de destitucién del
cargo para el titular de la autoridad investigadora, como prohibiciones que debe evitar en

el ejercicio de su funcién.

El establecimiento de la autoridad investigadora tuvo por objeto dar cumplimiento al
mandato constitucional de separar las areas, funciones y procedimientos de investigacion,

respecto de las de resolucion.

Por lo anterior, la iniciativa se propuso una arquitectura institucional que garantiza esa

separacion y equilibrio de funciones al interior de la Comisién.

Cuando el Pleno tomara conocimiento y ordenara a la unidad correspondiente la
instruccion del procedimiento en forma de juicio, el 6rgano de gobierno actuaria
imparcialmente, ya que no le corresponde la investigacién ni dictaminacion de la
existencia de probables conductas anticompetitivas o concentraciones ilicitas. Su papel
consistiria en iniciar el procedimiento por la posible existencia de conductas prohibidas,
dar oportunidad al presunto responsable de defenderse y una vez concluido el
procedimiento, resolver lo conducente en los términos que se precisan en la presente
iniciativa. Con este mecanismo el Pleno como resolutor se mantenia ajeno e imparcial a la

investigacion.

Uno de los riesgos que existen en las instituciones especializadas que tienen a su cargo

la regulaciéon de sectores especificos del mercado es la llamada "captura del regulador”.

46



Dicho término se utiliza para describir la influencia de las empresas dominantes de un
sector sobre la agencia gubernamental que las debe regular. Esta captura puede devenir
en efectos nocivos como el trafico de influencias, el uso de informacion privilegiada e
incluso la gestion de los intereses del agente econdmico por parte de los servidores

publicos del érgano regulador del Estado.

Con el objeto de minimizar estos riesgos, el articulo 28 constitucional dispone que la ley
regulard las modalidades conforme a las cuales los Comisionados podran establecer
contacto para tratar asuntos de su competencia con personas que representen los

intereses de los agentes economicos.

En cumplimiento a dicho mandato, la iniciativa previé una serie de reglas de contacto,

especificamente limitandolo al contexto de una audiencia con ciertas caracteristicas.

Para tal efecto, deberia convocarse a todos los Comisionados, pero la audiencia podra

celebrarse con la presencia de uno solo de ellos.

De cada audiencia se llevaria un registro que al menos debera contener el lugar, la fecha,
la hora de inicio y la hora de conclusiéon de la audiencia; los nombres completos de todas
las personas que estuvieron presentes en la misma y los temas tratados. Las audiencias
seran grabadas y almacenadas en medios electrénicos, épticos o de cualquier otra

tecnologia.

Se encomendé a la Comisidn emitir reglas de contacto tanto para la Autoridad

Investigadora como para el resto de sus servidores publicos.
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Finalmente, se establecié como causal de remocion de los Comisionados el tratar asuntos
de su competencia con personas que representen los intereses de los agentes
economicos fuera de los casos previstos en la ley. Asimismo, se establecié que concluido
Su encargo, no podran desempefarse como consejeros, directivos o representantes de un
agente econdmico que haya estado sujeto a un procedimiento previsto en la ley, por un

plazo equivalente a una tercera parte del tiempo que ejercieron su funcion.

La iniciativa secundaria retomd los conceptos que se encuentran en la ley de 1993
respecto de practicas monopdlicas absolutas, practicas monopdlicas relativas,
determinacion de mercado relevante, de poder sustancial y concentraciones, en razon de
que habian probado una eficaz aplicacion durante los 20 afos de vigencia y el Poder

Judicial de la Federacion ha confirmado su congruencia con el marco juridico.

Sin perjuicio de lo anterior, se plantearon adiciones conceptuales que limitaban la
discrecionalidad de la autoridad y brindan mayor predictibilidad y certeza juridica a los
agentes econdmicos, con la enunciacién de conceptos inspirados en las mejores practicas

internacionales.

Respecto a las practicas monopdlicas relativas, se amplié el catalogo acorde a las
practicas internacionales y a la realidad de los mercados mexicanos, para incluir dos
conductas: la primera, era el estrechamiento de margenes consistente en la reduccion del
margen existente entre el precio de acceso a un insumo esencial provisto por uno o varios
agentes econdmicos y el precio del bien o servicio ofrecido al consumidor final por esos
mismos agentes econdmicos, utilizando para su producciéon el mismo insumo. Esta
practica se presenta cuando existe un agente econdmico verticalmente integrado, que es
dominante en la provision de un insumo que es esencial para operar en el mercado
relacionado, donde también compite, y abusa de su poder mediante la reduccién en el
margen de sus competidores en el mercado relacionado, cobrandoles un precio por el

insumo mayor al que se cobra a si mismo o reduciendo el precio del bien o servicio en el
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mercado relacionado. Con esta conducta, los competidores que son igual de eficientes
que el dominante, enfrentan dificultades para permanecer o concurrir al mercado, por

razones que no dependen de su eficiencia, sino del abuso del poder del dominante.

La segunda conducta que se adicionaba fue la denegacion, restriccion de acceso o
acceso en términos y condiciones discriminatorias a un insumo esencial. Por la
importancia concedida a los insumos esenciales en la reciente reforma constitucional, se
adiciono esta practica que tiene por objeto evitar que el agente econémico que detenta o
posee el insumo de caracter imprescindible abuse de su posicidn dominante mediante la
negacion, restriccion o acceso discriminatorio que no tiene justificacion legitima vy

unicamente busca perjudicar a un competidor.

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones y competencia econdmica
establecié expresamente tres facultades para la Comisién a fin de que ésta pueda cumplir
eficazmente con su objeto de promover, proteger y garantizar la libre concurrencia y la
competencia econdmica. Estas fueron: (i) ordenar medidas para eliminar las barreras a la
competencia y la libre concurrencia, (ii) regular el acceso a insumos esenciales y (iii)

ordenar la desincorporacién de activos.

i. Ordenar medidas para eliminar las barreras a la competencia y la

libre concurrencia

ii. Determinar la existencia y regular el acceso a insumos esenciales

iii. Facultad de ordenar la desincorporacion de activos

El hecho de que el Constituyente Permanente haya decidido establecer en el texto
constitucional la facultad de la Comisién de ordenar la desincorporacion de activos,
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derechos, partes sociales o acciones de los agentes econémicos, se interpreté como una
medida estructural que pudiera ser realmente aplicada y que logre desincentivar la

realizacion de practicas anticompetitivas.

En este sentido, la iniciativa consider6 como sancién maxima la orden de desincorporar
activos, asi como derechos, partes sociales o acciones en las proporciones necesarias

para eliminar efectos anticompetitivos

Con el objeto de hacer efectivas las atribuciones que el texto constitucional otorgé a la
Comisién, se previd un procedimiento especial de investigacion para determinar la
existencia de insumos esenciales o barreras a la competencia y para que, en su caso, la
Comisidon ordenara la eliminacion de la barrera, la regulacion de los insumos o la
desincorporacion de activos, derechos o partes sociales en las proporciones necesarias
para eliminar efectos anticompetitivos. Por su importancia, en el procedimiento se
facultaba a la Comision a solicitar opinion técnica no vinculatoria a la dependencia
coordinadora del sector respecto de las medidas que, en su caso, pueda imponer.
Asimismo, por razones de transparencia, la resolucion que se emitiera seria publicada
integramente en la pagina de Internet de la Comision y los datos relevantes en el Diario

Oficial de la Federacion.

La iniciativa previo que cuando el titular del insumo esencial considere que han dejado de
reunirse los requisitos para ser considerado como tal, podra solicitar a la Comision que asi

lo determine, en cuyo caso quedara sin efectos la resolucién.

a. Opiniones formales

La iniciativa facultaba a la Comision para emitir opiniones no vinculantes respecto de los

ajustes a programas y politicas llevados a cabo por las autoridades publicas, asi como
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respecto de los anteproyectos de disposiciones, acuerdos y demas actos administrativos
de caracter general que pretendieran emitir dichas autoridades, cuando pudieran tener

efectos contrarios al proceso de competencia.

Asimismo, podria opinar sobre la incorporacion de medidas protectoras en los procesos
de desincorporacion de entidades o procedimientos de licitaciones, concesiones o
permisos cuando asi lo determinen otras leyes o el Ejecutivo Federal mediante acuerdos

o decretos.

b. Investigacion y procedimiento en forma de juicio

Como fue expuesto, la reforma constitucional habia mandatado un sistema de control al
interior de la Comision, consistente en la separacién entre la autoridad investigadora y la

que resuelve.

En esta tesitura, la iniciativa conceptualizé a una autoridad investigadora y acusadora en
un procedimiento adversarial frente al agente econémico probable responsable, el cual
seria sustanciado en diversas etapas que aseguran el respeto a los derechos de

audiencia y de seguridad juridica.

La autoridad investigadora adquiriria el caracter de parte en el procedimiento y estaria
facultada para solicitar al Pleno en cualquier momento la emisién de medidas cautelares
relacionadas con la materia de la investigacion que considere necesarias para evitar un
dafo de dificil reparacién o asegurar la eficacia del resultado de la investigacion y
resolucién del procedimiento. También se previé que el denunciante seria coadyuvante en

el procedimiento.

c. Reparacion de dafios y perjuicios
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En cumplimiento de su finalidad, la Comision puede imponer multas y otras medidas
punitivas a los agentes econdmicos que infrinjan las normas de competencia econdémica

incurriendo en una practica monopodlica o concentracion ilicita.

Mientras que el objetivo de las sanciones pecuniarias por violaciones a la ley pretende ser
disuasorio, el de las reclamaciones por dafos y perjuicios tiene por finalidad reparar el

dafo causado por una practica monopdélica o concentracion ilicita.

Sin embargo, la cuantificacion de los danos y perjuicios provocados por dichos actos ha
demostrado ser un reto, tanto para los actores como para las autoridades judiciales

encargadas de conocer de la accion indemnizatoria.

Conforme a al marco juridico de 1993 es posible iniciar una accion indemnizatoria
derivada de actos ilicitos, tales como las practicas monopdlicas y las concentraciones
ilicitas. Sin embargo, se corre el riesgo de que la accion prescriba mientras se sustancia
el procedimiento respectivo ante la autoridad de competencia econémica, ademas de que
los tribunales del orden comun generalmente no cuentan con especializacion en la

materia.

Por ello, el articulo 38 de la Ley Federal de Competencia Econémica de 1993 disponia al

respecto que:

"Aquellas personas que hayan sufrido dafos o perjuicios a causa de una practica
monopodlica o una concentracion prohibida podran interponer las acciones en
defensa de sus derechos o intereses de forma independiente a los procedimientos
previstos en esta Ley. La autoridad judicial podra solicitar la opinidén de la Comision

en asuntos de su competencia."
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Ante lo expuesto, se propuso que la accidon de dafos y perjuicios se sometiera al
conocimiento de los tribunales especializados en materia de competencia econdmica,
radiodifusidn y telecomunicaciones cuando la resolucién de que se trate quede firme y

usando ésta como base de la accion.

A fin de proteger los derechos de los posibles afectados, el inicio de la investigacion
interrumpiria el plazo para la prescripcion de la accién de responsabilidad civil. Ademas,
se dispuso que con la resolucién definitiva que se dicte en el procedimiento seguido en

forma de juicio se tendra por acreditada la ilicitud en el obrar del agente econdémico.

d. Sanciones penales

El articulo Tercero Transitorio de la reforma constitucional en materia de
telecomunicaciones y competencia econémica determind la obligacion para el Congreso
de la Unién de establecer tipos penales que castiguen severamente las practicas

monopolicas y fendmenos de concentracion.

Con el propésito de dar cumplimiento al mandato constitucional se propuso reformar el
Cddigo Penal Federal, a efecto de aumentar las penas correspondientes a los delitos
derivados de practicas monopdlicas absolutas de cinco a diez afios de prision y de mil a
diez mil dias de multa, equiparandolas con las mas altas para delitos patrimoniales y con

estandares internacionales.

Con lo anterior, se buscaba crear incentivos para propiciar la libre concurrencia y
competencia econdomica, eliminando los tratos discriminatorios y el establecimiento
desproporcionado y caprichoso de precios en el mercado en los diversos bienes y

servicios.
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e. Procedimientos de dispensa y reduccion del importe de multas

En estrecha relacion con las medidas punitivas, estan las sanciones administrativas

pecuniarias a que se harian acreedores los infractores de la ley.

El problema que surge por la propia naturaleza de las conductas anticompetitivas es que,
en virtud de su caracter ilegal, éstas por lo general se mantienen ocultas por los agentes

economicos infractores.

En contra de la secrecia que conlleva el incumplimiento de la ley, el Estado tiene a su
alcance una politica que puede contrarrestar ese fenémeno: premiar la delacién de los
infractores mediante la inmunidad y la reduccién de las sanciones que le hubiesen
correspondido, a cambio también de su cooperacion para el descubrimiento de otras

practicas ilegales.

En ese contexto, el proyecto de decreto retomé del texto vigente de la Ley Federal de
Competencia Econdmica, los instrumentos de politica publica especificos para
desincentivar la realizacion de las conductas prohibidas por esta ley, otorgando la
oportunidad a los agentes econdmicos que las realicen, de exponerlas voluntariamente
ante la Comisidon, a cambio de la dispensa o reduccion de las multas que les

corresponderia pagar conforme a la ley.

En el caso de practicas monopdlicas absolutas el mayor beneficio de reduccion de las
multas se otorgaria al primero de los agentes econdmicos que revele su participacion en
dicha conducta ilicita y coopere en forma plena y continua con la Comisiéon en la

sustanciacion de la investigacién y, en su caso, en el procedimiento seguido en forma de
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juicio. Este beneficio se reducira gradualmente para los agentes econémicos que acudan

posteriormente en iguales términos a exponer su conducta.

En cualquier caso, la Comision deberia imponer medidas adecuadas para restaurar el

proceso de libre concurrencia y de competencia econémica.

La dispensa y reduccion del importe de multas no eximiria a los beneficiados de ser
sujetos de reclamaciones por dafos y perjuicios que la conducta anticompetitiva hubiera

causado a terceros.

Estos instrumentos de politica publica han demostrado en el plano internacional su
eficacia para la deteccion de conductas anticompetitivas y permitiran a la Comision
cumplir con el mandato constitucional de prevenir, investigar y combatir eficazmente las

conductas anticompetitivas.

f. Procedimientos ante la Comision por medios electronicos

El avance de los medios electréonicos de comunicacion y su penetracién han impulsado
reformas legales y cambios de politicas publicas a fin de hacer mas eficientes los tramites,

reducir costos y ampliar la transparencia.

Los érganos constitucionales autonomos, en tanto también forman parte del Estado, no
deben ser ajenos al anhelo de construir una nueva relacion entre la sociedad y el
gobierno, centrada en la experiencia del ciudadano como usuario de servicios publicos,

mediante la adopcién del uso de las tecnologias de la informacion y comunicaciones.
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Por ello, la propuesta de ley secundaria en materia de competencia econémica abria la
posibilidad a que la Comision pueda interactuar de manera legal con los particulares y
sustanciar cualquier procedimiento por medios electronicos, observando en todo caso los
principios de gobierno digital y datos abiertos, asi como las disposiciones aplicables en

materia de firma electronica.

En suma, la iniciativa estaba encaminada a generar esquemas que permitieran acabar
con las practicas monopodlicas y demas conductas anticompetitivas que durante afios han
retrasado el crecimiento econdomico de México, mediante la regulacion de un érgano
autonomo, independiente e imparcial en materia de competencia econdmica; la
generacion de esquemas de libre competencia y libre concurrencia; la prevencion efectiva
de las practicas monopdlicas y las conductas anticompetitivas, y el establecimiento de

sanciones a quienes atenten contra la libre competencia y concurrencia.
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CAPiTULO IV LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA Y SUS SANCIONES

4.1 Objeto, Sujetos y Definiciones

La Ley Federal de Competencia Econdmica es reglamentaria del articulo 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es decir, que en ella se
desarrollan lo establecido en la constitucion en materia de libre concurrencia, competencia
econdmica, monopolios, practicas monopdlicas y concentraciones, es de orden publico e
interés social, aplicable a todas las areas de la actividad econémica, con excepcion de
aquellas reservadas al Instituto Federal de Telecomunicaciones como se explico en

apartados anteriores, y de observancia general en toda la Republica.

El objetivo de la LFCE es promover, proteger y garantizar la libre concurrencia y la
competencia econdmica, asi como prevenir, investigar, combatir, perseguir con eficacia,
castigar severamente y eliminar los monopolios, las practicas monopdlicas, las
concentraciones ilicitas, las barreras a la libre concurrencia y la competencia econdmica,

y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados.

Las barreras a la competencia y la libre concurrencia se entienden como cualquier
caracteristica estructural del mercado, hecho o acto de los Agentes Econdmicos que
tenga por objeto o efecto impedir el acceso de competidores o limitar su capacidad para
competir en los mercados, asi como las disposiciones juridicas emitidas por cualquier
orden de gobierno, en ambos casos que impidan o distorsionen el proceso de

competencia y libre concurrencia.

Estan sujetos a lo dispuesto por esta ley todos los Agentes Econdmicos, definidos como

toda persona fisica o0 moral, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de la
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administracion publica federal, estatal o municipal, asociaciones, camaras empresariales,
agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra forma de participacion en la
actividad econdmica. Asimismo seran responsables solidanos los Agentes Econdmicos
que hayan tomado o adoptado la decision, asi como instruido o ejercido influencia
decisiva en la toma de decision, y el directamente involucrado en la realizacion de la

conducta prohibida por la LFCE.

4.2 Excepciones a las practicas monopdlicas

En términos de la nueva LFCE no constituyen monopolios las funciones que el Estado
ejerza de manera exclusiva en las areas estratégicas determinadas en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

No obstante, los Agentes Econdmicos que tengan a su cargo las funciones a que se
refiere el parrafo anterior, estaran sujetos a lo dispuesto por la LFCE respecto de los actos

que no estén expresamente comprendidos en dichos supuestos.

Tampoco constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores constituidas conforme
a la legislaciéon de la materia para la proteccidon de sus propios intereses, como los
sindicatos, asi como los privilegios que por determinado tiempo se conceden a los autores
y artistas para la producciéon de sus obras y los que se otorguen a los inventores y
perfeccionadores para el uso exclusivo de sus inventos 0 mejoras, es decir los derechos
de autor y la propiedad industrial. Los Agentes Econdmicos referidos estaran sujetos a la
misma precision que las funciones del Estado en areas estratégicas, es decir, se tendran
a lo dispuesto en la LFCE respecto de los actos que no estén expresamente
comprendidos dentro de la proteccion que sefala el articulo 28 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos.
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Finalmente, como una nueva excepcién, no constituyen monopolios las asociaciones o
sociedades cooperativas de productores para que, en defensa de sus intereses o del
interés general, vendan directamente en los mercados extranjeros los productos

nacionales o industriales, siempre que:

a. Dichos productos nacionales o industriales sean la principal fuente de

rigueza de la region en que se produzcan o no sean articulos de primera

necesidad;
b. Sus ventas o distribucidon no se realicen dentro del territorio nacional;
C. Dichas asociaciones o sociedades cooperativas estén bajo vigilancia o

amparo del Gobierno Federal o de los Estados, y estén previamente
autorizadas en cada caso para constituirse por la legislatura
correspondiente a su domicilio social;

d. La membresia a dichas asociaciones o sociedades cooperativas sea
voluntaria y se permita la libre entrada y salida de sus miembros, y

e. No otorguen o distribuyan permisos o autorizaciones cuya expedicion
corresponda a dependencias o entidades de la administraciéon publica

federal.

Los Agentes Econdmicos exceptuados en este sentido, también estaran sujetos a lo
dispuesto en la LFCE respecto de los actos que no estén expresamente comprendidos
dentro de la proteccién que sefala el articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

4.3 La Comisién Federal de Competencia Econdmica

La Comision Federal de Competencia Econémica, COFECE, es un 6rgano constitucional
autébnomo, con personalidad Juridica y patrimonio propio, independiente en sus
decisiones y funcionamiento, profesional en su desempeno, imparcial en sus actuaciones
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y ejercera su presupuesto de forma autbnoma, misma que tiene por objeto garantizar la
libre concurrencia y competencia econdmica, asi como prevenir, investigar y combatir los
monopolios, las practicas monopdlicas, las concentraciones y demas restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados, con domicilio en la Ciudad de México y, sujeta
a la disponibilidad presupuestaria, con posibilidad de establecer delegaciones fuera de la
Ciudad de México.

El Organo Constitucional Auténomo (OCA), de conformidad con lo que establece el Dr.
Jorge Fernandez Ruiz37, en su obra de “Derecho Administrativo y Administracion
Publica”, la figura del OCA, en el orden juridico mexicano aparece con la reforma
constitucional al articulo 28, publicada el 28 de agosto de 1993, para dotar de una nueva

naturaleza juridica al Banco de México.

Estos 6rganos autonomos, de acuerdo a la doctrina, viene a ser aquellos establecidos en
la Constitucion, que no forman parte de ninguno de los tres poderes u dorganos
tradicionales del Estado y que requieren de autonomia de dichos 6rganos o poderes
tradicionales. Su existencia se justifica por la necesidad de que los poderes tradicionales
no ejerzan el doble papel del juez y parte. Asi mismo, forman parte y son sujetos del
Derecho Administrativo, toda vez que cada uno de ellos tiene un ambito especifico para el

ejercicio de sus funciones y atribuciones.

El Dr. Fernandez Ruiz, caracteriza a los OCAs como parte de una “funcion publica
emergente” que entrafia en si misma una clara descentralizacién politica funcional que le
permite a dicho 6rgano ejercer su funcién, con el empleo de la potestad, el imperio y la
autoridad del Estado, en el ambito federal por tratarse de la descentralizacion completa de

una funcion publica.

De las atribuciones:

%" Fernandez Ruiz, Jorge. Derecho Administrativo y Administracion Publica. Sexta Edicion. Ed. Porrua-
UNAM. México 2014. Pp 254-256
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La COFECE, segun el Articulo 12 de la LFCE cuenta con las siguientes atribuciones:

Garantizar la libre competencia y concurrencia; prevenir, investigar y
combatir los monopolios, las practicas monopdlicas, las concentraciones y
demas restricciones el funcionamiento eficiente de los mercados, e impone
las sanciones derivadas de dichas conductas, en los términos de la LFCE;
Ordenar medidas para eliminar barreras a la competencia y la libre
concurrencia; determinar la existencia y regular el acceso a insumos
esenciales, asi como ordenar la desincorporacion de activos, derechos,
partes sociales o acciones de los Agentes Econdmicos en las proporciones
necesarias para eliminar efectos anticompetitivos;

Practicar visitas de verificacion en los términos de la LFCE, citar a declarar a
las personas relacionadas con la materia de la investigacion y requerir la
exhibicién de papeles, libros, documentos, archivos e informacion generada
por medios electrénicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia, a fin de
comprobar el cumplimiento de la LFCE, asi como solicitar el apoyo de la
fuerza publica o de cualquier Autoridad Publica para el eficaz desempeno de
las atribuciones a que se refiere la LFCE;

Establecer acuerdos y convenios de coordinacién con las Autoridades
Publicas para el combate y prevencion de monopolios, practicas
monopodlicas, concentraciones ilicitas, barreras a la libre concurrencia y la
competencia econdmica y demas restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados;

Formular denuncias y querellas ante el Ministerio Publico respecto de las
probables conductas delictivas en materia de libre concurrencia y
competencia econdmica de que tengan conocimiento;

Presentar solicitud de sobreseimiento respecto de probables conductas
delictivas contra el consumo y la riqueza nacional previstas en el Cdodigo
Penal Federal, cuando hubiere sido denunciante o querellante;

Ejercer el presupuesto de forma auténoma:

Crear los organos y unidades administrativas necesarias para su
desempenfio profesional, eficiente y eficaz, de acuerdo con su presupuesto

autorizado;
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Ordenar la suspension de los actos o hechos constitutivos de una probable
conducta prohibida por la LFCE e imponer las demas medidas cautelares,
asi como fijar caucién para levantar dichas medidas;

Resolver sobre los asuntos de su competencia y sancionar
administrativamente la violacion de la LFCE;

Resolver sobre condiciones de competencia, competencia efectiva,
existencia de poder sustancial en el mercado relevante u otras cuestiones
relativas al proceso de libre concurrencia o competencia econdmica a que
hacen referencia ésta u otras leyes y reglamentos;

Emitir opinion cuando lo considere pertinente, o a solicitud del Ejecutivo
Federal, por si o por conducto de la Secretaria de Economia, o a peticién de
parte, respecto de los ajustes a programas y politicas llevados a cabo por
Autoridades Publicas, cuando éstos puedan tener efectos contrarios al
proceso de libre concurrencia y competencia econdmica de conformidad con
las disposiciones legales aplicables, sin que estas opiniones tengan efectos
vinculantes. Las opiniones citadas deberan publicarse;

Emitir opinion cuando lo considere pertinente, o a solicitud del Ejecutivo
Federal, por si o por conducto de la Secretaria de Economia, o a peticién de
parte, respecto de los anteproyectos de disposiciones, reglas, acuerdos,
circulares y demas actos administrativos de caracter general que pretendan
emitir Autoridades Publicas, cuando puedan tener efectos contrarios al
proceso de libre concurrencia y competencia econdmica de conformidad con
las disposiciones legales aplicables, sin que estas opiniones tengan efectos
vinculantes. Las opiniones citadas deberan publicarse;

Emitir opinion cuando lo considere pertinente, o a solicitud del Ejecutivo
Federal, por si o por conducto de la Secretaria de Economia, de alguna de
las Camaras del Congreso de la Union o a peticion de parte, sobre
iniciativas de leyes y anteproyectos de reglamentos y decretos en lo tocante
a los aspectos de libre concurrencia y competencia econdmica, sin que
estas opiniones tengan efectos vinculantes. Las opiniones citadas deberan

publicarse;

62



Emitir opinion cuando lo considere pertinente, o a solicitud del Ejecutivo
Federal, por si o por conducto de la Secretaria de Economia, o de alguna de
las Camaras del Congreso de la Unién, respecto de leyes, reglamentos,
acuerdos, circulares y actos administrativos de caracter general en materia
de libre concurrencia y competencia econdmica, sin que estas opiniones
tengan efectos vinculantes. Las opiniones citadas deberan publicarse,

Emitir Disposiciones Regulatorias exclusivamente para el cumplimiento de
sus atribuciones, asi como su estatuto organico, que deberan publicarse en
el Diario Oficial de la Federacion;

Resolver sobre las solicitudes de opinion formal, y emitir orientaciones
generales en materia de libre concurrencia y competencia econémica que le
sean formuladas de conformidad con los articulos 104 a 110 de la LFCE.
Opinar cuando lo considere pertinente, o a solicitud del Ejecutivo Federal,
por si o por conducto de la Secretaria, o de la Camara de Senadores del
Congreso de la Uniéon sobre asuntos en materia de libre concurrencia y
competencia econdémica en la celebracion de tratados internacionales, en
términos de lo dispuesto en la ley de la materia;

Opinar sobre la incorporacion de medidas protectoras y promotoras en
materia de libre concurrencia y competencia econdémica en los procesos de
desincorporacion de entidades y activos publicos, asi como en los
procedimientos de licitaciones, asignacion, concesiones, permisos, licencias
o figuras analogas que realicen las Autoridades Publicas, cuando asi lo
determinen otras leyes o el Ejecutivo Federal mediante acuerdos o decretos;
Promover, en coordinacion con las Autoridades Publicas, que sus actos
administrativos observen los principios de libre concurrencia y competencia
econdmica;

Promover el estudio, la divulgacién y la aplicacion de los principios de libre
concurrencia y competencia econémica, asi como participar en los foros y
organismos nacionales e Internacionales que tengan ese fin;

Publicar, y revisar cuando menos cada cinco afos, directrices, guias,
lineamientos y criterios técnicos, previa consulta publica, en la forma y

términos que sefalen las Disposiciones Regulatorias, en materia de:

63



a) Imposicién de sanciones;
b) Practicas monopdlicas;
c) Concentraciones;
d) Investigaciones;
e) Determinacion de poder sustancial para uno o varios Agentes
Econdmicos;
f) Determinacion de mercados relevantes;
g) Beneficio de dispensa y reduccion del importe de las multas;
h) Suspension de actos constitutivos de probables practicas
monopolicas o probables concentraciones ilicitas;
i) Determinacion y otorgamiento de cauciones para suspender la
aplicacion de medidas cautelares;
j) Solicitud del sobreseimiento del proceso penal en los casos a que
se refiere el Codigo Penal Federal,
k) Barreras a la competencia y libre concurrencia;
I) Existenciay regulacién de acceso a insumos esenciales;
m) Desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones
de Agentes Econdmicos, y
n) Las que sean necesarias para el efectivo cumplimiento de la LFCE.
En la elaboracién de las directrices, guias, lineamientos y criterios técnicos,
la COFECE, llevara a cabo un ejercicio ponderado de los resultados de la
consulta publica en los términos que establezcan las Disposiciones
Regulatorias;
Realizar u ordenar la realizacion de estudios, trabajos de investigacion e
informes generales en materia de libre concurrencia y competencia
economica, en su caso, con propuestas de liberalizacion, desregulacién o
modificacibn normativa, cuando detecte riesgos al proceso de libre
concurrencia y competencia econdmica, identifique un problema de
competencia o asi se lo soliciten otras Autoridades Publicas;

Aprobar los lineamientos para el funcionamiento del Pleno;
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e Elaborar el programa anual de trabajo y el informe trimestral de actividades
que debera ser presentado a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Unidn
por conducto del Comisionado Presidente;

e Solicitar o requerir, para el ejercicio de sus atribuciones, la informacion que
estime necesaria;

e Establecer mecanismos de coordinacion con Autoridades Publicas en
materia de politicas de libre concurrencia y competencia econémica y para el
cumplimiento de las demas disposiciones de la LFCE u otras disposiciones
aplicables;

e Ejercitar las acciones colectivas de conformidad con lo dispuesto en el Libro
Quinto del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

e Solicitar estudios que evaluen el desempefio de las facultades otorgadas a
la COFECE, mismos que seran elaborados por académicos y expertos en la

materia de manera independiente a la autoridad.

Atribuciones del Pleno:

El Pleno delibera de forma colegiada y decide los casos por mayoria de votos, salvo las

decisiones que requieran una mayoria calificada en los términos de la LFCE.

Las deliberaciones del Pleno deben contar con los votos de todos los Comisionados,
quienes no pueden abstenerse de votar. Los Comisionados que se encuentren ausentes
durante las sesiones del Pleno deben emitir su voto por escrito antes de la sesion o dentro

de los cinco dias siguientes a la sesion respectiva.

En los casos en que los Comisionados no puedan ejercer su voto por causas
debidamente justificadas o estén impedidos para ello, y exista empate en la votacion del

Pleno, el Comisionado Presidente contara con voto de calidad para decidir estos casos.

65



Las sesiones del Pleno son de caracter publico, excepto aquellas porciones en que se
traten temas con Informaciéon Confidencial. Solo sera considerada Informacion
Confidencial la declarada como tal bajo los supuestos establecidos en la LFCE (aquélla
que de divulgarse pueda causar un dafo o perjuicio en la posicidon competitiva de quien la
haya proporcionado, contenga datos personales cuya difusion requiera su consentimiento,
pueda poner en riesgo su seguridad o cuando por disposicién legal se prohiba su
divulgacion). El Pleno debera fundar y motivar la resolucién en la que determine que una

sesion no sera publica.

La Comision debera hacer publica la version estenografica de sus sesiones.

Los acuerdos y resoluciones del Pleno también son de caracter publico y solo se reservan
las partes que contengan Informacién Confidencial o Reservada (aquélla a la que solo los
Agentes Econdmicos con interés juridico en el procedimiento pueden tener acceso), en

términos establecidos en la LFCE.

El Pleno determina en el estatuto organico el ejercicio directo o por delegacion de las
atribuciones previstas en la LFCE que no estén comprendidas en los supuestos

sefalados exclusivamente para el Plano.

En el estatuto organico de la Comision se establecen las facultades que ejerceran las
diversas unidades de la misma, las cuales estaran bajo el mando y supervision del Pleno

o del Comisionado Presidente, segun se trate.

Atribuciones del Comisionado Presidente:
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El comisionado Presidente presidira el Pleno y a la COFECE. En caso de ausencia, le

suplira el comisionado de mayor antiguedad y, a igualdad de antiguedad, el de mayor

edad.

Corresponde al Comisionado Presidente:

Actuar como representante legal de la COFECE con facultades generales y
especiales para actos de administracion y de dominio, pleitos y cobranzas,
incluso las que requieran clausula especial conforme a la ley;

Otorgar poderes a nombre de la Comisién para actos de dominio, de
administracion, pleitos y cobranzas y para ser representada ante cualquier
autoridad administrativa o judicial, ante tribunales laborales o ante
particulares; asi como acordar la delegacion de las facultades que
correspondan, en los términos que establezca el estatuto organico.
Tratandose de actos de dominio sobre inmuebles destinados a la Comisién
o para otorgar poderes para dichos efectos, se requerira la autorizacién
previa del Pleno. El Presidente esta facultado para promover, previa
aprobacion del Pleno, controversias constitucionales en términos de lo
previsto por el inciso 1), de la fraccion 1 del articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

Dirigir y administrar los recursos humanos, financieros y materiales de la
Comision e informar al Pleno sobre la marcha de la administracion en los
términos que determine el estatuto organico;

Participar con la representacion de la Comisién en foros, reuniones, eventos,
convenciones y congresos que se lleven a cabo con organismos nacionales,
cuando se refieran a temas en el ambito de competencia de la Comision, de
conformidad con lo establecido en la LFCE o designar representantes para
tales efectos, manteniendo informado al Pleno sobre dichas actividades:
Convocar y conducir las sesiones del Pleno;

Ejecutar los acuerdos y resoluciones adoptados por el Pleno;
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Dar cuenta al Comité de Evaluacion previsto en el articulo 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a la Camara de
Diputados, de las vacantes que se produzcan en el Pleno de la Comision o
en la Contraloria, segun corresponda, a efectos de su nombramiento;
Proponer anualmente al Pleno el anteproyecto de presupuesto de la
Comisién para su aprobacién y remitirlo, una vez aprobado, a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico para su inclusion en el proyecto de decreto
de presupuesto de egresos de la federacion;

Presentar para aprobacion del Pleno, dentro del mes de enero de cada ano,
el proyecto del programa anual de trabajo de la Comision y trimestralmente
los proyectos de informes de actividades;

Recibir del Contralor Interno los informes de las revisiones y auditorias que
se realicen para verificar la correcta y legal aplicacién de los recursos vy
bienes de la Comision y hacerlos del conocimiento del Pleno;

Someter a consideracion del Pleno cualquier asunto competencia de la

Comision

4.4. Prohibicion de Conductas Anticompetitivas

En la LFCE se sefala que estan prohibidos los monopolios, las practicas monopdlicas, las

concentraciones ilicitas y las barreras que, en términos de la misma Ley, disminuyan,

dafien, impidan o condicionen de cualquier forma la libre concurrencia o la competencia

econdmica en la producciéon, procesamiento, distribucién o comercializacion de bienes o

servicios.

En el mismo texto se clasifican en dos: absolutas y relativas:

a. Practicas Monopdlicas Absolutas
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Se consideran ilicitas las practicas monopdlicas absolutas, consistentes en los contratos,
convenios, arreglos o combinaciones entre Agentes Econdmicos competidores entre si,

cuyo objeto o efecto sea cualquiera de las siguientes:

e 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 Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir, comercializar o adquirir
sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la prestacion o
transaccion de un numero, volumen o frecuencia restringidos o limitados de
servicios;

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

o Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licitaciones,
concursos, subastas o almonedas, y

¢ Intercambiar informacion con alguno de los objetos o efectos a que se refieren las
anteriores fracciones.

e Las practicas monopolicas absolutas seran nulas de pleno derecho, y en
consecuencia, no produciran efecto juridico alguno y los Agentes Econdmicos que
incurran en ellas se haran acreedores a las sanciones establecidas en la LFCE, sin

perjuicio de la responsabilidad civil y penal que, en su caso, pudiere resultar.

b. Practicas Monopdlicas Relativas

Se consideran practicas monopdlicas relativas, las consistentes en cualquier acto,

contrato, convenio, procedimiento o combinacion que:
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e Encuadre en alguno de los supuestos a que se refiere el articulo 56 de la LFCE;

e Lleve a cabo uno o mas Agentes Econdmicos que individual o conjuntamente
tengan poder sustancial en el mismo mercado relevante en que se realiza la
practica, y

e Tenga o pueda tener como objeto o efecto, en el mercado relevante o en algun
mercado relacionado, desplazar indebidamente a otros Agentes Econdmicos,
impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor

de uno o varios Agentes Econdmicos.

Las practicas son ilicitas y se sancionan si son demostrados los supuestos, salvo que el
Agente Economico demuestre que generan ganancias en eficiencia e inciden
favorablemente en el proceso de competencia econdmica vy libre concurrencia superando
sus posibles efectos anticompetitivos, y resultan en una mejora del bienestar del

consumidor. Entre las ganancias en eficiencia se podran incluir alguna de las siguientes:

a) Laintroduccién de bienes o servicios nuevos;

b) El aprovechamiento de saldos, productos defectuosos o perecederos;

c) Las reducciones de costos derivadas de la creacion de nuevas
técnicas y métodos de produccién, de la integracion de activos, de los
incrementos en la escala de la produccion y de la produccion de
bienes o servicios diferentes con los mismos factores de produccion;

d) La introduccién de avances tecnoldgicos que produzcan bienes o
servicios nuevos 0 mejorados;

e) La combinacion de activos productivos o inversiones y su
recuperacion que mejoren la calidad o amplien los atributos de los
bienes o servicios;

f) Las mejoras en calidad, inversiones y su recuperacién, oportunidad y

servicio que impacten favorablemente en la cadena de distribucién, y
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g) Las demas que demuestren que las aportaciones netas al bienestar
del consumidor derivadas de dichas practicas superan sus efectos

anticompetitivos.

Los supuestos a los que se refiere la LFCE para considerar a una practica monopdlica

como relativa, consisten en cualquiera de los siguientes:

1. Entre Agentes Econdmicos que no sean competidores entre si, la fijacion,
imposicion o establecimiento de la comercializacion o distribuciéon exclusiva de
bienes o servicios, por razén de sujeto, situacion geografica o por periodos
determinados, incluidas la division, distribucion o asignacion de clientes o
proveedores; asi como la imposicién de la obligacion de no fabricar o distribuir
bienes o prestar servicios por un tiempo determinado o determinable;

2. Laimposicion del precio o demas condiciones que un distribuidor o proveedor deba
observar al prestar, comercializar o distribuir bienes o servicios;

3. La venta o transaccién condicionada a comprar, adquirir, vender o proporcionar
otro bien o servicio, normalmente distinto o distinguible o sobre bases de
reciprocidad;

4. La venta, compra o transaccién sujeta a la condicion de no usar, adquirir, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un tercero;

5. La accion unilateral consistente en rehusarse a vender, comercializar o
proporcionar a personas determinadas bienes o servicios disponibles vy
normalmente ofrecidos a terceros;

6. La concertacién entre varios Agentes Econdmicos o la invitacion a éstos para
ejercer presidn contra algun Agente Econdmico o para rehusarse a vender,
comercializar o adquirir bienes o servicios a dicho Agente Econdmico, con el
proposito de disuadirlo de una determinada conducta, aplicar represalias u obligarlo

a actuar en un sentido determinado;
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7. La venta por debajo de su costo medio variable o la venta por debajo de su costo
medio total, pero por arriba de su costo medio variable, si existen elementos para
presumir que le permitira al Agente Econdmico recuperar sus pérdidas mediante
incrementos futuros de precios, en los términos de las Disposiciones Regulatorias;

8. El otorgamiento de descuentos, incentivos o beneficios por parte de productores o
proveedores a los compradores con el requisito de no usar, adquirir, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un tercero, o la compra o transaccién sujeta al
requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes o
servicios objeto de la venta o transaccion;

9. El uso de las ganancias que un Agente Econdmico obtenga de la venta,
comercializacién o prestacion de un bien o servicio para financiar las pérdidas con
motivo de la venta, comercializacion o prestacidn de otro bien o servicio;

10.El establecimiento de distintos precios o condiciones de venta o compra para
diferentes compradores o vendedores situados en condiciones equivalentes;

11.La accién de uno o varios Agentes Econdmicos cuyo objeto o efecto, directo o
indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso productivo o reducir
la demanda que enfrentan otro u otros Agentes Econémicos;

12.La denegacion, restriccion de acceso o acceso en términos y condiciones
discriminatorias a un insumo esencial por parte de uno o varios Agentes
Economicos, y

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

mismos agentes econdmicos, utilizando para su produccién el mismo insumo.

La CFCE debe proveer lo conducente para prevenir y eliminar las barreras a la libre
concurrencia y la competencia econémica, en las proporciones necesarias para eliminar

los efectos anticompetitivos, a través de los procedimientos previstos en la LFCE.
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4.5. Medidas de Apremio

La Comision, para el desempefio de las funciones que le atribuye la LFCE, podra aplicar

indistintamente las siguientes medidas de apremio:

1. Apercibimiento;

2. Multa hasta por el importe del equivalente a tres mil veces el salario minimo
general diario vigente para el Distrito Federal, cantidad que podra aplicarse por
cada dia que transcurra sin cumplimentarse con lo ordenado;

3. El auxilio de la fuerza publica o de otras Autoridades Publicas, y

4. Arresto hasta por 36 horas.

4.6. Multas y Sanciones

La Comision podra aplicar las siguientes sanciones:

1. Ordenar la correccién o supresion de la practica monopdlica o concentraciéon
ilicita de que se trate;

2. Ordenar la desconcentracion parcial o total de una concentracion ilicita en
términos de la LFCE, la terminacion del control o la supresion de los actos,
segun corresponda, sin perjuicio de la multa que en su caso proceda;

3. Multa hasta por el equivalente a ciento setenta y cinco mil veces el salario
minimo general diario vigente para el Distrito Federal, por haber declarado
falsamente o entregado informacién falsa a la Comision, con independencia de
la responsabilidad penal en que se incurra;

4. Multa hasta por el equivalente al diez por ciento de los ingresos del Agente
Econdmico, por haber incurrido en una practica monopdlica absoluta, con

independencia de la responsabilidad civil y penal en que se incurra;
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10.

11.

12.

Multa hasta por el equivalente al ocho por ciento de los ingresos del Agente
Econdmico, por haber incurrido en una practica monopdlica relativa, con
independencia de la responsabilidad civil en que se incurra;

Ordenar medidas para regular el acceso a los Insumos Esenciales bajo control
de uno o varios Agentes Econdmicos, por haber incurrido en la practica
monopodlica relativa prevista en el articulo 56, fraccién Xll, de la LFCE;

Multa hasta por el equivalente al ocho por ciento de los ingresos del Agente
Economico, por haber incurrido en una concentracion ilicita en términos de la
LFCE, con independencia de la responsabilidad civil en que se incurra;

Multa de cinco mil salarios minimos y hasta por el equivalente al cinco por
ciento de los ingresos del Agente Econdmico, por no haber notificado la
concentracion cuando legalmente debid hacerse;

Multa hasta por el equivalente al diez por ciento de los ingresos del Agente
Econdmico, por haber incumplido con las condiciones fijadas en la resolucién de
una concentracion, sin perjuicio de ordenar la desconcentracion;

Inhabilitacion para ejercer como consejero, administrador, director, gerente,
directivo, ejecutivo, agente, representante o apoderado en una persona moral
hasta por un plazo de cinco afios y multas hasta por el equivalente a doscientas
mil veces el salario minimo general diario vigente para el Distrito Federal, a
quienes participen directa o indirectamente en practicas monopdlicas o
concentraciones ilicitas, en representacion o por cuenta y orden de personas
morales;

Multas hasta por el equivalente a ciento ochenta mil veces el salario minimo
general diario vigente para el Distrito Federal, a quienes hayan coadyuvado,
propiciado o inducido en la comisién de practicas monopdélicas, concentraciones
ilicitas o demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados en
términos de la LFCE;

Multa hasta por el equivalente al ocho por ciento de los ingresos del Agente
Econdmico, por haber incumplido la resolucion de dispensa y reduccién del
importe de multas o en los puntos 1 y 2. Lo anterior con independencia de la
responsabilidad penal en que se incurra, para lo cual la Comision debera

denunciar tal circunstancia al Ministerio Publico;

74



13.Multas hasta por el equivalente a ciento ochenta mil veces el salario minimo
general diario vigente para el Distrito Federal, a los fedatarios publicos que
intervengan en los actos relativos a una concentracion cuando no hubiera sido
autorizada por la Comision;

14.Multa hasta por el equivalente al diez por ciento de los ingresos del Agente
Econdmico que controle un insumo esencial, por incumplir la regulacion
establecida con respecto al mismo y a quien no obedezca la orden de eliminar
una barrera a la competencia, y

15.Multa hasta por el equivalente al diez por ciento de los ingresos del Agente

Econdmico, por incumplir la orden cautelar a la que se refiere la LFCE.

Los ingresos a los que se refieren las fracciones anteriores seran los acumulables para el
Agente Econodmico involucrado en la conducta ilicita, excluyendo los obtenidos de una
fuente de riqueza ubicada en el extranjero, asi como los gravables si éstos se encuentran
sujetos a un régimen fiscal preferente, para los efectos del Impuesto Sobre la Renta del
ultimo ejercicio fiscal en que se haya incurrido en la infraccién respectiva. De no estar

disponible, se utilizara la base de calculo correspondiente al ejercicio fiscal anterior.

La Comision podra solicitar a los Agentes Econdmicos o a la autoridad competente la
informacion fiscal necesaria para determinar el monto de las multas a que se refiere el
parrafo anterior, pudiendo utilizar para el supuesto de que el requerido sea el Agente

Econdmico, los medios de apremio que la LFCE establece.

En caso de reincidencia, se podra imponer una multa hasta por el doble de la que se

hubiera determinado por la Comisién.

Se considerara reincidente al que:

75



Habiendo incurrido en una infraccion que haya sido sancionada, realice otra
conducta prohibida por la LFCE, independientemente de su mismo tipo o
naturaleza;

Al inicio del segundo o ulterior procedimiento exista resolucién previa que haya
causado estado, y

Que entre el inicio del procedimiento y la resolucién que haya causado estado

no hayan transcurrido mas de diez afos.

En el caso de violaciones a la LFCE por servidores publicos, la Comision debera enviar

oficio debidamente fundado y motivado a la autoridad competente para que, de ser

procedente, se inicie el procedimiento de responsabilidad administrativa a que hubiere

lugar, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que incurra el servidor publico.

El Ejecutivo Federal ejecutara las multas, en ningun caso la Comision administrara ni

dispondra de los fondos a que se refiere la LFCE y que se constituyen con las multas.

En el caso de aquellos Agentes Econdmicos que, por cualquier causa, no declaren o no

se les hayan determinado ingresos acumulables para efectos del Impuesto Sobre la

Renta, se les aplicaran las multas siguientes:

Multa hasta por el equivalente a un millén quinientas mil veces el salario minimo
general diario vigente para el Distrito Federal, para las infracciones a que se
refieren los puntos 4, 9, 14 y 15.

Multa hasta por el equivalente de novecientas mil veces el salario minimo
general diario vigente para el Distrito Federal, para las infracciones a que se
refieren los puntos 5, 7 y 12.

Multa hasta por el equivalente a cuatrocientas mil veces el salario minimo
general diario vigente para el Distrito Federal, para la infraccion a que se refiere

el punto 8.
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En la imposicion de multas se deberan considerar los elementos para determinar la
gravedad de la infraccion, tales como el dafio causado; los indicios de intencionalidad; la
participacion del infractor en los mercados; el tamafio del mercado afectado; la duracién
de la practica o concentracidon; asi como su capacidad econdmica; y en su caso, la

afectacion al ejercicio de las atribuciones de la Comision.

4.7. Sancion de Desincorporaciéon

Cuando la infraccion sea cometida por quien haya sido sancionado previamente por la
realizacion de practicas monopdlicas o concentraciones ilicitas, la Comisién considerara
los elementos a que hace referencia el articulo 130 de la LFCE (el daho causado; los
indicios de intencionalidad; la participacion del infractor en los mercados; el tamafo del
mercado afectado; la duracién de la practica o concentracion; asi como su capacidad
econdmica; y en su caso, la afectacién al ejercicio de las atribuciones de la Comision) y
en lugar de la sancion que corresponda, podra resolver la desincorporacion o enajenacion
de activos, derechos, partes sociales o acciones de los Agentes Econdmicos, en las

porciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

Para los efectos del parrafo anterior, en su resolucién, la Comisién debera incluir un
analisis econémico que justifique la imposicion de dicha medida, y que la misma supera
sus efectos anticompetitivos en beneficio del bienestar neto del consumidor, se entendera

que el infractor ha sido sancionado previamente cuando:

o Las resoluciones que impongan sanciones hayan causado estado, y

o Al inicio del segundo o ulterior procedimiento exista resolucién previa que
haya causado estado, y que entre el inicio del procedimiento y la resolucién
que haya causado estado no hayan transcurrido mas de diez afios.
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Las sanciones impuestas por una pluralidad de practicas monopodlicas o concentraciones
ilicitas en un mismo procedimiento se entenderan como una sola sancion. No se
considerara como sancion las resoluciones emitidas por la Comisién, conforme a lo
dispuesto por el articulo 100 de la LFCE (procedimientos de dispensa y reduccién del

importe de multas).

Los Agentes Econdomicos tendran derecho a presentar programas alternativos de

desincorporacion antes de que la Comision dicte la resolucién respectiva.

Cuando la Comision ordene la desincorporacidon o enajenacion de activos, derechos,
partes sociales o acciones de los Agentes Econdmicos, éstas se ejecutaran hasta que se

resuelva el juicio de amparo que, en su caso, se promueva.

4.8. Cumplimiento y Ejecucion de las Resoluciones

Los incidentes relativos al cumplimiento y la ejecucidon de las resoluciones de la Comisién
se desahogaran de conformidad con el procedimiento incidental previsto en la LFCE. En

lo no previsto se aplicara lo dispuesto en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

El incidente podra iniciarse de oficio 0 a peticion de quien demuestre tener interés juridico.
Iniciado el procedimiento se dara vista al Agente Econdmico de que se trate para que
dentro de un plazo de cinco dias manifieste lo que a su derecho convenga y, en su caso,
ofrezca pruebas. Las pruebas que hayan sido admitidas deberan ser desahogadas dentro
del término de veinte dias. Posterior al desahogo de pruebas, la Comision otorgara un

plazo improrrogable de cinco dias a efecto de que se presenten alegatos por escrito.
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Tras los alegatos, la Comision declarara integrado el expediente incidental y se turnara el

asunto al Pleno para que resuelva lo conducente dentro de los veinte dias siguientes.

4.9. La Reparacion de los Dainos y Perjuicios

Aquellas personas que hayan sufrido dafios o perjuicios a causa de una practica
monopolica o una concentracion ilicita podran interponer las acciones judiciales en
defensa de sus derechos ante los tribunales especializados en materia de competencia
econdmica, radiodifusion y telecomunicaciones hasta que la resolucion de la Comision

haya quedado firme.

El plazo de prescripcién para reclamar el pago de danos y perjuicios se interrumpira con

el acuerdo de inicio de investigacion.

Con la resolucién definitiva que se dicte en el procedimiento seguido en forma de juicio se
tendra por acreditada la ilicitud en el obrar del Agente Econdmico de que se trate para

efectos de la accién indemnizatoria.

4.10. Prescripcion y Medidas Cautelares

En cualquier momento, la Autoridad Investigadora podra solicitar al Pleno la emisién de
las medidas cautelares relacionadas con la materia de la denuncia o investigacién que
considere necesarias para evitar un dano de dificil reparacion o asegurar la eficacia del
resultado de la investigacion y resolucion del procedimiento. Dicha facultad incluye, pero

no se limita a:

1. Ordenes de suspensioén de los actos constitutivos de las probables conductas
prohibidas por la LFCE;
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2. Ordenes de hacer o no hacer cualquier conducta relacionada con la materia de
la denuncia o investigacion;
3. Procurar la conservacion de la informacion y documentacion, y

Las demas que se consideren necesarias o convenientes.

Contra las medidas cautelares el Agente Econdmico podra solicitar al Pleno que,
mediante el procedimiento expedito que se establezca en las Disposiciones Regulatorias,
le fije caucidn a fin de levantar dichas medidas. La caucion debera de ser bastante para
reparar el dafo que se pudiera causar al proceso de libre concurrencia y competencia
econdmica si no obtiene resolucién favorable. La Comision emitird los criterios técnicos

respectivos para la determinacién de las cauciones.

La suspension que dicte la Comision no prejuzga respecto del fondo del asunto y cesara
al concluir el plazo fijado por el Pleno o en la fecha en que se emita la resolucion

definitiva.
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CAPITULOV LA COMPETENCIA ECONOMICA EN OTRAS REGIONES

El origen de las personas, de las sociedades, de las naciones y de las ideologias explica
su presente y determina su futuro. Por esta razén, resulta imprescindible para el presente
estudio revisar los origenes del derecho de la competencia en el mundo y su posterior

desarrollo en los paises que lo han adoptado.

Sin entrar en un analisis exhaustivo del nacimiento de esta rama del derecho en los
Estados Unidos de América (en adelante EE.UU.) y de su posterior adopcion en
Europa3ssg, a continuacion se presentan una resefia histérica de su proceso de formaciéon y

de los aspectos que lo caracterizan en la actualidad.

5.1. El Derecho de la Competencia en Estados Unidos de América39

Algunos autores se remontan a la Edad Media para explicar los origenes de las politicas

de competencia40. De manera especifica se hace referencia a la época en que los

%% El modelo de aplicacién de las leyes antimonopolisticas de EE.UU. ha jugado un rol decisivo en la
evolucién del derecho de la competencia en todo el mundo, por la profundidad de analisis y discusién que ha
alcanzado. Sin embargo, Canada, Europa y varios paises de América Latina han escogido un sistema
administrativo de antitrust que tiende a ser mas simple y rapido. En EE.UU. un caso importante de antitrust
uede tardarse entre 10 y 15 afios para ser decidido por la Corte Suprema de Justicia.

® Para una explicacion general del antitrust de EE.UU. véase: Miranda Londofio, Alfonso, Anotaciones sobre
el derecho antimonopolistico en los Estados Unidos de Norteamérica, en CEDEC Ill, coleccion Seminarios
10, Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas - Javegraf, reimpresion, Bogota, 2002, pags. 147-182.
Para una completa resefia histérica del tema puede revisarse a Kovacic, William y Shapiro, Carl, “Antitrust
Policy: A Century of Economic and Legal Thinking”, Competition Policy Center. University of California,
Berkeley, 1999.
Baker, Jonathan B., “A Preface to Post-Chicago Antitrust”, Washington College of Law, American University:
junio de 2001.
40 zullita Fellini, Gadulfo y Pérez Miranda, Rafael, “El derecho frente a los monopolios”, en Estudios de
derecho econdmico IV, 12 reimpresién, Universidad Nacional Autonoma de México, 1983, pags. 65-121. y
Neumann, Manfred, Competition Policy: history, theory and practice, Edward Elgar Publishing, Great Britain,
2001.
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gremios y corporaciones perdieron su exclusividad en la realizacion del comercio y sus

privilegios para la produccion de determinados bienes41.

Maestros como sir Edgard Coke afirman que hay evidencias de que los monopolios
estaban prohibidos desde el derecho romano, luego implicitamente en la Carta Magna y

en ciertas leyes del rey Eduardo 11142.

Sin embargo, el derecho antimonopolistico moderno surge a finales del siglo XIX en
EE.UU., en el contexto de una sociedad con una economia proteccionista en la cual

proliferaron los monopolios y los carteles43.

El derecho de la competencia de EE.UU. se originé en 1890 cuando el Congreso aprobd
el proyecto de ley contra los monopolios (en inglés, antitrust) presentado por el senador
John Sherman del estado de Ohio. A partir de este momento se dio inicio a mas de un
siglo de jurisprudencia sobre los monopolios, las concentraciones empresariales, las
practicas restrictivas, los carteles y en general todos los aspectos relacionados con el

derecho antitrust.

*1 En este sentido puede decirse que el Cédigo de Comercio napolednico, que dio preponderancia al sistema
objetivo basado en el acto de comercio, sobre el subjetivo, basado en la inscripcién en el libro de comercio,
es un ordenamiento antimonopdlico.

*2 Miranda Londofio, Alfonso, “Anotaciones sobre el derecho antimonopolistico en los Estados Unidos de
Norteamérica”, en CEDEC llI, colecciéon Seminarios 10, Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas -
Javegraf, reimpresion, Bogota, 2002, pag. 147.

*3 Segun Zullita Fellini y Pérez Miranda la primera ley que tenia como fin la proteccién de la libre
competencia no fue sancionada en EE.UU., sino en Canada en el afio de 1889. Pero los autores citados
advierten que esta ley tan sélo se ocupd de sancionar algunas practicas colusorias, dejando por fuera
muchos temas relacionados con la libre competencia. (Zullita Fellini, Gadulfo y Pérez Miranda, Rafael, op.
cit., pag. 9.) Asimismo, segun Thomas J. DiLorenzo, la Ley Sherman fue la primera norma antimonopolios de
aplicacién nacional, pero no fue la primera norma antimonopolios expedida en EE.UU. En afios anteriores,
este tipo de normas habian sido expedidas en varios Estados de la Unién. (DiLorenzo, Thomas J., “The
Case Against All Antitrust Legislation”, catedra en Mises University 18, Ludwig Von Mises Institute, August 9,
2003.)
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De acuerdo con la doctrina convencional, los acuerdos econémicos (en inglés, corporate
trust) y carteles de precios (en inglés, pooling arrangements), que operaban en todo el
pais entre la época entre la guerra civil y el aino de 1890, permitian a los empresarios
hacer acuerdos para fijar precios y dividirse los mercados. Asi, las normas antimonopolio
surgieron como una respuesta del Estado a las restricciones generadas por estos

fendmenos econdmicos44.

Es preciso sin embargo hacer referencia a la posicion de académicos como Thomas J.
DiLorenzo, profesor de economia de Loyola College y representante contemporaneo de la
escuela austriaca de economia, segun el cual no hay evidencia de que las grandes
empresas de finales del siglo XIX en EE.UU. realizaran practicas anticompetitivas. Por el
contrario, segun la escuela austriaca, la normativa antitrust de EE.UU. habria sido
impulsada por grupos de interés que buscaban protegerse de las compafias que crecian
rapidamente y lograban ofrecer precios bajos gracias a las economias de escala que
alcanzaban. Segun la escuela austriaca, la Ley Sherman no se expidié para promover la
libre competencia sino que constituye un mecanismo proteccionista que algunos sectores
empresariales lograron establecer, con el fin de protegerse de aquellas empresas

capaces de competir agresivamente en el mercado4s.

La Ley Sherman continda siendo, a la fecha, la norma principal del derecho de la
competencia en los EE.UU. La mencionada ley contiene las siguientes prohibiciones de

caracter general:

e Prohibe toda clase de acuerdos que tiendan a restringir la competencia entre

los diversos estados o con naciones extranjeras.

* Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pag. 148
%> DiLorenzo, Thomas J., “The Case Against All Antitrust Legislation”, catedra en Mises University, Ludwig
Von Mises Institute, August 9, 2003.
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¢ Prohibe tanto la monopolizacion como el intento de monopolizar cualquier parte

del comercio interestatal o internacional4e.

Segun los profesores William Kovacic y Carl Shapiro, la Ley Sherman se distingue de los
demas estatutos que regulan el comercio en EE.UU., por ser demasiado genérica, pues
prohibe y castiga penalmente “todo contrato, combinacién o conspiracion que restrinja el
comercio” al igual que la monopolizacion47. Esta prohibicion general, segun los autores

citados, tuvo dos efectos.

Primero, dio un gran poder a los jueces federales para que establecieran en cada caso la
distincién entre una cooperacion comercial legal y aceptable y una conducta colusoria
ilegal; o bien entre una competencia vigorosa y una monopolizacion ilegal. Un segundo
efecto fue la convergencia, que hoy en dia se mantiene, entre la ciencia del derecho y la

ciencia de la economia.

En la opinidon que se expone, el segundo efecto mencionado por los profesores citados no
se debe a lo general de las prohibiciones contenidas en la Ley Sherman, sino a la
evidente referencia que la ley hace a temas econdmicos. Como consecuencia de esta
importante caracteristica, el analisis econdmico y la evolucion de la teoria econdmica han
tenido una influencia determinante sobre el desarrollo y la estructuracion del moderno

derecho de la competencia.

El profesor de American University, Jonathan Baker, coincide con la critica de Kovacic y
Shapiro y anade otra consecuencia a la forma genérica en que estan escritas las leyes
antitrust: no son una guia clara para las empresas que quieran cumplirla y tampoco son

claras las normas para los jueces que deben interpretarlas y aplicarlas. Como se dijo

*% Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pag 149.

*" Kovacic, William y Shapiro, Carl, “Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking”, Competition
Policy Center, University of California, Berkeley, 1999, pag. 2.
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anteriormente, son las cortes federales y la Corte Suprema las encargadas de concretar
estas reglas generales en reglas especificas, que evolucionan a través de |la
jurisprudencia enmarcada en el sistema del derecho consuetudinario, en inglés Common

Lawa4s.

A continuacion se presenta la evolucién del derecho de la competencia en EE.UU., con
base en las etapas propuestas por los profesores Kovacic y Shapiro, en el documento

citado49.

Primera Etapa (1890-1914)

De acuerdo con Kovacic y Shapiro, la promulgacion de la Ley Sherman generd un intenso
debate entre los economistas de fines del Siglo XIX. Para algunos, la norma no serviria
para detener la tendencia de la economia estadounidense a la cartelizacién. Para otros,
como los académicos de la escuela austriaca de economia, la norma constituiria un
obstaculo para la obtenciéon de las eficiencias que podrian producir las nuevas formas de
organizacion industrial. En realidad, segun Kovacic y Shapiro, inicialmente no se
consideraba que la Ley Sherman fuera una herramienta util y eficaz para controlar las

conductas anticompetitivasso.

Aunque el derecho antimonopolios ha sido considerado como o una herramienta util para
preservar la transparencia de los mercados y la libre competencia, el debate sobre los
efectos econdmicos de su aplicacion continia hoy en dia, como se vera con mas detalle

en este documento.

*® Baker, Jonathan B., “A Preface to Post-Chicago Antitrust”, Washington Collage of Law, America University,
junio de 2001, pag. 2.

*9 Kovacic, William y Shapiro, Carl. op. cit.
% |bidem, pags. 2-3.
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Durante las primeras dos décadas de su vigencia, la Ley Sherman no fue aplicada en
forma decidida, pero las cortes dieron los pasos iniciales en el camino de su
interpretacions1. A pesar de la poca claridad de la Ley Sherman, ésta no condenaba per

se la existencia de monopolios. Asi lo explican los profesores Kovacic y Shapiro:

“El lenguaje de la Ley Sherman y su historia legislativa indican que el Congreso no
condena el estatus de monopolio. En cambio, la crucial tarea analitica de las cortes
era definir la conducta que, unida con el poder de monopolio, constituia una

monopolizacion ilegal”s2.

Los primeros jueces que aplicaron la Ley Sherman segun el profesor Baker consideraban
que la interferencia que su aplicacion ocasionaba al proceso competitivo era negativa
puesto que tendia a disminuir la eficiencia de las empresas. Sin embargo, de conformidad
con el juez Peckham, la excesiva concentracion del mercado en manos de grandes
empresas produce un efecto contrario al interés publico, asi las eficiencias obtenidas se
traduzcan en ahorros de costos que permitan bajar los precios; ya que dichas empresas
tendrian también el suficiente poder de mercado para incrementar los precios sin

disminuir sus ingresos y para eliminar a sus competidores mas pequefos del mercadoss.

Segun el profesor Baker, para aquellos que tuvieron a su cargo la aplicacion inicial de la

Ley Sherman, el objetivo de la norma era:

“Proteger los derechos naturales a la libertad economica, la seguridad en la
propiedad privada y en el proceso competitivo, y el libre cambio en vez de

interferencia artificial’s4 .

*" Ibidem, pag. 3.

°2 |bidem, pags. 3-4. La traduccion es propia.
°% Baker, Jonathan B., op. cit., pag.4.
> Baker, Jonathan B., op. cit., pag. 4. La traduccion es propia.
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La Suprema Corte de Justicia de EE.UU. no aplicé con igual rigor la ley en lo referente a
la prohibicién de la monopolizacién. En un comienzo, fue permisiva al punto que en 1895
en United States v. E.C. Knight Co. La Corte Suprema “toler6 una serie de integraciones
que le dieron al Sugar Trust el control sobre el 98 por ciento de la capacidad de refinar

azucar en el pais (EE.UU.)55.

Esta decision genero en los siguientes afios una ola de integraciones en diversos sectores

de la economia estadounidense.

Segun Kovacic y Shapiro, la Corte Suprema de Justicia solamente modificé su posicion
inicial en 1904 a raiz del caso Northern Securities v. United States, por medio del cual se
demostré que en virtud de la Ley Sherman, la Corte podia impedir la realizacion de
integraciones que condujeran al monopolio56. No obstante, en los siguientes afios las
autoridades estadounidenses archivaron varios casos contra las empresas mas grandes
de EE.UU. Sin embargo, en 1911 la Corte profirio la historica decision de Standard Oil Co.
v. United States, por medio del cual ratificd su posicion en el sentido de controlar la alta
concentracion del mercado en manos de una empresa; en este caso se trataba de una
empresa de propiedad de la familia ROCKEFELLER, la cual concentraba el 90% del
mercado del combustible y a la cual la Corte obligd a escindirse en treinta y cuatro

compafias diferentess7.

A pesar del fallo anteriormente citado, segun Kovacic y Shapiro, el Congreso de EE.UU.
consideraba que la Corte de Suprema de Justicia estaba disminuyendo el rigor en la
aplicacion de la Ley Sherman. Por esta razon se promulgé la Ley Clayton de 1914 y se
cred la Comision Federal de Comercio -CFC (en inglés Federal Trade Commission FTC)

%% Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 4. La traduccién es propia.
56 .
Ibidem.
*" Ibidem
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por medio de la Ley CFC. La Ley Clayton redujo la discrecién de los jueces mediante la

prohibicién especifica de ciertas conductasss.

A continuacion se presentan las caracteristicas principales de algunos de sus preceptos:

§2: Esta seccion, que trataba sobre la discriminacion de precios, fue derogada

por la Ley Robinson Patman en 1936.

e §3: Prohibe ofrecer descuentos o tratos preferenciales a los consumidores.

e §7: Prohibe las fusiones y las adquisiciones entre empresas competidoras,
cuando tales fusiones o adquisiciones tengan el efecto de restringir la

competencia o de formar un monopolio.

e §8: Establece un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los
miembros de las juntas directivas de las empresas del sector real de la

economias9 .

Segunda Etapa (1915-1936)

A pesar de los cambios realizados al final de la anterior etapa, de acuerdo con Kovacic y
Shapiro, el periodo de 1915 a 1936 no se caracterizd por una agresiva aplicacion de la
normativa antitrust. Un ejemplo diciente de la permisividad de la Corte Suprema en los
casos de antitrust, es la forma amplia en que determind el mercado relevante en muchos

casos, como consecuencia de lo cual encontraba que la participacion en el mercado de

%8 |bidem, pag. 5.

% Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pags. 149—150.
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las empresas investigadas era tan baja, que le permitia desestimar la existencia de una

posicion de dominio y el abuso de la mismaeo.

Las razones que explican la tolerancia de las cortes fueron de caracter econdémico vy
politico. En primer lugar, como resultado de las relaciones que surgieron entre la industria
y el gobierno en virtud de la Primera Guerra Mundial, se estimé que la forma colaboracion
que se dio durante el tiempo de guerra era ideal también para los tiempos de paz. Fue asi

como, segun Kovacic y Shapiro,

“Herbert Hoover quien, como secretario de Comercio y como presidente, persuadio
a los empresarios de cooperar entre ellos a través de asociaciones gremiales para
intercambiar informacion y para limitar las caracteristicas derrochadoras de las

competencia”’e1.

En segundo lugar, segun Kovacic y Shapiro, muchos analistas argumentaron que el
colapso de la economia de EE.UU. era consecuencia del esquema de libre competencia
econdmica y por ello se legitimaba aun mas la politica de que el gobierno condujera en
mayor medida el comercio y de que hubiera una coordinacidn cercana entre el gobierno y

la industria6?.

La gran depresion dio fuerza a ideas contrarias a las que inspiraron la Ley Sherman y el
Estado vir6 hacia la intervencion y la planificacion de la economia. De acuerdo con
profesor Baker, esta nueva situaciéon se hizo evidente en la decisién de la Corte Suprema

de Justicia en el caso Appalachian Coals. v. United States (1933) en el cual:

%0 y/gase caso de Standard Oil Co. v. United States de 1931.
®" Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pags. 5-6. La traduccion es propia.
%2 |bidem, pag. 6.
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“...se permiti6 que 137 productores de carbén en Appalachia designaran a un
agente vendedor exclusivo en respuesta a las llamadas ‘practicas de comercio

destructivas’ que bajaban los precios”63.

Incluso, agrega el autor citado, se llegdé a suspender la aplicacion de la normativa de libre
competencia por un tiempo en virtud de la Ley de Recuperacion de la Industria Nacional

(National Industrial Recovery Act NIRA) que,

‘permitié a las industrias desarrollar y aplicar cddigos de ‘leal competencia, que

usualmente en la practica eran carteles para fijar precios”64.

Poco tiempo después de entrar en vigencia, esta Ley de Recuperacion fue declarada

inconstitucional.

En este periodo se confirma que el tipo de sistema econdmico promovido por el gobierno
de un pais determina el grado aplicacion o no aplicacion de las normas de libre
competencia. En el presente caso, el apoyo a la libre competencia como medio mas
adecuado para que se realicen las relaciones comerciales en una economia perdié apoyo

y por tanto lo mismo ocurrié con la politica de libre competencia.

Por ultimo, en 1936 el Congreso expidio la Ley Robinson-Patman:

e §5 Deroga la §2 de la Ley CLAYTON vy prohibe la discriminacién por

medio del precio entre diferentes compradores de bienes similares en

%% Baker, Jonathan B., op. cit., pag.7. La traduccion es propia.
% Ibidem. La traduccion es propia.
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grado y calidad, cuando el efecto de dicha discriminacion sea el de

reducir la competencia o el de formar un monopolio65.

Tercera Etapa (1936-1972)

En esta etapa, nuevamente las decisiones politicas orientadas por la situacion econémica
del momento causaron un giro importante en la aplicacion del derecho de la competencia
en EE.UU. Segun Kovacic y Shapiro, a mediados de los afos treinta los modelos de
planeacion econdmica adoptados en la época del New Deal perdian apoyo y el gobierno
de Franklin Roosevelt buscé la restauracion de la economia estadounidense por medio de
la competencia econdmicaéeé. Esta politica, sin duda alguna, impulsé una aplicacién mas

rigurosa del antitrust.

Fueron economistas de la Universidad de Chicago —como el economista Henry Simons—
quienes sustentaron la necesidad de dejar atras los programas relacionados con el New
Deal y promovieron la aplicacion estricta de la normativa de competencia con miras a

desconcentrar la industria estadounidenseé67.

El criterio sociopolitico aplicado por la Corte Suprema de Justicia en esta etapa puede

describirse en los siguientes términos:

“Durante la primera época de la aplicaciéon de las leyes antimonopolisticas se utilizé
un criterio eminentemente sociopolitico o populista, que tendia a condenar a las
grandes empresas con el objeto de proteger a las pequeias, sin consideracion por

las condiciones de eficiencia del mercado ni por el bienestar de los consumidores.

% Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pag. 150.

% Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 9.
¢ Ibidem.
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El espiritu de esa época se resume en el famoso anatema pronunciado en 1945
por juez Learned Hand del Segundo Circuito Federal, con ocasion del caso United
States v. Aluminum Co. Of America (ALCOA) y segun el cual existe la creencia de
que los grandes conglomerados industriales son inherentemente indeseables,

independientemente de sus resultados econdmicos”es.

Aunque la decision de ALCOA se produjo en 1945, la expresion radical del juez Hand en
contra de los monopolios es citada frecuentemente como una expresion de la evolucion

inicial del derecho de la competencia norteamericano.

El incremento del rigor en la aplicacion del derecho de la competencia en esta etapa se
basé en la estructuracion de la regla per se, por virtud de la cual se prohiben
determinadas conductas independiente de sus efectos en el mercado. Gracias a esta
regla, que implica una presuncion en contra del investigado, se disminuyd la carga

probatoria necesaria para condenar a los infractores de la normativa.

La regla per se creada por la Corte Suprema, equivale a una presuncion de derecho, en
virtud de la cual si una conducta se ajusta al supuesto factico de una norma o regla,
entonces sera considerada como restrictiva de la competencia y por tanto siempre
ilegaleg. Asi, el unico medio de defensa del agente econdémico ante la imputacion de una

conducta prohibida conforme a la regla per se es probar que no incurrié en la conductazo.

La aplicacion de la regla per se en los procesos judiciales cumple con el objetivo de
disminuir la carga probatoria para el Estado en la medida en que la simple comprobacion
de la realizacion de la conducta prohibida per se es suficiente para castigar al infractor, sin

necesidad de probar que su conducta efectivamente produjo restricciones a la

%8 Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pag. 152.
% Miranda Londofio, Alfonso, ép. cit., pag. 150.
" Ibidem.
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competencia. Contrario sensu, no sera procedente que el supuesto infractor argumente
que su conducta, a pesar de ajustarse a la situacion de hecho descrita en la norma, no
restringe la libre competencia. Asi las cosas, la actuacién en un proceso por una presunta

realizacidn de una practica prohibida per se puede ser descrita en los siguientes términos:

“

...“la Corte no escuchara los argumentos del demandado tendientes a demostrar
que los precios son razonables, que las partes no tienen suficiente poder dentro del
mercado relevante, que la conducta en cuestion no tuvo realmente el efecto de

restringir la competencia, o que beneficié a los consumidores.

Tampoco aceptara la Corte disculpas que tiendan a justificar la practica restrictiva
con el argumento de que la competencia en este mercado especifico es perjudicial
para la economia. En ningun caso una defensa que pretenda descalificar el
proceso de competencia comercial lograra excluir a un acusado de la aplicacion de

la regla per se”71.

Una practica se prohibe de manera per se cuando de conformidad con la experiencia y a

la teoria econdmica, su naturaleza y efectos son tan evidentemente anticompetitivos

“...“que no se necesita realizar un elaborado estudio de la industria respectiva para

concluir que son ilegales”72.

En relacion con la disminucion de la carga de la prueba, Kovacic y Shapiro citan dos
providencias73 en las cuales fueron probados acuerdos anticompetitivos sin que existiera

evidencia directa de ellos74.

" Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pag. 157.
" Ibidem.
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Sin embargo, la radical aplicacion del antitrust hace que en esta etapa las leyes tengan

por objeto condenar los monopolios.

Muestra de esta politica, fue el ya citado caso de ALCOA. En esta decision la Corte

considero que,

“

. el cubrimiento de nueva demanda a través del incremento preventivo de la

capacidad productiva era ilegal”75.

Segun Kovacic y Shapiro, en esta etapa las cortes desestimaron los argumentos de los

investigados en relacion con las eficiencias generadas por sus conductas,

“...revelando una sospecha implicita de que un funcionamiento superior nunca
podria explicar una posicién dominante. Pocas decisiones de esta era son acogidas

hoy en dia”7e.

En varias providencias de la década de los sesenta, la Corte Suprema de Justicia
desestimé los argumentos sobre las eficiencias en las concentraciones por ser

irrelevantes77.

7® Véanse casos United States v. Socony-Vacuum Qil Co. (1940) e Interstate Circuit, Inc. v. United States
1939).

$4 Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pags. 9 y 10.

’® Ibidem, pag. 10. La traduccion es propia.

’® Ibidem
" Vease ibidem, pag. 11.
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En 1950 fue expedida la Ley Celler-Kefauver por medio de la cual el Congreso pretendio
reforzar el control de integraciones. En dicha ley practicamente se presumia que la
integracion entre empresas rivales era nociva para la competencia78. Este enfoque
produjo decisiones como la del caso Brown Shoe Co. v. United States de 1962 en el cual,
la Corte Suprema de Justicia invalidé una concentracion econdmica que hubiera generado
una participacion horizontal en el mercado nacional de tan soélo el 5%. La Corte
argumenté que aunque la participacion en el mercado nacional era baja, en algunos
“submercados” la participacion seria excesiva. Explican los profesores Kovacic y Shapiro

que:

‘la Corte también sostuvo que algunas metas no relacionadas con la eficiencia,
como es el caso de preservar pequeias empresas, eran relevantes para aplicar la

ley”79.

Sin embargo, en los afos posteriores la posguerra se realizaron numerosas
concentraciones econdmicas debido a que mientras Europa estaba en ruina y recogiendo
los escombros que dejé la Segunda Guerra Mundial, la economia de Estados Unidos
aprovechaba ese vacio para fortalecer la colocacién de productos en el mercado mundial.

Asi lo explica el antropdlogo Marvin Harris:

“La tendencia hacia el oligopolio ya estaba bien asentada en la primera mitad del
siglo. Pero después de la Segunda Guerra Mundial, el ritmo de adquisiciones y
expansiones se acelerd porque las compaiias estadounidenses pudieron sacar
provecho de la posicion preeminente que Norteamérica habia alcanzado en el
mundo. Como la mayoria de las demas potencias industriales estaban paralizadas
a causa del dano que sufrieron sus fabricas, las compafias norteamericanas

crecieron en forma desmesurada ... y se hicieron con el control de una proporcién

’® Baker, Jonathan B., op. cit., pag. 9.
" Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 11.
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cada vez mayor de los mercados nacionales e internacionales de una serie de

productos cada vez mas diversos”so0.

En las décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial cobr6é fuerza la teoria
econdmica estructuralista, que consistia en analizar el comportamiento de la industria con
la premisa de que el comportamiento del mercado era determinado por su estructura.

Adicionalmente,

“...de conformidad con el analisis estructuralista de la Corte, la ciencia econdémica
no siempre puede predecir los efectos de aquellas conductas que se desvian de las

lineas de comportamiento predeterminadas por la teoria econdmica’si.

A partir de 1960 la Corte Suprema de EE.UU. comenzo6 a utilizar el analisis estructuralista
para la decisiéon de los casos. De esta forma se analizdé la estructura del mercado
relevante para determinar cuando un mercado esta concentrado y cuando no lo estas2 . El
juez Potter Stewart criticd las tendencias de la Corte Suprema —a raiz del caso United

States v. Von’s Grocery Co. (1966)83— y afirmd que la unica consistencia que encontraba

80 Harris, Marvin, Cultura contemporanea norteamericana, Alianza, Espafia, 2000, pag. 27.

8 Miranda Londofio, Alfonso, op. cit.,, pag. 152. En el mismo sentido véase también Baker, Jonathan B., op.
cit., pag. 9.

8 En el caso de Container Corporation v. United States, por ejemplo, la Corte consideré que el hecho de
compartir informacion sobre precios con los competidores no tenia un efecto anticompetitivo en mercados
poco concentrados; pero en cambio, en aquellos mercados con una estructura duopdlica u oligopdlica, se
generaban efectos nefastos sobre la competencia. Aunque la Corte en este caso no encontré pruebas de
que los competidores estuvieran fijando precios, condené como antimonopolistica la practica de compartir
informacién en un mercado concentrado y creo una regla per se para tal efecto.

8 Segun el profesor Fred Chesney, en este célebre caso se prohibié la realizacién de una concentracion
entre dos supermercados que de forma conjunta tan sélo tendrian una participacién en el mercado relevante
de 7.5% y donde existian mas de 3,818 tiendas de un solo propietario y mas de 150 supermercados de
cadena. Chesney, Fred. S., “Antitrust & Regulation: Chicago’s contradictory views”, en CATO Journal 10, n°
3 (Winter 1991), pag. 777.
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en las decisiones sobre integraciones de la Corte en este periodo era que el gobierno

siempre ganas4.

Finalmente, en 1968 el Departamento de Justicia emitid un Manual de integraciones
(Merger Guidelines) que facilitd la comprension de la aplicacion de las normas a las

empresasss.

Cuarta Etapa (1972-1991)

La forma de aplicar el derecho de la competencia por las cortes en las dos décadas
anteriores fue criticada por economistas y abogados a comienzos de los anos setenta.
Entre ellos la denominada escuela de Chicago compuesta por reconocidos abogados y
economistas como Richard Posner, Robert Bork, Aaron Director, Frank Easterbook vy

George Stigler, entre otros.

Segun Kovacic y Shapiro, los economistas de esta nueva escuela de Chicago aborrecian
la regulacion de la entrada a los mercados y la regulacion de precios, pero se

diferenciaban en cuanto a que,”

“...hacian énfasis en la eficiencia para explicar muchos fenédmenos como la
concentracion industrial, las integraciones vy las restricciones contractuales, que en
las décadas de los afios cincuenta y sesenta fueron desfavorecidas por el derecho

antitrust”se.

8 Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 11.
% Baker, Jonathan B., op. cit., pag. 10.
% Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 13. La traduccion es propia.
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Con la influencia de la nueva escuela de Chicago, las cortes de EE.UU. comenzaron a
tener en cuenta la eficiencia creada por la conducta analizada. En esta etapa las cortes
comenzaron a aceptar conductas que creaban eficiencias que eran benéficas para los
consumidores. El objetivo principal de las leyes antimonopolio se transformé: ahora se
buscaria el bienestar del consumidor. De esta forma se establecid que la eficiencia
conducia al bienestar del consumidor. En ese sentido el objetivo de la legislacion de libre
competencia desde el nuevo enfoque denominado criterio de la eficiencia puede

explicarse en los siguientes términos:

“La misién de las leyes antimonopolisticas bajo este esquema, es la de controlar,
impedir y castigar las practicas restrictivas de la competencia, para efectos de

garantizar la igualdad de oportunidades dentro de los mercados.

Los monopolios solo seran condenados cuando se demuestre que crean
ineficiencias al restringir la producciéon con el objeto de elevar los precios, en

detrimento de los consumidores, y de la economia en general’s7.

En esta nueva etapa se controvirtieron muchas de las reglas per se creadas por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia entre los afios 1940 y 1972, pues segun
abogados y economistas88 algunas conductas prohibidas per se tenian efectos pro
competitivos muy importantes, y por ende, deberian ser estudiadas desde la regla de la

razéngo.

Segun Kovacic y Shapiro las criticas fueron acogidas en gran parte por la percepcion de

que las empresas norteamericanas estaban perdiendo terreno en el mercado mundial9o.

8 Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pag. 153.
% Kovacic y Shapiro mencionan a Robert Bork, Richard Posner, Frank Easterbook, Ernest Gellhorn y Betty
Bock.
% Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 13.
% |bidem, pag. 13.
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De esta forma, las decisiones de la Corte Suprema sobre colusion y cooperacion entre
empresas reflejé una tension entre quienes optaban por el uso de la regla per se y
quienes preferian el uso de la regla de la razén. Este ultimo sistema de analisis difiere de
la regla per se en la medida en que se aplica a practicas cuyas consecuencias no siempre

son anticompetitivas y que dependen de la particular estructura del mercado.

Los cuatro aspectos que la autoridad de la competencia debe analizar de una practica son
su naturaleza, su proposito, su efecto sobre la libre competencia y el poder de mercado
del agente econdmico91. Asi, para que un agente econdmico pueda ser sancionado a la
luz de la regla de la razdn, su conducta debe producir efectivamente una restriccion a la
competencia que no puede ser compensada por las eficiencias que dicha conducta pueda

generar.

En cuanto a la investigacion por abuso de la posicion dominante y al analisis de las
integraciones empresariales hubo un giro importante: las investigaciones relacionadas con
la posicion dominante en su mayoria fueron falladas en favor de los investigados. Frente a
las integraciones, la balanza empezé a inclinarse a favor de las empresas que pretendian
unirse, pues en varias decisiones se aceptaron las justificaciones relacionadas con las
eficiencias que se crearian en virtud de la concentracion econdmicag2. En ese contexto
fue expedido un nuevo Manual de integraciones en 1982 —que remplazé el de 1968— vy

que incorporo

“... factores mas alla de la concentracion de mercado hacia el analisis de los

efectos competitivos que podria causar la transaccion”93.

" Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pags. 158—159.
%2 Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 14.
% Baker, Jonathan B., op. cit., pag. 14. La traduccién es propia.
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Quinta Etapa (A PARTIR DE 1992)

En los ultimos 25 afos las leyes antimonopolio han evolucionado hacia un enfoque
ecléctico —que se denomina criterio de planeacion estratégica— que asimila los aspectos

mas importantes de la escuela estructuralista y la teoria de la eficienciaga.

La Corte Suprema ha intentado balancear los beneficios pro competitivos versus los
efectos anticompetitivos de la conducta. Segun Kovacic y Shapiro a partir de la década de
los noventa se ha presentado la tendencia en las decisiones de las autoridades de la
competencia a buscar un punto medio entre la aplicacion de la regla per se y la regla de la

razon. Segun estos autores,

...“lo caracteristico en los casos recientes sobre colusidbn o cooperacion entre
empresas es la busqueda de técnicas analiticas que sean manejables y que
puedan evitar la complejidad de la tradicional regla de la razén pero que a la vez
puedan suministrar un analisis factico mas detallado que el uso de la regla per

se”95.

Segun Kovacic y Shapiro, la teoria de juegos ha tenido un rol importante en las politicas
de competencia de los ultimos afos. La teoria de juegos es una metodologia innovadora
de las ciencias econdmicas que fue desarrollada por John Von Neumann y John Nash a
mediados del siglo XX. Esta metodologia permite estudiar el comportamiento de los
agentes econodmicos desde condiciones de incertidumbrege. Un ejemplo de la adopcion

de esta herramienta econdémica para moldear la politica de competencia son los

% Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pag. 154.

% Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 16. La traduccion es propia.

% Samuelson y Nordhaus ensefan que la teoria de juegos “analiza la forma en que dos o mas jugadores o
agentes eligen curso de accién o estrategias que afectan conjuntamente a cada uno de los participantes.” La
teoria de juegos aporta importantes conclusiones sobre la racionalidad conducta de los agentes econdémicos
de un oligopolio o de un duopolio, lo cual, sin duda, es de gran utilidad para el derecho de la competencia.
Samuelson, Paul Nordhaus, William, op. cit., pag. 250.
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programas de delacion o leniency programs del Departamento de Justicia, en virtud de los

cuales se le da

. inmunidad criminal al primer miembro de un cartel que revele la existencia del

cartel”97.

En los carteles siempre existe un incentivo para los agentes de violar el acuerdo de
precios, para vender por debajo del precio acordado y capturar una mayor proporcion del
mercado. Asi, la existencia del cartel esta sujeta a la inestabilidad permanente de que uno
de sus miembros esté tentado a violar los acuerdos. El programa de delacion crea un
mayor incentivo para que el cartel se disuelva en la medida en que el integrante del
mismo que denuncie ante la autoridad de competencia la existencia del acuerdo adquiere

inmunidad respecto de las sanciones que conllevaria su conducta.

Desde 1975 la Corte Suprema de Justicia no ha creado nuevas reglas de importancia en
el area del control de integraciones empresariales98. Lo que se ha fortalecido con el paso
del tiempo ha sido el peso del analisis econdmico en el estudio de las integraciones, lo

que ha obligado a los abogados a trabajar de cerca con los economistas99.

A medida que la sociedad avanza y genera nuevos productos y servicios, nuevas formas
de produccién y nuevas formas de organizacion industrial, el derecho de la competencia
tendra que adaptarse a estos cambios. Esta anotacion es valida tanto para los paises
desarrollados, como para aquéllos en vias de desarrollo, en los cuales el derecho de la

competencia es mas joven.

o7 Kovacic, William y Shapiro, Carl. op. cit., pag. 16.

% E| dltimo caso en el que se crearon criterios sustantivos sobre analisis de integraciones fue el caso United
Status v. Citizens & Southern Nacional Bank (1975). Véanse Gellhorn, Ernest, et. al. Antitrust Law and
Economics, West, USA, 2004, pag. 405 y Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 16.

% Kovacic, William y Shapiro, Carl, op. cit., pag. 17.

101



Uno de los retos que debe afrontar el derecho de la competencia consiste en la aplicaciéon
de sus conceptos a la llamada nueva economia. Las industrias producto de esta nueva

economia, de acuerdo con Richard Posner100, se clasifican en tres:

1. Las que desarrollan software,

2. Los negocios basados en la Internet, y

3. Los servicios de comunicaciones y equipos de comunicaciones que soportan las

dos primeras.

Algunos abogados y economistas han manifestado que la normativa vigente en materia
de derecho de la competencia no puede adaptarse de manera adecuada a las
particularidades y situaciones que crean las industrias que conforman esta nueva

economialol.

En la actualidad hay pocos técnicos competentes y neutrales que puedan asesorar a las

autoridades de la competencia en estos campos.

A este problema se unen dos factores adicionales: la dificultad para medir con certeza la

participacion de una empresa de la nueva economia en el mercado y la velocidad en la

' posner, Richard A., “Antitrust in the New Economy”, University of Chicago, Law & Economics, Olin

Working Paper, n° 106, noviembre de 2000, pag. 2.

" De acuerdo con Posner estas industrias se caracterizan, entre otros, por producir bienes intangibles
protegidos por propiedad intelectual, las integraciones verticales entre ellas son frecuentes, hay un alto
grado de innovacién, hay una entrada y salida de competidores muy frecuente, hay economias de escala en
el consumo (no en la manufactura). Para conocer de cerca la relacion de la nueva economia con el antitrust
se recomienda consultar: Posner, Richard A., Antitrust in the New Economy, University of Chicago, Law &
Economics, Olin Working Paper n° 106: noviembre de 2000.
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innovacion tecnolégica que contrasta con la lentitud de los procesos judiciales. Sin
embargo, segun Posner, el problema no es doctrinal sino institucional, es decir, que esta
ligado a los pocos recursos y capacidad de las autoridades de la competencia para
analizar la complejidad técnica de los productos y servicios ofrecidos por estas

industrias102.

En sintesis, la aplicacion el derecho de la competencia de EE.UU. se ha adaptado
constantemente desde su inicio de acuerdo con la situacion politica y econdmica del
momento103. En las ultimas décadas el analisis econémico ha cobrado mas fuerza y sin
duda alguna, los economistas y las teorias que desarrollen en el futuro tendran una gran

incidencia en la normativa de competencia.

5.2. El Derecho de la Competencia en la Unién Europea.

A pesar del desarrollo previo en legislaciones nacionales, el derecho de la competencia
en Europa empez6 a desarrollarse de manera importante con la firma del tratado de
Roma el 25 de marzo de 1957 (tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
CEE). Debe tenerse en cuenta que el objetivo del derecho de la competencia de la Unién
Europea (en adelante UE104), como el resto de la normativa comunitaria, es el de
profundizar la integracién econémica de Europa, lo cual puede diferenciarlo del antitrust

norteamericano y del derecho de la competencia de otros paises105.

%2 |bidem, pags. 8-9.

3 Segun el profesor Baker, hay tres razones que explican la diferente aplicacion del derecho
antimonopolistico en EE.UU. en los diferentes periodos:
1) desarrollos en la economia, mas especificamente la industrializacién y la gran depresién conllevaron
a nuevas formas de organizacion industrial;
2) el sistema politico ha sido receptivo a los nuevos enfoques.
3) “el pensamiento econdémico ha alterado la forma en que el derecho antimonopolio ha entendido las
consecuencias econémicas de las practicas empresariales. (Baker, Jonathan B., op. cit., pags. 17-
19).
Con la firma del tratado de Amsterdam en 1999 se cambié el nombre de Comunidad Econémica Europea
- CEE, por el de Unién Europea UE.
105 A este respecto Philip Lowe, director general del DG Competition de la UE, ha sefalado que aunque
muchos académicos han criticado la orientacién de la normativa de libre competencia en Europa, pues
103
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Segun Eduardo Galan Corona, la creacion de un mercado comun requeria la aplicacion
de unas politicas de competencia, especialmente porque la caida de las fronteras
econdmicas podria facilitar y agudizar el abuso de la posicion dominante y el
fraccionamiento de los mercados por medio de acuerdos anticompetitivos106. En ese
mismo sentido sefala el profesor Gabriel |barra Pardo, refiriéndose al proceso de
integracion de la Comunidad Andina de Naciones - CAN, que la liberacién comercial
requiere de una adecuada legislacion de libre competencia. Asi argumenta lo anterior el

profesor Ibarra:

‘La experiencia indica que en la medida en que se eliminan las barreras
arancelarias y demas obstaculos gubernamentales al comercio, los particulares
tienden a reproducir la segmentacion de los mercados previamente existentes,

mediante conductas anticompetitivas y restrictivas de la libre competencia.

De tal manera que para asegurar una competencia leal y justa, exenta de distorsiones, se
requiere fijar unas reglas de juego que obedezcan a las necesidades particulares de cada
esquema de integracion, asi como de unas instituciones sélidas, con poderes suficientes

para aplicar las normas

Respectivas”107.

consideran que el objetivo de consolidar el mercado comun es incompatible con los principios de libre
competencia, “ellos creen que tanto la competencia como la integracion del mercado en ultimas estan
orientadas al mismo fin pues la creacién y preservacion de un mercado abierto promueve la asignacion
eficiente de los recursos de la comunidad en beneficio de los consumidores” (la traduccién es propia). Lowe,
Philip, Discurso “How Different is EU anti-trust? An overview of EU Competition Law and policy on
commercial practices” pronunciado ante la American Bar Association, llevada a cabo en Bruselas el 16 de
octubre de 2003.
1% Galan Corona, Eduardo, “La aplicacion del derecho de la competencia en la Comunidad Europea a partir
del Reglamento n° 1 de 2003, conferencia realizada el 12 de septiembre de 2003, Centro de Estudios de
Derecho de la Competencia — CEDEC, Bogota.
97 |barra Pardo, Gabriel, “Regimenes de competencia y politicas de competencia en
América Latina”, en CEDEC, coleccion Seminarios 5, Fundacion Cultural Javeriana de
Artes Graficas - Javegraf, 22 edicion, Bogota, 1997, pags. 84-85.
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La normativa de la UE es explicita al sefialar su objetivo final, como se puede apreciar en

el articulo segundo del tratado que establece los fines de la Comunidad Econdmica:

“Articulo 2. La Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento
de un mercado comun y de una unidn econdémica y monetaria y mediante la
realizacién de las politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y
4, un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas
en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccién social, la
igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un
alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados econémicos, un
alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion
del nivel y de la calidad de vida, la cohesién econdmica y social y la solidaridad

entre los estados miembros”.

El tratado establece los medios por los cuales la comunidad debe realizar los fines

anteriormente mencionados, entre los cuales se encuentra el establecimiento de un

‘régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado interior”

(letra g. del apartado 1° del articulo 3).

Adicionalmente, el apartado primero del articulo 4° del tratado establece que la politica

economica de los estados miembros

“se llevara a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economia de

mercado abierta y de libre competencia”.

Segun Galan Corona, desde el momento en que este tratado entr6 en vigor, fue

plenamente acogido por las autoridades de competencia de los paises integrantes de la
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entonces Comunidad Econdémica Europea. Sin embargo, en los afios sesenta no existia
en Europa una cultura de la competencia. Fueron los decretos de descartelizaciéon los que
dieron lugar a las primeras normas nacionales antitrust en Europa, mas exactamente en

Alemania108.

El tratado Constitutivo de la UE contiene un capitulo sobre normas de competencia
(capitulo 1, titulo VI) y la seccién primera establece las normas de competencia aplicables
a las empresas. Especificamente, el articulo 81109 del tratado (otrora articulo 85, pues el
tratado de Amsterdam modificé la numeracion del articulado110) contiene una prohibicion
general de conductas anticompetitivas y un catalogo de practicas y acuerdos

prohibidos111. En términos generales, el articulo 81 es equivalente a la seccidén primera

'% Galan Corona, Eduardo, “La aplicacion del derecho de la competencia en la Comunidad Europea a partir
del Reglamento n° 1 de 2003".
%9 Articulo 81.- 1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado comun vy, en particular, los que consistan en:
a. fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion;
b. limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
c. repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;
d. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva;
e. subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con
el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.
3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:
- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
- cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,
- cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan a mejorar la
produccion o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:
a. impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar
tales objetivos;
b. ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate.
"0 E| articulo 12 del Tratado de Amsterdam que entrd en vigencia en mayo de 1999, cambié la numeracién
del tratado de Constitutivo de la Comunidad Europea y del tratado de la Unién Europea.
"1 Sy ambito de aplicacidon no incluye actos unilaterales diferentes del abuso de posicién dominante en el
mercado.
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de la Ley Shermani112. Sin embargo, la prohibicién del articulo 81 no es absoluta pues el
paragrafo tercero del mismo articulo contempla la aplicacion de excepciones si se

cumplen determinados requisitos.

Por su parte, el articulo 82113 (antes articulo 86) prohibe absolutamente la explotacion
abusiva de la posicion dominante114. En términos generales, el articulo 82 es equivalente
a la seccion segunda de la Ley Sherman pero presenta diferencias importantes que seran
explicadas a continuacion. Segun Philip Lowe, los elementos esenciales del articulo 82

son los siguientes:

e Su ambito de aplicacion no incluye conductas unilaterales de empresas

que no ostentan una posicion dominante en el mercado.

e Se aplica tanto para la posicién dominante de una empresa como para la

posicion de dominio colectiva.

"2 Para una explicacion detallada sobre las diferencias entre la legislacion antitrust de EE.UU. y el derecho

de la competencia en Europa (especialmente en cuanto a precios predatorios, fidelity rebates, ventas atadas,
acceso a facilidades esenciales y market integration and parallel trade) véase: Lowe, Philip, discurso “How
Different is EU anti-trust? An overview of EU Competition Law and policy on commercial practices”
pronunciado ante la American Bar Association, llevada a cabo en Bruselas el 16 de octubre de 2003.

"3 Articulo 82.- Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida en que pueda
afectar al comercio entre los estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mas empresas,
de una posicién dominante en el mercado comuin o en una parte sustancial del mismo. Tales practicas
abusivas podran consistir, particularmente, en:

a. imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccion
no equitativas;

b. limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores;

c. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva; subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o
segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos”.
"4 La estructura que presentan los articulos 81 y 82 ha sido copiada por varias jurisdicciones, incluyendo las
de los paises latinoamericanos.
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e Contiene un catalogo de conductas consideradas como abusivas.

e A diferencia del articulo 81, no hay excepcion para el castigo del

abuso11s.

Segun Lowe, hay dos diferencias estructurales entre la Ley Sherman y el articulo 82 del
tratado de la UE. En primer lugar, mientras en la Union Europea solamente pueden
incurrir en conductas de abuso de la posicidon dominante las empresas que individual o
conjuntamente ostenten una posicion dominante en el mercado, en EE.UU. la seccidn
segunda de la Ley Sherman se aplica tanto a la adquisicién voluntaria del poder de
monopolio mediante conductas anticompetitivas, como a la simple tentativa de
monopolizar. Bajo la legislacion de EE.UU. no es una condicidn necesaria que la firma

posea un poder de monopolio cuando las conductas monopolisticas empiezaniie.

En segundo lugar, segun LOWE, en EE.UU. un alza de precios excesiva por un
monopolista 0 una restriccién en la produccién no es en si misma prohibida117 , mientras
que en la UE se considera que un empresa con posicion dominante que fije precios
injustos por encima de las condiciones de mercado o limite su produccion, incurre en

abuso de la posicion dominante en virtud de los literales a. y b. del articulo 82118.

Con el fin de implementar los articulos 81 y 82 del Tratado de Amsterdam —antes
articulos 85 y 86— del Tratado de Roma se expidié el Reglamento n°® 17 de 1962. Este

reglamento centralizé en la

"5 owe, Philip. op. cit.

"% |bidem. La traduccién es propia.
7 En EE.UU. se considera que el mercado se encarga de corregir por si mismo la explotacién abusiva,
puesto que un incremento elevado en los precios por parte de una firma con posicidbn dominante
|1ﬂ1grmalmente hara mas atractivo al mercado para que nuevos competidores disputen su posicién.

Ibidem.
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Comision Europea —mas concretamente en la Direccién General 1IV119— la aplicaciéon de

las normas de la competencia.

El modelo de prohibicion del articulo 81 es a priori, pues es suficiente que se cumplan los
elementos descritos por la norma para que ésta se aplique. Por otra parte, el modelo de
autorizacion de practicas exceptuadas es a posteriori pues los acuerdos, decisiones y
practicas pueden subsistir siempre que cumplan expresamente con los requisitos del
articulo 81 paragrafo 3. Estos acuerdos, decisiones y practicas deben notificarse ante la
respectiva autoridad, de lo contrario, no pueden gozar de la excepcion que establece el

articulo mencionado120.

Concentraciones Empresariales

La regulacién sobre integraciones empresariales fue incorporada al derecho de la
competencia de manera tardia por la UE, por medio del Reglamento n° 4064 de 1989121.
Esta normativa ha sido revisada varias veces en los ultimos anos, especificamente a
través del Reglamento n° 1310 de 1997 y el Reglamento n° 139 de 2004. Segun Jesus
Alfaro Aguila-Real, catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, estas reformas no

representan un cambio radical en el control de integraciones, sino

1% En la actualidad, la Comisidn Europea esta divida en 36 “direcciones generales”, una de las cuales es la
Direccion General de Competencia.
120 Galan Corona, Eduardo, op. cit.
121 Segun Philip Lowe, desde 1990 hasta finales del afio 2003 la Comisién revisé6 mas de 2000 integraciones
y adquisiciones, de las cuales el 90 por ciento fueron autorizadas incondicionalmente y sélo 18 operaciones
fueron objetadas, es decir menos del uno por ciento de las presentadas. Véase LOWE, PHILIP, “Current
Issues of EU competition law — The new competition enforcement regime”, North Western Journal of
International Law and Businesigs, 31 de diciembre de 2003.
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“... una continuidad, con las mejoras puntuales en los aspectos que la experiencia

de aplicacion de los ultimos afios habia revelado como fallidos o inadecuados”122.

Segun el profesor Alfaro, esta reforma obedece a la nueva etapa que debe enfrentar la
UE con la ampliacién del numero de estados que la integran. Las condiciones econdémicas
en la UE han cambiado considerablemente; muestra de ello es el hecho de que hoy en
dia, segun Philip Lowe, la Comision estudia cinco veces mas casos que a comienzos de

la década de los noventa12s.

En las consideraciones del Reglamento n° 139 de 2004 se explica la necesidad de su
expedicion partiendo de la premisa de que el contexto econdmico de la region (la
realizacion del mercado interior y la union econdémica y monetaria) y el contexto
internacional (reduccion de las barreras internacionales al comercio y la inversion),
ademas de la ampliacién a 25 estados miembros de la UE, dara lugar a importantes
operaciones de concentracion empresarial. Dicho proceso es considerado como positivo
para los fines de la UE, pero requiere de un control para evitar que algunas de esas
concentraciones obstaculicen de forma significativa la competencia efectiva en el mercado

comun o en una parte sustancial del mismo.

El cambio mas importante introducido por la ultima reforma al control de integraciones,
que entré en vigencia desde el 1° de mayo del afio 2004, fue la modificacién del criterio
desde el cual debe objetarse una concentracion. El criterio anterior (test de dominancia)
consistia en que una concentracién debia ser objetada cuando creaba o reforzaba una

posicion dominante, para lo cual se debia analizar

122 Alfaro Aguila-Real, Jesus, “Las reformas en materia de control de integraciones en la Unién Europea y en

Espana, presentacion realizada en el seminario “Integraciones empresariales y condicionamientos,
organizado en la Pontificia Universidad Javeriana con el apoyo y participacién del CEDEC, por la UE, la CAN
nga Superintendencia de Industria y Comercio —SIC, en Bogota. 16 de agosto de 2005.

Véase LOWE, PHILIP. “Current Issues of EU competition law — The new competition enforcement
regime”. North Western Journal of International Law and Businesigs. 31 de diciembre de 2003.
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“... el dafo que la operacion podia causar a la estructura competitiva del mercado y
no si la misma tenia por efecto reducir el grado de competencia entre los

operadores, con independencia de que creara o no una situacién de dominio”124.

La reforma incorporé un criterio mas estricto conocido como disminucion sustancial de la
competencia (en inglés, substantially lessening competition). De conformidad con este

criterio debera objetarse una operacién que pueda

“

obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en el mercado
comun o en una parte sustancial del mismo, en particular cuando ello resulte de la

creacion o refuerzo de una posicion dominante”125.

La mayor amplitud que se le da a la Comision de Competencia para analizar una
concentracion en virtud del nuevo criterio, tiene como objeto evitar las consecuencias que
éstas podrian tener un mercado oligopolisitico. Jesus Alfaro lo explica en los siguientes

términos:

“... permite ampliar el campo de actuacién de la Comisién para intervenir en los
casos de efectos unilaterales de una operacion de concentracién en un mercado
oligopolistico no cooperativo, que no dan lugar ni a una posicion de dominio
individual ni conjunta, pero que aun asi si pueden amenazar la competencia

efectiva, bien porque el competidor absorbido fuera el que ejercia mayor presion

"> Ibidem
'2% |Inciso tercero del articulo 2 del Reglamento n° 139 de 2004.
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competitiva en dicho mercado (maverick); bien porque los que se fusionan sean los

participantes que mas intensamente competian entre si’126.

En el concepto que se desarrolla, este criterio no resulta adecuado para analizar las
concentraciones empresariales en los paises de América Latina y el Caribe. En efecto,
debe tenerse en cuenta que los mercados latinoamericanos son pequefios y altamente
concentrados, razon por la cual la aplicacion de un criterio como el de substantially
lessening competition produciria el rechazo de la gran mayoria de las operaciones de
concentracion empresarial propuestas, lo cual impediria el fortalecimiento de las
empresas de la regidn que se encuentran sometidas a una importante presién competitiva

internacional.

La Modernizacion de la Normativa de la UE

Después de cuatro décadas de aplicacion, la politica de competencia europea ha dado un
vuelco importante a raiz de la expedicién del Reglamento n° 1° de 2003 del Consejo de la
Comunidad Europea, que implementa los articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la
Union Europea. Esta regulaciéon remplazd el Reglamento n°17 de 1962, y entré en
vigencia el 1° de mayo de 2004. En virtud de este reglamento todas las autoridades de la
competencia nacionales también tienen la facultad de aplicar las normas de competencia

del tratado.

Los cambios que este nuevo reglamento genera son, entre otros, los siguientes: la
armonizacion de las normas sustantivas de libre competencia, la derogacién del sistema
de notificaciones, la descentralizacion de la aplicacion de la normativa de competencia, la
expedicion de guias para garantizar la seguridad juridica, y la posibilidad de la Comision

de publicar

'2%| owe, Philip, op. cit. La traduccion es propia.
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“... opiniones razonadas y declaraciones publicas sobre temas no resueltos, sobre

hechos o normas”127.

Desde la entrada en vigencia del llamado “paquete modernizador’ de las normas
antimonopolio de la UE, distintas autoridades europeas y la academia han evaluado lo
resultados de las reformas. Segun Neelie Kroes, el primer resultado de las reformas ha
sido la creacién de una red entre las autoridades de la competencia nacionales que ha
facilitado el proceso de descentralizacion en la aplicacion de la normativa, mediante una

activa cooperacion, y ha producido,

“... resultados reales en términos de una aplicacion mas efectiva y de un uso mas

eficiente de los recursos colectivos”128.

Desde 1996 la Comisién Europea de Competencia ha implementado un programa de
delacion, aplicado exitosamente por las autoridades de EE.UU. En la actualidad 17
estados miembros de la UE cuentan con estos programas que segun Neelie Kroes han

sido muy exitosos para detectar y prevenir la formacién de los carteles129.

De acuerdo con Eduardo Galan Coronai130 como consecuencia del trabajo de las
autoridades de la competencia de la UE, se ha creado una cultura de competencia en
Europa. Esto se refleja en que antes el derecho de la competencia no era parte del
curriculo de las facultades de derecho y hoy no solamente se ensefia sino que existe una

importante produccién académica sobre el tema.

127

o8 Serra Leitao, Maria., op. cit., pag. 124. (la traduccién es propia).

Kroes, Neelie, discurso ante en la Conferencia de la Comision Europea — International Bar Association,
en Bruselas, el 10 de marzo de 2005.

'29 Kroes, Neelie, op. cit.

130 Galan Corona, Eduardo, op. cit.
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Adicionalmente, segun Corona la politica de competencia ha llevado a desarrollar el

mercado en los paises europeos.

Sin embargo, hay muchos retos que deben enfrentar las autoridades europeas, como la
burocratizacién y lentitud en las decisiones. Segun Galan Corona, este problema se
detect6 desde la década de los sesenta, y desde ese entonces se ha intentado combatir
sin mucho éxito. Segun Neelie Kroes, ha habido muy pocas indemnizaciones por
violaciones a las leyes de competencia de la UE en los ultimos cuarenta afos, lo que
implica que las victimas de las conductas anticompetitivas no han sido compensadas por
los dafios que les han sido causados y que las leyes de competencia no tienen el nivel de

disuasion que deberian tener131.

De la misma forma como ocurre en Estados Unidos y en varios paises de Latinoamérica y
el Caribe, la economia tiene hoy en dia un rol preponderante para los procesos de libre

competencia. Asi lo corroboran las palabras de Philip Lowe quien afirmé que

“... el derecho de la competencia da forma legal a conceptos econémicos”132.

No obstante, de acuerdo con Maria Serra L.,

. estos conceptos hasta ahora no han sido un componente importante en la

decisiones sobre competencia de la Comisiéon Europea”133.

31 Kroes, Neelie, op. cit.

132 Gitado por SEERA LEITAO, MARIA, op. cit., pag. 122. (la traduccion es propia).
'3 |bidem (la traduccion es propia).
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Sucede en Europa lo mismo que en América Latina y el Caribe. Para que la relevancia del
analisis econdmico sea decisiva en los procesos adelantados por la autoridad de la
competencia se requiere de funcionarios especializados tanto en las ciencias econdémicas

como en el derecho.

En sintesis, el derecho de la competencia en Europa se desarrollé varias décadas
después de su consolidacién en EE.UU. y en un principio sus objetivos también difieren
de los establecidos por el antitrust norteamericano. Sin embargo las reformas
implementadas por la en la Unién Europea en materia de competencia la han acercado al
modelo norteamericano. Finalmente, es importante tener en cuenta que varios paises

latinoamericanos han adoptado la estructura de las normas sobre competencia de la UE.

5.3. El Derecho de la Competencia en América Latina y el Caribe

A partir de la década de los noventa, América del Sur, Centroamérica y el Caribe han sido
escenario del florecimiento de leyes que promueven la libre competencia en sus
mercados. Se trata de un giro politico y juridico de gran importancia para la regién, no
tanto por el hecho de la expedicion de estas normas, sino por la aplicacién de las mismas

por las autoridades de la competencia.

En algunos paises de Latinoamérica esta normativa ya existia desde tiempo atrasi134. En

Argentina existian normas antimonopolio desde 1919, en Colombia desde 1959 (Ley

3% Véanse: Miranda Londofio, Alfonso, “El régimen general de la libre competencia”, en CEDEC llI, coleccion
Seminarios, n° 10, Fundacién Cultural Javeriana de Artes Graficas - Javegraf, reimpresién, Bogota, 2002,
pags. 23-24. Curiel, Claudia, “La necesaria discusién de los regimenes de libre competencia en América
Latina”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n° 18, 2004, Unién Europea, pags. 71- 82. Riviére, Juan
Antonio, “La politica de competencia en América Latina: una nueva area de interés para la Unién Europea”,
Boletin Latinoamericano de Competencia, n° 1, 1997, Unién Europea, pag. 23. Krakowski, Michael, Politica
de competencia en Latinoamérica: una primera apreciacion: un analisis comparativo legal e institucional de
las politicas de competencia en Latinoamérica, proyecto MIFIC-GTZ, Managua, 2001. Jatar, Ana Julia,
“Politicas de competencia en economias recientemente liberalizadas: El caso de Venezuela.
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155135), en Chile desde 1959 (Ley 13.305) y en Brasil se remontan a 1962 (Ley 4137).
Sin embargo, la existencia formal de esta legislacion no aseguraba su cumplimiento;

incluso puede decirse que muchas de estas leyes nunca fueron aplicadas136.

En Colombia, por ejemplo, la Ley 155, “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
practicas comerciales restrictivas, fue expedida por el Congreso en 1959, pero durante las
tres décadas siguientes a su expedicion, la autoridad de la competencia no resolvio
ningun caso. La falta de aplicacion en el caso colombiano se explica por las siguientes

razones:

e EI modelo de desarrollo proteccionista, basado en la sustitucion de

importaciones, que no promovié una cultura de competencia en el pais.

e La falta de voluntad del Estado para aplicar las leyes de competencia, la cual se
explica por la captura de las autoridades por los grupos de interés econémico y

la predominante cultura de no competencia.

e La escasez de recursos econdmicos y humanos de las autoridades para llevar a

cabo esta compleja tarea.

e Un defecto estructural de la normativa, al incorporar una excepcién demasiado
amplia (paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en concordancia con el
articulo 1 del decreto 1302 de 1964)137.

Las razones que explican la falta de aplicacion inicial de las normas antimonopolio en

Colombia, son también validas para la mayoria de los paises latinoamericanos138. Segun

135 Aunque esta es la primera ley general de competencia en Colombia, desde la Ley 27 de 1888 se

prohibian las “sociedades andnimas (...) que tiendan al monopolio de las subsistencias o de algun ramo de
industria” (articulo 6).

136

. Krakowski, Michael, op. cit., pag. 1.

Miranda Londorio, Alfonso, op. cit., pags. 23-24.
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Michael Krakowski, antes de los afios noventa tan s6lo en Chile y Argentina se aplicaron

las politicas de competencia, lo que confirma que,

“... la historia de la promulgacion de las leyes de competencia no es idéntica a la

implementacion de las politicas respectivas”139.

Como consecuencia del cambio del modelo de desarrollo proteccionista por el de apertura
econdmica, a finales de la década de los ochenta y durante la década de los noventa, los
gobiernos de los paises latinoamericanos expresaron la voluntad politica de expedir
nuevas leyes de competencia o de reformar las existentes, y de implementar los
mecanismos necesarios para su ejecucion. Tal es el caso de las autoridades de la
competencia dotadas de funciones administrativas y, en algunos casos, de funciones
judiciales. Esta decisién tiene una gran importancia econdémica para toda la region,
teniendo en cuenta que mas del 90% del producto interno bruto (PIB) de toda
Latinoamérica y del Caribe es producto de los doce paises que han adoptado una

legislacion de competencia140.

Esta voluntad de los gobiernos para impulsar la politica de competencia y la consecuente
aplicacion del derecho de la competencia se debe a dos procesos politicos y econdmicos

que se desarrollaron a comienzos de la década de los noventa141.

En primer lugar, el afianzamiento de la democracia como forma de gobierno, en

contraposicion a las dictaduras militares142 que dominaron buena parte de la segunda

138 Jatar, Ana Julia, “Politicas de competencia en economias recientemente liberalizadas: el caso de

Venezuela.

" Ibidem.
140 Segun cifras del Banco Mundial, el PIB de Latinoamérica y el Caribe es de mas 2000 billones de ddlares,
de los cuales Brasil y México tienen una participacion del 63.5%.
! En algunos paises de Latinoamérica el proceso de liberalizacion y apertura de los mercados comenzé a
finales de los afios ochenta. Véase Riviére, Juan Antonio, op. cit., pag. 23.
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mitad del siglo XX143. De esta forma se ha querido consolidar el Estado de derecho y la
seguridad juridica necesaria para el normal desenvolvimiento de las relaciones sociales,

especialmente las inherentes al comercio.

No sobra mencionar la apreciacion del profesor Jonathan Baker segun la cual:

“... la hostilidad del derecho de la libre competencia hacia las concentraciones de
poder economico refleja la preocupacion de que el poder politico de las grandes

firmas puede poner en peligro la democracia”144.

Baker fundamenta esta dura afirmacion en el caso del conglomerado International
Telephone and Telegraph Corp. Este grupo empresarial quiso evitar que el Departamento
de Justicia revisara una adquisicién que proyectaba realizar y acudi6 al cabildeo ante la
administraciéon del presidente NIXON en los EE.UU. Segun el autor citado, este hecho
puso en movimiento una cadena de eventos que finalmente configuraron una de las

acusaciones contra NIXON en el caso Watergate.

El segundo proceso que ha determinado la aplicacion de politicas de competencia en los
paises latinoamericanos es precisamente el consenso politico sobre el establecimiento de

un nuevo modelo de desarrollo econdmico caracterizado por la apertura del comercio

“...—tanto internamente como hacia el exterior’145.

2 Una excepcion a la relacion entre democracia y libre mercado fue la dictadura de Pinochet en Chile,

régimen en el cual se llevaron a cabo reformas tendientes a la liberalizacién econémica que tuvieron muy
buenos resultados. Al respecto es preciso aclarar que no es posible asignarle el éxito de la economia chilena
al sistema dictatorial de gobierno, sino a las medidas de politica econdmica adoptadas. Nada mas contrario
a los principios del liberalismo econdmico que un régimen dictatorial.
%3 Riviére, Juan Antonio, op. cit., pag. 23.
44 Baker, Jonathan B., op. cit., pag. 10. La traduccién es propia.
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A finales de los afos setenta y durante la década de los ochenta se discutid en
Latinoamérica el agotamiento del modelo de sustitucion de importaciones que fue
promovido por la Comision Econdmica para Latinoamérica y el Caribe (CEPAL) desde los
afios cincuental46. La finalidad del modelo era lograr el desarrollo industrial de las
economias eminentemente rurales de los paises de América Latina, para lo cual se
debian generar barreras arancelarias que protegieran la incipiente industria interna de la
competencia internacional. En teoria esto permitiria transformar la estructura de
produccion de estos paises para sustituir la produccion de productos primarios que tienen
tendencia a hacerse mas baratos—, para producir bienes con un mayor valor agregado —

que tienden a hacerse mas rentables.

Durante el periodo de aplicacion del modelo de desarrollo cepalino basado en la
sustitucidon de importaciones se presentaron grandes cambios que trascendieron lo
estrictamente econdémico: urbanizacion, universalizacidén de la educacién y esfuerzos por
ampliar la cobertura de los servicios de salud. Quienes promovieron este modelo sefialan
que fue gracias a su implantacion que Latinoamérica dejé de ser una region rural para

avanzar hacia la industrializacion.

Sin embargo, este modelo produjo mercados altamente concentrados e ineficientes, y por
esto se estimd necesario revisarlo con el fin de detener los procesos inflacionarios y
obtener mayores tasas de crecimiento econémico. El agotamiento de este modelo dio
paso al denominado Consenso de Washington, que representoé un viraje de 180 grados en
la politica econdmica. El consenso que consistidé en una serie de recomendaciones a los

paises de América Latina golpeados por la crisis de la deuda externa en los afos ochenta,

145 Miranda Londofio, Alfonso, “El derecho de la competencia en Colombia, en Revista de Derecho

Econdmico, n° 9, 1989, Libreria del Profesional, pags. 52-70.

'%® Miranda Londofio, Alfonso, op. cit., pags. 52-70.
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buscaba incrementar la eficiencia147 de las economias de la region por medio de la
disciplina en la politica macroecondémica, liberalizacion financiera, cambiaria y comercial,
privatizaciones, desregulacion de la economia y la promocidn de la inversion extranjera

directa.

En ese sentido, Krakowski sostiene que la implementacién de las politicas de

competencia hizo parte

“... de un proceso general de reformas econdmicas, el cual se puede describir con
las palabras clave: liberalizacion econdmica, desregulacion y privatizacion. Estas
politicas en su totalidad estaban dirigidas a mejorar el funcionamiento de los

mercados”’148.

El proceso de liberalizacidn comercial hubiera quedado incompleto sin leyes de promocion
de la competencia149, pues de nada serviria abrir las puertas al mercado internacional
mientras se mantuvieran las restricciones a la competencia en el mercado interno. Al

respecto Gabriel Ibarra Pardo explica lo siguiente:

“Es un hecho que el proceso de apertura econdmica y los esquemas de integracion

puestos en marcha por los paises latinoamericanos durante los ultimos afos, han

1 Aunque en cada pais latinoamericano se dieron procesos distintos de liberalizacién, para varios

economistas, entre ellos Joseph Stiglitz y César A. Ferrari, este consenso no logré un aumento en la
competitividad de las empresas.

148 Krakowski, op. cit., pag. 2.

" La apertura econdmica no solo se realizé por medio de esta clase de normativa.

También se encuentran legislaciones conexas que propenden por el mismo fin y que van de la mano del
derecho de la competencia. “Entre éstas destacan los derechos de los consumidores, normalizaciones
técnicas, reglas sobre inversiones, derecho mercantil con especial mencion del registro de patentes y
marcas, defensa comercial, privatizaciones y sectores de servicios regulados”, en Riviere, Juan Antonio, op.
cit., pags. 23-24.
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buscado promover la competencia en los mercados locales. Es asi como en la
actualidad, la competencia comercial es el protagonista, es el personaje central del

guion en el ambito de las relaciones econdmicas entre los paises latinoamericanos.

Pero la liberacion comercial no es suficiente, por si sola, para promover la
competencia, sino que ademas requiere una legislacion de defensa de la

competencia que complemente las politicas econdmicas de estos paises.

La experiencia indica que en la medida en que se eliminan las barreras
arancelarias y demas obstaculos gubernamentales al comercio, los particulares
tienden a reproducir la segmentacion de los mercados previamente existentes,

mediante conductas anticompetitivas y restrictivas de la libre competencia.

De tal manera que para asegurar una competencia leal y justa, exenta de
distorsiones, se requiere fijar unas reglas de juego que obedezcan a las
necesidades particulares de cada esquema de integracion, asi como de unas

instituciones sélidas, con poderes suficientes para aplicar las normas

Respectivas”150.

Por su parte, Leonardo Vera y David Mieres argumentan que la liberalizacién comercial no
es suficiente para que un mercado sea competitivo y explican la necesidad de una ley de

competencia por las siguientes razones:

la competencia externa no tiene impacto sobre los bienes no transables

(aquellos bienes que por razones de costos de transporte o su grado de

1% |parra Pardo, Gabriel, “‘Regimenes de competencia y politicas de competencia en América Latina”, en

CEDEC, coleccion Seminarios 5, Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas - JAVEGRAF, 22 edicion,
Bogota, 1997, pags. 84-85.
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perecibilidad no pueden ser comercializados internacionalmente); las companias
verticalmente integradas en los canales de distribucion pueden amortiguar los
efectos de la apertura convirtiéendose en distribuidores exclusivos de los productos
importados que compiten con ellas; la competencia producida por las importaciones
no garantiza en el corto plazo la desaparicion de los compromisos colusivos; y por
ultimo, las politicas de apertura buscan un objetivo a muy largo plazo que es la
reasignacioén de los recursos y la transformacion de la estructura productiva, sin

que con ello garanticen cambios de conducta”151.

En resumen, las politicas de competencia tienen tres funciones concretas en este proceso

de apertura economica:

1. Permitir un mayor acceso al mercado para nuevos competidores;

2. Proteger la competencia frente a practicas restrictivas comerciales; y

3. Fomentar la eficiencia de las empresas y el consecuente bienestar para los

consumidores152.

El proceso que se ha descrito implica la reestructuracion del Estado, el cual debe asumir
nuevas tareas y debe abandonar otras actividades con el fin de incrementar la eficiencia
de su aparato productivo. Este es el origen de la normativa de competencia que se

encuentra en Latinoamérica.

! Vera, Leonardo y Mieres, David, “Politica de competencia: una visién panoramica”,

septiembre de 1994.

Jatar, Ana Julia, “Politicas de competencia en economias recientemente liberalizadas: el caso de
Venezuela’en: http://www.procompetencia.gov.ve/politicascompetenciavenezuela.html

Vera, Leonardo y Mieres, David, “Politica de competencia: una vision panoramica, septiembre de 1994. en:
http://www.procompetencia.gov.ve/publicaciones.html#infpol

192 Jatar, Ana Julia y Tineo, Luis, “Competition Policy in the Andean countries: a policy in search of its place”,

pag. 1.
122



Sin embargo, es necesario advertir que la region atraviesa por un periodo de transicion
econdmica y politica, marcada por el ascenso al poder de gobiernos de izquierda en
Latinoamérica, el cual puede determinar un cambio sustancial en la forma en que se

aplican estas normas. Segun Ignacio de Ledn, esta transicion

“

impone una especial atencion a promover las condiciones donde la
competencia no alcanza el punto de la eficiencia o sopesarla cuando ella se opone

a otros objetivos sociales”153.

No todos los paises de Latinoamérica y el Caribe han adoptado leyes generales de libre
competencia. Hoy en dia, cuentan con estas normas los siguientes paises: Argentina,
Barbados, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Jamaica, México, Panama,
Peru, San Vicente y las Granadinas, Uruguay y Venezuela. La aplicacion de las mismas

es distinta en cada pais y esta determinada por sus condiciones politicas y econdmicas.

En general, la aplicacion efectiva de las leyes de competencia en estos paises ha

aumentado desde su implantacion, pero para autores como Krakowski,

“... el esfuerzo inicial dirigido a este campo ha perdido fuerza en la segunda parte

de la década de los noventa” 154.

Algunos paises como Bolivia, Ecuadoriss, Paraguay, Guatemala, Nicaragua, y la

Republica Dominicana156 no han promulgado leyes generales de libre competencia que

>3 de Ledn, Ignacio, Manual para la formacion y aplicacion de las leyes de competencia, conferencia de las

Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD): agosto de 2002, pag. 15.
1% Krakowski, op. cit., pag. 4.
'%% En virtud de la Decision 615 de 2005 de la CAN, la Decision 608 de 2005 de al CAN es la norma de
competencia de Bolivia y Ecuador en todo lo que le sea aplicable mientras se expide la legislacion interna de
competencia.
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rijan sobre toda la economia, a pesar de que sus respectivas constituciones consagran el
principio de libre competencia y de que en algunos casos hayan adoptado leyes
sectoriales de competencia. La mayoria de estos paises han estudiado o estudian en la

actualidad la posibilidad de adoptar esta legislacion.

Sin embargo, la implantacion de normas de libre competencia ha fracasado varias veces,

y en consecuencia

“...“su postergacion no sélo merma la escasa seguridad juridica de dichos paises

sino también impide el desarrollo arménico del mercado”157.

Segun Carlos Alza el hecho de que estos paises no hayan expedido una legislacion de

competencia indica que,

“...“no han logrado insertar como prioridad en su agenda publica la creacion de las
condiciones institucionales para la aprobacién de la disciplina de competencia. Esto
la debilita al no ser considerada ni entendida como una valiosa herramienta para la

creacion de capacidad y gobernabilidad en el pais”158.

En el concepto que se desarrolla, la ausencia de normas generales de promocion de la
competencia en algunos paises de América es consecuencia de la oposicidén por parte de

sectores especificos de la dirigencia econdmica de los respectivos paises. Estos sectores

% No tienen legislacion general de competencia en América Latina y el Caribe: Antigua y Barbuda,
Bahamas, Belice, Bolivia (tiene leyes sectoriales), Cuba, Dominica, Ecuador, Granada, Guatemala, Guyana,
Haiti, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana, San Kitts y Nevis, Santa Lucia, Surinam,
Trinidad y Tobago.

17 Alza, Carlos, “Apuntes para el disefio e implementacién de una agencia de la competencia moderna”,
Boletin Latinoamericano de Competencia, n° 16, 2003, Union Europea, pag. 140.

%8 |pidem.
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se benefician de las politicas proteccionistas que van en contravia de los principios de
libre competencia. En todo proceso tendiente a la adopcién de politicas publicas, diversos
sectores de la sociedad buscan influenciar el Estado para acomodar dichas politicas a sus

intereses.

Segun Krakowski, el argumento que esgrimen quienes se oponen a la introduccion de

normas de competencia es que en paises pobres y/ o pequefos,

“... las politicas de competencia son de reducida prioridad e implican un costo muy

alto”159.

Evidentemente, la aplicacion de las politicas de competencia implica costos para el
Estado, pues se necesita una autoridad de la competencia fuerte y con suficientes
recursos para cumplir su funcion en forma técnica y eficiente. No obstante se considera
que para las economias pequefas, que en general se caracterizan por la concentracion
econdmica y niveles elevados de precios, el costo de no aplicar una normativa de libre

competencia es mayor que el costo de su aplicacion.

Lo cual no significa que las normas de competencia de otras regiones, especialmente de
Norteamérica y de la UE, deban ser aplicadas sin mayor reflexiéon en Latinoamérica y el
Caribe. Por el contrario, el disefio de las normas debe tener en cuenta las especiales

caracteristicas de las estructuras econdmicas de cada pais160.

159 Krakowski, op. cit., pag. 8.

180 En relacion con el enfoque particular de las normas de libre competencia para las economias pequefas,
véase: Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD). Fortalecimiento de
instituciones y capacidades en el area de Politicas de Competencia y Proteccion del Consumidor. Casos de
Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala, Nicaragua y Peru, editado por Philippe Brusick, Ana
Maria Alvarez y Pierre M. Horna. 2004, pag. 28 y sigs.
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Los consumidores, a pesar de ser los directos beneficiarios de estas normas, no tienen
tanta influencia sobre el proceso politico porque a diferencia de los gremios econdmicos
no estan organizados. Su participacidn generalmente se traduce en la posibilidad de
participar en los procesos electorales. Sin embargo, la clase politica no necesariamente
refleja los intereses de los gobernados y, generalmente, tendra sus propias opiniones e

intereses161.

Desde el extranjero también se ejerce presion para incorporar leyes de competencia.
Principalmente en virtud de tratados regionales de integracién o libre comercio que
incluyen clausulas sobre politicas de competencia. Las instituciones financieras
internacionales tienen un papel importante puesto que la necesidad de los gobiernos de
acceder a créditos los obliga en muchas ocasiones a comprometerse no sélo a unas
condiciones de pago sino también a ciertas condiciones que implican reformas legislativas
o la ejecucion de determinadas politicas econdmicas. Aunque la influencia de éstas es
creciente en América Latina y el Caribe por el alto nivel de endeudamiento de las ultimas
décadas, éstas tan sélo se han limitado a recomendar la aplicaciéon de politicas de
competencia. Segun Krakowski el Unico caso en el cual la introduccién de estas politicas

fue una condicion expresa para acceder a un crédito fue Costa Rica162.

La armonizacion de las diferentes legislaciones mediante la definicion multilateral de
reglas comunes sobre politica de competencia es un importante reto para el futuro del

derecho de la competencia en América.

Los acuerdos supranacionales en el marco de procesos de integracién regionales han
desempenado un papel importante en la tarea armonizadora. En América existen normas
supranacionales de libre competencia en virtud de los acuerdos de integracion regional,

entre otros, los siguientes:

161

o Krakowski, op. cit., pags. 16 a 17.

Krakowski, op. cit., pag. 18
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Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)163: Protocolo para la defensa de la competencia,
la Decision 21 de 1996 y el Tratado de Asuncion de 1999.

Comunidad Andina de Naciones (CAN)164 : Decision 608 de 2005, que remplaza la
Decisién 285 de abril de 1991, “Normas para la proteccién y promocion de la libre
competencia en la Comunidad Andina”. En cuanto al caso de la CAN autores locales
como Gabriel Ibarra Pardo, Javier Cortazar Mora, Ana Julia Jatar y Luis Tineo165 han
considerado que la Decision 285 fue un fracaso. Durante los catorce afios de la vigencia
de la norma solo cuatro casos se presentaron ante la autoridad comunitaria. Los defectos
senalados por los autores mencionados fueron resueltos en gran medida con la nueva
Decision 608 de 2005.

Comunidad del Caribe y Mercado Comun (en inglés, Caribbean Community and Common
Market - CARICOM)166: fue creada por el Tratado de Chaquaramas en el afno 1973. El
capitulo VIII del tratado contiene las normas sobre las politicas de competencia y
proteccion al consumidor. El articulo 171 crea una autoridad de la competencia regional,
denominada Comisién de Competencia Comunitaria. El capitulo VIII define, entre otros
aspectos, los objetivos de las politicas de competencia, aspectos procesales, la
prohibicion de determinadas conductas anticompetitivas y del abuso de la posicidn
dominante. Adicionalmente, mediante el Protocolo VIII del afio 2000 denominado “Politica

de competencia, proteccion al consumidor, dumping y subsidios” (en inglés, “Protocol VIII:

163 Compuesta por Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay. Chile y Bolivia son paises asociados.

164 Compuesta por Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela.

1% |barra Pardo, Gabriel, “La politica de competencia en las Comunidad Andina de Naciones”, en: Revista de
Derecho de la Competencia CEDEC V, coleccion Seminarios, n® 17, Fundacion Cultural Javeriana de Artes
Graficas - JAVEGRAF, Bogota, 2004, pags. 307-343. Jatar, Ana Julia y Tineo, Luis, op. cit., pags. 17-19.

1%6 | os estados miembros de la CARICOM son Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica,
Granada, Guyana, Haiti, Jamaica, Montserrat, Santa Lucia, San Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas,
Surinam y Trinidad y Tobago. Los estados asociados son: Anguila, Bermuda, las islas Virgenes britanicas,
las islas Caiman, Turks y las islas Caicos.
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Competition Policy, Consumer Protection, Dumping and Subsidies) se modifico el tratado
constitutivo de la CARICOM.

Mercado Comun Centroamericano (MCCA): nace del “Tratado General de Integracion
Econdmica Centroamericana” que fue suscrito en ano de 1960 por EI Salvador,
Guatemala, Honduras y Nicaragua y posteriormente por Costa Rica en el afio 1963. El
Protocolo de Guatemala de 1993 contempla en varias de sus normas, especialmente en
el articulo 25, que los estados que lo conforman deben adoptar normas de libre

competencia.

Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) o en inglés North American
Free Trade Agreement (NAFTA): suscrito por Estados Unidos, México y Canada. Entr6 en

vigor el primero de enero de 1994.

Finalmente, se debe resefiar que algunas instituciones internacionales han apoyado
directamente la aplicacion de las politicas de promocion de la competencia asi como la
cooperacion entre las distintas autoridades de la competencia, mediante recursos,
asesorias, seminarios, talleres, conferencias, documentos etc. Entre ellos, el Internacional
Competition Network (ICN), la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), la Organizacion de Estados Americanos (OEA), el Sistema
Econdémico Latinoamericano (SELA), el Banco Mundial (BM), la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), el International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), la
Organizacion Europea de Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OECD), la Gesellschaft
fur Technische Zusammenarbeit (GTZ), y la Comision de Competencia de la Unidn
Europea.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

La Ciencia, en su busqueda de la verdad, divide el conocimiento, lo fragmenta para su
estudio y su mejor comprension en ramas, disciplinas o materias. Lo mismo sucede en las

ciencias exactas, que en las sociales

Las Ciencias Sociales; la convivencia colectiva se estudia, analiza, interpreta y describe
con métodos propios de las distintas especialidades que la conforman. Ante un fenébmeno
social, Como lo abordamos?: ;Desde el punto de vista historico-evolutivo?; ;de la
dinamica propia y exclusiva de cada conglomerado?; ;de las relaciones de poder que
existen entre sus integrantes?; ;del intercambio de satisfactores?; ;de su estructura
normativa?; entre otras. Estamos ante distintas posibilidades de método y herramientas

conceptuales.

La importancia y relacién que tiene la economia en el derecho y el derecho en la
economia, no solo se ha dado en las respectivas disciplinas, sino también por lo que se
refiere diversas instituciones, como son: la propiedad, la libertad de comercio e industria,
transferencia de tecnologia, la competencia econdémica, entre otras. Como resultado de la
relacion derecho-economia, surgio el Derecho Econdémico el cual tiene por objeto el ser

formal y no material.

SEGUNDA

Las diversas formas que tiene el Estado para intervenir en la economia son a través del

marco normativo, utilizando las leyes, reglamentos, decretos, que le permitan
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implementar, una politica econémica y como tal una norma juridica que se impone en la

sociedad.

De la union del Derecho con la economia tenemos como resultado el Derecho
Econdmico. Que tiene como definicién: El conjunto de principios y normas de diversas
jerarquias sustancialmente de derecho publico, que inscritas en un orden publico
econdmico plasmado en la carta fundamental, faculta al Estado para planear indicativa e
imperativamente el desarrollo econémico y social de un pais y regula la cooperacion
humana en las actividades de creacioén, distribucion y consumo de la riqueza generada

por el sistema econémico.

Particularmente en esta investigacion ha quedado demostrado que conceptos y
herramientas propias de la ciencia econdémica han pasado a formar parte de las
instituciones juridicas; de igual manera, el Derecho, en su constante evolucion toca a la

Ciencia Economica y crea las condiciones normativas para su desarrollo.

TERCERA

En el siglo XXI y dentro de una economia globalizada, es un hecho la influencia del modo
de produccién en la organizaciéon social y, especialmente, en su organizacién normativa;
sin embargo, es menester destacar que el desarrollo de las normas juridicas crean las
condiciones necesarias y propicias para que los modelos de organizacion econdmica

avancen y se consoliden.

Las decisiones politicas que se adoptan por un Estado para procurar el bienestar
econdmico de una sociedad, influyen sustancialmente en la estructura legal del pais de
que se trate; las del Estado Mexicano en materia de competencia -entre los agentes
economicos- propiciaron los cambios legales indispensables para su puesta en operacion
y regulacioén; asi mismo, la evolucién normativa en la materia ha creado el ambiente

propicio para fundar un nuevo modelo de competencia econémica.
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CUARTA

La globalizacién siempre influyente en el consumismo, nos da una nueva definicion para
el concepto de ciudadano, cuyo factor determinante consiste en la cantidad de
satisfactores que éste pueda poseer y que le otorgan un menor 0 mayor reconocimiento
social y derivado de este le es también otorgado su papel como ciudadano y participe
politico.Hoy la calidad de ciudadano ha evolucionado a la de consumidor, el Estado se ha
preocupado por crear condiciones que favorezcan su nueva condicion, tal es el caso de
los modelos legales para su proteccion y de imposicidon para propiciar condiciones de
competencia que otorguen mejores condiciones de calidad y precio de los bienes y
servicios que se ofrecen en un determinado mercado. La Competencia Econdmica es uno

de los compromisos de la globalizacion.

QUINTA

En las economias modernas las ventajas relativas del pasado se estan anulando y
tienden a igualarse como resultado de la apertura comercial; es decir, los paises han
abierto sus fronteras, al tiempo que reducen sus aranceles de importacion. Las
economias de todas las naciones crecen de manera interdependiente, lo cual genera
nuevos retos, pero requieren de cambios politicos drasticos con consecuencias sociales.
La globalizacion es la consecuencia de la apertura de los mercados; del libre transito de

bienes y servicios, de capitales y, en algunos casos de personas.

La globalizacion econdmica no es, en sentido estricto, un fendmeno reciente sino que es
un proceso referido a la integracién global en los terrenos social, politico, econémico y
cultural, que emana basicamente de dos fuentes: el desarrollo de las nuevas tecnologias
de la informacién y los procesos de reestructuracion en el modo de funcionamiento de la
economia capitalista.
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SEXTA

México decidié incorporarse al modelo econdmico del neoliberalismo e inicio, desde los
afios ochenta, un proceso politico y normativo que modific6 sustancialmente la

organizacion econdémica y social del pais.

La reforma constitucional de 1983 creo las condiciones legales para el proceso de
incorporacion al modelo econdmico del neoliberalismo; la inserciéon de México al Acuerdo
General de Aranceles y Comercio (GATT) en 1986 abrié el camino para la entrada en
vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en 1994, con la Unién Europea
en el 2000 y la suscripcion de una gran cantidad de acuerdos comerciales con diversas

naciones y organizaciones regionales.

Hoy en dia nos asumimos como un pais global que practicamente ha abierto sus fronteras
a la libre importacion de mercancias, servicios, inversiones e, incluso, ha permitido el libre
ingreso de trabajadores extranjeros cuya labor es administrar los intereses de las

empresas a las que representan.

SEPTIMA

México se vio obligado a cumplir con diversos compromisos con naciones y organismos
internacionales para ingresar al grupo de las economias neoliberales. Acciones como la
desincorporacion de empresas publicas para reducir el gasto publico; reducir el déficit
presupuestal; mantener una politica fiscal y monetaria alineada al concierto internacional;
y sobre todo, a crear un marco juridico que diera certeza a la competencia entre los

agentes econdmicos.

Bajo este esquema de compromisos, no es casual que la primera Ley de Competencia
Econdmica entre en vigor en 1994, mismo afio que entra en operacion el TLCAN; por lo
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tanto, se puede afirmar que la decision de contar con el marco normativo de la
competencia econdmica no es producto de una decision autbnoma o soberana, sino que

esta inscrita en los compromisos de la economia global.

OCTAVA

La vinculacion entre el Estado y el Derecho no ha estado exenta de obstaculos originados
desde la propia concepcion de ambos elementos; sin embargo, podemos afirmar que el
Estado encuentra su expresion normativa en el Derecho. Todo Estado tiene su expresion
juridica -escrita o no-, es indispensable para serlo. Estamos frente a una relacion
dialéctica entre ambos elementos, como consecuencia de la formacion del poder por el

derecho y la del derecho por el poder politico.

NOVENA

El Estado tiene la responsabilidad de brindar seguridad, aplicar justicia y garantizar el
bienestar de las personas, la ultima es la gran polémica del mundo moderno, en ;qué?, y

¢cuanto es responsable el Estado de los niveles de bienestar de la sociedad?

El bienestar general de una sociedad se ha incorporado recientemente como una
responsabilidad de los Estados modernos. No es sino hasta el Siglo XX cuando se asume
que el Estado adquiere el compromiso de lograr mejores condiciones de vida a la
poblacién en general. Temas como la alimentacion, salud, vivienda, educacion, cultura,
recreacion, entre otros se han convertido en temas fundamentales en las organizaciones

sociales de los dos ultimos siglos.

En términos comunes se entiende que el bienestar es la contribucion de la sociedad
moderna al mejoramiento de la persona, a efecto de que cada vez dependa menos de su
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esfuerzo individual y obtenga mayores satisfactores que le permitan una vida saludable,

sin graves preocupaciones y con las minimas comodidades que sea posible disfrutar.

Finalmente, resulta indudable que en las sociedades industriales evolucionadas de hoy se
afirman plenamente los valores del bienestar colectivo para una mejor realizacion y
desarrollo del trabajo, tanto a través de los salarios como de las prestaciones adicionales
que se proporcionan a los trabajadores y los beneficios adicionales que se les otorgan

para hacer mas plena su existencia.

DEcCIMA

A diferencia de otras instancias gubernamentales, la Comisién Federal de Competencia
Econdmica, cuenta con un marco Constitucional que le da vigencia y valor juridico pleno.

Existe un mandato constitucional en la materia que debe ser atendido y respetado.

La competencia econdmica esta dentro de la politica nacional de desarrollo vy
competitividad. La COFECE ha logrado incorporar el tema de la competencia econémica
a la agenda del desarrollo econémico nacional, como elemento sustancial en los niveles

de competitividad que se procuran para elevar los niveles de productividad.

DEcIMO PRIMERA

Los tedricos de la economia afirman que contar con reglas de competencia provoca

mejoras en la competitividad y contribuyen a su crecimiento.

En mas de dos décadas nuestro pais ha evolucionado en materia de Competencia
Econdmica, en este tiempo se han tomado decisiones fundamentales que definen las
reglas a las que a los que los agentes econdmicos deben sujetarse. La idea central de la
legislacidn mexicana es el combate a los monopolios asi como perseguir y sancionar las

llamadas “conductas monopdlicas”.
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Las sanciones se han endurecido para aquellos agentes econdmicos que violen los
preceptos legales asi como se doto a la autoridad en la materia de facultades y
atribuciones que la fortalecen y procura mejores condiciones para los consumidores, entre

opciones de precios y calidades

Ahora bien, la nueva legislacion, incorpora conceptos y acciones a las ya existentes. Se
reconocen las practicas monopdlicas absolutas y relativas; se reproduce y amplia el
catalogo de las conductas consideradas “monopdlicas” o “anticompetitivas”, como lo son
los arreglos entre agentes econdmicos para controlar los precios, niveles de produccion,

distribucién geografica de los mercados o coludirse en los procesos licitatorios.

Adicionalmente combate y castiga aquellas conductas que realiza un agente con poder
sustancial de mercado, con la intencion de desplazar a otros agentes o impedirles su
participacion o establecer ventajas en favor de una o varias personas. Dichas conductas

pueden llegarse a considerar delitos.

México cuenta ahora con una Ley de Competencia mas severa y con un Organismo
Constitucional Autonomo con capacidad juridica y autonomia de gestion para su debida
aplicacion, que combate los monopolios —absolutos o relativos- las practicas ilegales o
desleales con sanciones mas severas que, incluso, pueden ser catalogados como delitos

que llevarian a los responsables a cumplir con penas privativas de la libertad.

DECIMO SEGUNDA

Como se afirma en este trabajo de investigacion, el modelo legal se ha perfeccionado, no
obstante lo anterior, la norma juridica siempre resulta insuficiente para generar un modelo
economico donde prevalezca una competencia enmarcada en los principios del libre
mercado que busca prevenir, combatir o limitar los excesos que las empresas con

ventajas acostumbran en sus practicas cotidianas.

Las leyes en la materia no han evitado o limitado la concentracién del poder econémico y

la riqueza.
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Nuestro pais presenta deficiencias o limitaciones en su estructura productiva lo que
impide que las normas juridicas alcancen sus fines; con ello, en mas de dos décadas de
vigencia de la Ley no se ha logrado fomentar una real competencia entre las empresas v,
por lo tanto, no ha sido posible la reduccion de costos y precios de los bienes y servicios;
de igual manera no se ha incentivado la participacién de nuevos jugadores en los distintos

sectores o ramas de la economia.

DEcIiMO TERCERA

La norma juridica ha evolucionado y se ha actualizado, COFECE es autoridad consolidada
y reconocida; sin embargo sus acciones se han limitado sélo a sectores formales,
regulados y privatizados; es decir, sélo trabaja para la llamada “economia formal”
olvidando y dejando de revisar los procesos de conductas anticompetitivas en los sectores
informales que significan el 50% del producto nacional, por lo tanto, labora unicamente

para la mitad de los agentes econémicos.

La estructura particular de cada mercado determina las modalidades en que se da o no la
competencia; no existe una infraestructura econdmica capaz de reaccionar a los
estimulos legislativos. Entre mas oligopolizado esté un mercado determinado, menor es la
posibilidad de una reduccion en los precios de los bienes o servicios. Las formas de
competencia que han evolucionado obedecen en mayor medida a los cambios de la

estructura de mercado.

DEciMO CUARTA

Actualmente, los precios se han vuelto mas rigidos ante los cambios en la oferta; por lo
tanto, las empresas prefieren modificar sus formas de competencia a partir de modelos
mercadologicos y mantener o incrementar sus precios, antes que entrar en una verdadera
competencia derivado de niveles de eficiencia y eficacia productiva.
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Estas conductas -reales- ponen en riesgo el modelo de competencia que se pretende
imponer por la via juridica a las empresas; es necesario de politicas econdomicas que
favorezcan la entrada de nuevos jugadores a los sectores o actividades sustanciales para

el bienestar general.

DEcimo QUINTA

Actualmente el modelo legal es apropiado sin embargo se enfrenta a problemas
estructurales; en la conformacion del mercado resulta necesario atender y resolver de una

forma conjunta.

El Derecho no puede actuar sélo; la Economia tampoco, las dos ciencias deben hacerlo
de forma conjunta, desde el punto de vista tedrico y practico, que permitan modificar una

realidad en favor del bienestar general.
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