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Introduccion
El arbitraje ha sido uno de los mecanismos alternos de resolucién de disputas
mas utilizado para resolver controversias que se suscitan en el ambito
comercial internacional, por la serie de beneficios y ventajas que trae
aparejadas frente a un procedimiento jurisdiccional. Entre los principales

beneficios estan la rapidez y flexibilidad del procedimiento.

Si bien no es recomendable para todas las controversias, si lo es cuando se
trata de asuntos dinerarios, complejos y, por supuesto, internacionales. El
arbitraje se recomienda en controversias dinerarias, ya que, si no es asi, es
posible que las partes gasten mas en los costos que implica un arbitraje que la
ganancia que va a obtener la parte ganadora. Por su parte, se recomienda este
mecanismo cuando son controversias complejas, puesto que el panel de
expertos que va a resolver puede dedicar todo su tiempo a resolver la
controversia, situacion que no sucedera en un procedimiento tradicional, debido

a las cargas de trabajo de los tribunales nacionales.

Finalmente, se recomienda cuando se trata de controversias internacionales
puesto que, la elecciébn del foro y el idioma brindan naturalmente mas
seguridad a las partes. Aunado a todo lo anterior, las partes se encuentran en
una esfera mas comoda, ya que no es secreto que un procedimiento arbitral es
mucho menos propenso de investir corrupcion, puesto que los arbitros, casi en
su totalidad, no aceptardn un soborno, ya que de su trabajo depende su

reputacion.

La arbitrabilidad, por su parte, implica que un determinado asunto puede ser
sometido a arbitraje. Por lo regular, un asunto no sera arbitrable si su objeto va
en contra del orden publico o si es de jurisdiccion exclusiva del Estado. En
México, tal es el caso del derecho de la competencia econémica, entre otras

materias.

Dicho lo anterior, esta tesis pretende demostrar que, asuntos relacionados
con el derecho de la competencia economica pueden ser arbitrables bajo
determinadas circunstancias. Pretende demostrar también, que seria viable

seguir las mejores practicas internacionales de jurisdicciones como Estados

1/127



Unidos o la Unién Europea, quienes implementaron la arbitrabilidad de la

materia, a raiz de dos casos: Eco Swiss y Mitsubishi.

Estas jurisdicciones seran clave para este trabajo, ya que se tomaran en
cuenta precedentes y doctrina como ejemplo de cémo debe implementarse
esta sinergia entre el arbitraje y el derecho de la competencia econémica. Si
bien estas jurisdicciones no siempre estuvieron de acuerdo con la arbitrabilidad
de la materia, el rompimiento de paradigma se dio desde el siglo pasado, por lo

gue se pretende impulsar esto en México.

La presente tesis demostrara que el arbitraje y la competencia econémica
pueden coexistir en un procedimiento, pues su ejecucion conjunta no
representa riesgo alguno para las facultades de las autoridades de
competencia, ni mucho menos para la aplicacion de las disposiciones de la
materia. Hecha esta investigacion parece ilégico codmo es que no se ha
implementado aun el arbitraje en materia de competencia, como en otras

jurisdicciones.

A lo largo de las siguientes paginas se demostrara también la importancia
gue tiene el derecho de la competencia econémica en una jurisdiccion, como
impacta en el bienestar del productor, del consumidor y en el bienestar total.
Finalmente, se verd como es que estos dos campos pueden concurrir en un

solo procedimiento, sin que genere riesgo alguno.

Como podra verse en las siguientes paginas, este tipo de sinergia se ha
dado principalmente en cuestiones de responsabilidad civil y compensaciéon de
dafios y perjuicios, derivados de contratos con empresas que incurrieron en
practicas anticompetitivas, o0 que envuelven cuestiones de competencia

econdmica.

La presente tesis no busca en ningdn momento proponer el recorte de
facultades o alcance de las autoridades en la materia, busca proponer un
complemento que ha funcionado bien en paises mas avanzados y que podria
representar una reduccion en la carga de trabajo de los tribunales encargados

de resolver cuestiones de responsabilidad civil.
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Se defiende la viabilidad de combinar los campos del arbitraje y la
competencia econdémica, porque significaria no solo un gran avance en la
materia, sino, ademas, un ejemplo mas de los paises que siguen

evolucionando, ampliando y profundizando en los alcances de ambas ramas.
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Parte |
Capitulo |

Medios alternativos de solucién de controversias

1. ¢ Qué son los medios alternativos de solucién de controversias (MASC)?

Existe discusién sobre la definicién del término MASC, ya que no se ha logrado
un consenso respecto a su alcance. Lo anterior porque no se han logrado
delimitar los mecanismos que debe abarcar, asi como los contextos en que

éstos se dan.

A pesar de esto, algunos autores se han dado a la tarea de intentar dar una
definicion lo suficientemente amplia como para satisfacer a la mayoria de los

doctrinarios y practicantes de la materia.

Una definicion concreta es la que brinda Gonzalez de Cossio al sefialar que
‘[llos MASC son mecanismos Uutiles para resolver en forma no legalista

diferencias preservando las relaciones de las que derivan”.!

Analizando la definicion propuesta por Gonzalez de Cossio se destaca el
término “no legalista”. En el caso de los MASC hace referencia a procesos que
no requieren, de manera obligatoria, cefirse a la estricta aplicacion de las leyes
pues, en el caso de la mediacion y conciliacién, las partes o un tercero

propondrén sus propias soluciones.

Asimismo, el autor sefiala como requisito la preservacion de las relaciones
entre las partes para hablar de un MASC. Es por ello que no considera al
arbitraje como uno de estos mecanismos.? Se difiere en este aspecto. Contrario
a lo propuesto por el autor, en este trabajo se considera que, si bien el arbitraje
no necesariamente preserva las relaciones de las partes de una contienda, si
es un MASC en virtud de que es un proceso alternativo al sometimiento de una

controversia ante una corte o tribunal estatal.

'GoNzALEZz DE Cossio, Francisco, ElI Estado de Derecho. Un enfoque
econdémico, México, Porrua, 2007, p. 62.

2ldem.
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Desde este punto de vista, si las partes eligieron el arbitraje como via para
solucionar una controversia, lo hicieron de manera alternativa a la jurisdiccion
estatal. Estrictamente, el arbitraje y un procedimiento llevado por una corte o

tribunal estatal no son equiparables.

Por ello, es que parece un tanto cuestionable que el autor haya afiadido en
su definicion la oracion “preservando las relaciones de las que deriva”, pues no
siempre es asi. Aunque Gonzélez de Cossio intentdé definir lo que son los
MASC, vy lo hizo de una manera clara y concreta, para efectos del presente

trabajo no es la mejor definicidn por las razones arriba sefialadas.

Otra definicion concreta, pero mas refinada, es aquella que proporciona
Fernando Estavillo al decir que “...] los MASC constituyen medios
autocompositivos, no adversariales, no adjudicatorios y voluntarios de solucién

de las controversias...”® Se procedera a analizar esta definicion.

Primeramente, Estavillo incluye el término “medios autocompositivos”.El
Diccionario juridico mexicano de la UNAM, define a la autocomposicion como:
“[...] la solucion que al conflicto de intereses [...] proporciona uno o los dos
contendientes [...] es el arreglo al pleito proveniente de las mismas partes que
tienen disposicion de su derecho material [...]"* Por lo tanto, Estavillo considera
gue los MASC son en primer lugar, mecanismos que sirven para que las

mismas partes en conflicto denuna solucion al mismo.

Siguiendo con el analisis de esta definicion, se encuentran los términos “no
adjudicatorios” y “voluntarios”. El autor considera que los MASC son medios
gue nacen de la voluntad de las partes y en las que no se asigna o atribuye

algo a una de ellas; es decir, no existe una formula ganador/perdedor. Del

SEsTAvILLO CASTRO, Fernando, “Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias”, en BECERRA RAMIREZ, Manuel et al (coords.), Obra en homenaje
a Rodolfo Cruz Miramontes, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008, p. 210.

4 Instituto De Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico mexicano, t. I,
México, [IJ/JUNAM, 1982, p. 233.
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mismo modo que con la definicion propuesta por Gonzalez de Cossio, se

difiere, pero parcialmente.

Esta definicibn brinda un mayor alcance de lo que son los MASC. Se
concuerda en que nacen de manera voluntaria, sin embargo, se esta en
desacuerdo en que sean exclusivamente medios autocompositivos y no
adjuticatorios, puesto que como ya se ha planteado antes, para efectos de este
trabajo también se considera al arbitraje como un MASC, que es un medio
heterocompositivo y adjudicatorio; esto es, en el arbitraje existe un tercero
imparcial que resuelve el conflicto, en el cual siempre habra un ganador y un
perdedor. Por tanto, no se adopta esta definicion que define a los MASC

exclusivamente como autocompositivos y no adjudicatorios.

Las definiciones de los dos autores anteriores se basan en la propuesta de
Brown y Marriott, quienes entienden a los MASC como “[...] una gama de
procedimientos que sirven como alternativas a los procedimientos
adjudicatorios de litigio y arbitraje para la solucion de controversias que, por lo
general, aunque no necesariamente, involucran la intercesion y asistencia de
un tercero neutral que ayuda a facilitar dicha solucién.”® Sin embargo, como ya

se menciond, no se adopta esta postura.

En mayor sintonia con este trabajo, Fiadjoe clasifica a los MASC en tres
tipos de procedimientos: a) adjudicatorios, b) evaluativos, y ¢) mediatorios. En
los primeros, el tercero imparcial resuelve la controversia. En los segundos, el
tercero imparcial proporciona retroalimentacion a las partes a través de
evaluaciones no vinculatorias. En los Ultimos, el tercero imparcial no emite una
decision o evaluacién, sino que se fundamenta en los principios de la

negociacion.®

Dicha clasificacion esta de acuerdo con lo planteado en este trabajo, porque
el alcance que brinda es mucho mas amplio al abarcar procedimientos

adjudicatorios y adversariales como el arbitraje.

® Citado por Fernando Estavillo en idem.
®FIADJOE, Albert, Alternative Dispute Resolution: A developing world

perspective, London, Cavendish Publishing Limited, 2004, p. 19.

6/127



Para efectos de este trabajo se entenderd por MASC, las vias alternativas
por las que pueden optar aquellos que buscan resolver una controversia sin
llevarla ante un tribunal estatal por requerir de un medio que les brinde
celeridad, flexibilidad, reduccion de costos, mayor participacion en el
procedimiento y confianza en la resolucion. Son pactados de comun acuerdo
durante un procedimiento contencioso o previo a la disputa por las partes que
en un futuro podrian tener algun conflicto, y pueden consistir en procedimientos
de corte adversarial o no adversarial, que culminen o no con una resolucién

vinculante.
2. Relevancia actual de los MASC

Este apartado tomara como punto de partida dos ideas de Gonzéalez de Cossio,
quien considera que los MASC son poco utilizados por: a) un defecto en la
formacion de los abogados, y b) por el hecho de que sélo hasta fechas
recientes, el arbitraje y los MASC, estan en la lista de materias obligatorias a
ser cursadas en la carrera de derecho, lo cual ha tenido como efecto que los

abogados se inclinen por el litigio.’

Lo anterior materializa la realidad actual de la figura del abogado: un
abogado con tendencia a la eleccion de un litigio tradicional frente a un
mecanismo alternativo, porque carece de bases con suficiente solidez para
solucionar, a través de un MASC, la controversia que se le ha presentado.
Esto, porque no conoce dichos mecanismos, y se le ha ensefiado como Unico

medio para solucionar un conflicto el litigio tradicional.®

Esta idea obsoleta que se ha arraigado por afios de llevar todas las
controversias ante un juez para que las resuelva, ha provocado un gran
congestionamiento innecesario de los tribunales. Actualmente se tienen estas
“‘modernas” herramientas que son los MASC, lo que hace surgir la pregunta de

por qué no se fomenta su utilizacion.

"GONZALEZ DE Cossio,El Estado de derecho..., op. cit., pp. 62y 67.

8ldem.
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Se entrecomilla la palabra ‘moderna’ pues, por ejemplo, el arbitraje es, como
plantea Francesco Zappala, “...cronolégicamente anterior a las formas estatales
de administracién de justicia [...] posteriormente, el perfeccionamiento de la
organizacion de la sociedad permitié el nacimiento de la institucion judicial,
entendida como la instancia encargada de la actividad esencial de impartir
justicia mediante un sistema permanente de origen publico, como es conocida

en la actualidad”.®

Hoy dia, el uso de estas herramientas es indispensable para un abogado
gue busque desarrollarse de manera ética y profesional, puesto que les dara a
sus clientes un medio que reduce tiempos, costos y, en el caso del arbitraje,
brinda soluciones confiables que son emitidas por peritos en la materia, lo cual
a su vez provee de seguridad juridica a las partes en conflicto. De ahi la

relevancia de este tipo de mecanismos.

Como se abordara en el siguiente apartado, optar por alguno de estos
mecanismos brinda distintos tipos de valores agregados a la resolucion del
conflicto. Es por ello que esta tesis defiende y pretende alentar la utilizacion de
estas herramientas, por la importancia que representan respecto al
descongestionamiento de la carga de los tribunales, asi como la reduccién de

tiempos y ahorro de recursos para los contendientes.

Estos mecanismos representan una importancia para el desarrollo y la
modernizacion del gremio de abogados, porque la idea del abogado pleitista es
obsoleta y, continuar con esta tendencia, representaria simplemente un
estancamiento. Lo que se debe mantener en boga es al abogado que opta por
la negociacion, la conciliacion, la mediacion y el arbitraje cuando se presenten
las circunstancias que los coloquen como la mejor alternativa a un

procedimiento de litigio tradicional para resolver una controversia.

%ZAPPALA, Francesco, “Universalismo histérico del arbitraje”, en Vniversitas, vol.
121, julio-diciembre, 2010, Bogota, Colombia, [en linea],
<https://lwww.redalyc.org/articulo.0a?id=82518988008>, [consulta: 10. de junio
de 2021]. pp. 198.
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En conclusién, es necesario que los abogados cuenten con la formacion
necesaria en la utilizacion de estas herramientas. Es fundamental que sepan
elegir el mecanismo adecuado porque, de no hacerlo, podriamos caer en el
error al que hace referencia Gonzalez de Cossio: “[...] con frecuencia resulta
que en casos que hubiera sido util [...] resolver mediante un MASC se tengan
gue litigar [...] dejando la sensacion que la etapa de (por ejemplo) conciliacion
fue una pérdida de tiempo y recursos [...]"*° Dicho lo anterior, se abordaran los

criterios para la correcta eleccion del MASC idoneo para el caso particular.
3. Introduccidn tedrica a los MASC

En este punto es donde cobran protagonismo cada uno de los mecanismos
alternativos de solucion de controversias, considerados como tales a efectos de
este trabajo. Se abordara cada uno de ellos en el siguiente orden: a)
negociacion, b) mediacion, c) conciliacién, y d) arbitraje.

3.1. Negociacion

La negociacion suele entenderse como un acto comunicativo a traves del cual
se pretende persuadir.!! Este mecanismo tiene dos objetivos principales:
resolver una controversia o concluir acuerdos.'? De manera estricta, la
negociacion sélo resuelve controversias cuando las partes llegan a un acuerdo,
por lo que el éxito de este MASC depende del cumplimiento simultdneo de

dichos objetivos.

Ahora bien, la caracteristica mas importante de este mecanismo es que no
interviene tercero alguno en la solucién de la controversia; son las mismas
partes quienes la resuelven. Es comun escuchar que siempre es conveniente
intentar buscar una solucion a través de este mecanismo antes de recurrir a

otro; sin embargo, esto es un error muy grande. Ningin MASC es una panacea

1%GoNzALEZ DE Cossio,El Estado de derecho..., op. cit., p. 62.

1GoLDBERG, Stephen B., et al., Dispute Resolution. Negotiation, Mediation,
Arbitration and Other Processes, 6th ed., New York, Wolters Kluwer, 2012,
Chapter 2, p. 63.

2Idem.
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gue pueda resolver todas las controversias. Siempre hay que utilizar estos
mecanismos con prudencia, pues existen casos en donde pueden tener efectos

negativos.

El ejemplo mé&s claro de lo anterior es cuando existe una relacion de alta
tension entre las partes en conflicto, algo comudn en casi toda litis. Si las partes
no pueden siquiera verse, mucho menos van a poder negociar, por lo que solo
perderan el tiempo. Asi, la negociacién solamente es Gtil cuando existe una

relacion relativamente cordial entre las partes, o inclusive necesaria.'?

Para entender mejor lo anterior, es preciso conocer las formas en las que se
puede negociar. Las partes pueden negociar enfocandose en alguna de las

siguientes tres cuestiones: a) intereses; b) derechos; o, ¢) poder.'4

Una parte negocia haciendo énfasis en el poder cuando tiene mayor poder
de negociacion; esto es, cuando sabe que la otra parte no puede negarse a sus
peticiones si quiere llegar a un acuerdo. Si bien esto parece atractivo para
muchas empresas grandes, también es cierto que no les conviene negociar de
esta manera todo el tiempo, pues no sera raro que la otra parte decida no llegar

a acuerdo alguno y se incline por algun procedimiento adversarial para resolver

13 Las relaciones necesarias existen en los casos de monopolios bilaterales,
donde ambas partes forzosamente requieren de la otra, porque de lo contrario
caerian en la ruina. Asi, hay veces en donde soélo existe un vendedor de un
producto o insumo, y ese producto o insumo es consumido por un solo
comprador. En estos casos, las partes no se pueden dar el lujo de que la
relacion se corroa en lo mas minimo, por lo que un procedimiento arbitral o
jurisdiccional no es opcion. La manera mas conveniente de resolver estos
conflictos es mediante la negociacion, porque lo mas probable es que exista
una relacibn muy estrecha entre el vendedor y el comprador, lo que les
permitird hablar y revelar informacién entre ellos de una manera mas libre y
confiable. Cfr.GoNzALEz DE Cossio, Francisco, Arbitraje, 5ta ed., México,
Porrua, 2018, pp. 21y 27.

14GOLDENBERG,Dispute Resolution..., op. cit., pp. 63y 64.
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la controversia, lo cual puede llegar a ser realmente negativo para la empresa

con mayor poder de negociacién.*®

Que una parte negocie a partir de sus derechos, generalmente —aunque no
necesariamente— trae aparejado mayor poder de negociaciéon. Pese a que
suena racional negociar a partir de los derechos que tiene a su favor una parte,
también es cierto que el no llegar a un acuerdo en una negociacion puede ser
un riesgo en si mismo pues, en un procedimiento arbitral o judicial, un simple

error puede provocar que no se obtenga aquello a lo que se tenia derecho.6

Por lo anterior, siempre es mejor negociar haciendo énfasis en los intereses
de ambas partes, y no en el poder ni en los derechos de los que goza cada una
de ellas. Esto, porque lo que se busca con la negociacion es una situacion
ganar-ganar, no un juego de suma cero.!’ Si se va a negociar, necesariamente
las partes deben tener presente que deberan renunciar a algunas de sus

pretensiones.

Si se decide negociar cuando una relacion no es cordial o necesaria, lo que
sucedera es que una o ambas partes van a negociar de mala fe. Esto quiere
decir que las partes van a negociar haciendo énfasis en su poder o en sus
derechos, a partir de asimetrias de informacion; o sea, ocultando informacién
gue puede mellar el poder de negociacion o invalidar los derechos de la otra

parte.'®

15 Puede perder mucho tiempo, dinero y reputacion.

16 Cuando una parte tiene a su favor muchos derechos, pero no tiene la forma
de probarlo, es mejor negociar.

17'Un juego de suma cero se da cuando una parte gana lo que la otra pierde;
esto es, no hay una situacibn en donde ambas ganan, sino que es una
situacion en la que una gana y otra pierde, como en los casos sometidos a
arbitraje y a una autoridad jurisdiccional. Se llama "de suma cero", porque si se
le suma la cantidad que una parte gan6 a la cantidad que la otra perdio, el
resultado es cero.

18GoNzALEZ DE Cossio,Arbitraje, op. cit., pp. 12y 13.
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La negociacién es un mecanismo para casos tan especificos que, en el
ambito de las empresas, son sus altos directivos quienes negocian cuando
éstas tienen algun conflicto. También se puede dejar la negociaciébn en manos
de los abogados de las empresas, pero para esto se debe tener mucha

confianza en ellos.

3.2. Mediacion

La mediacion es similar a la negociacion porque son las partes las que tienen
gue solucionar el conflicto. La gran diferencia es que en la mediacion existe un

tercero imparcial que ayudara a las partes a llegar a un acuerdo.

El auxilio que proporciona el mediador suele ser considerado pasivo, pues
se dice vulgarmente que solo esta presente para garantizar la cordialidad entre
las partes durante todo el proceso de llegar a un acuerdo. Sin embargo, su
papel es mucho mas importante y va mas alla de eso.

Un buen mediador es aquel que sabe hacer preguntas. Su verdadera tarea
consiste en dirigir a las partes a una solucion mutuamente benéfica, tiene que
analizar cada una de las posturas y encontrar un punto medio en el que ambas
partes puedan llegar a un acuerdo, y se los debe hacer saber de manera
indirecta a través de preguntas. Pero, también forma parte de su trabajo el
admitir, en su caso, que no existe punto medio y, por lo tanto, es mejor acudir a

un procedimiento adversarial —arbitral o jurisdiccional.*®

Se recomienda que las partes en conflicto recurran a la mediacién cuando
existe una relacion con cierto grado de tensién, pero no la suficiente como para
gue les impida llevar a cabo una conversaciéon racional. EI mediador procurara
un ambiente estable en todo momento y les proporcionara, indirectamente,

puntos de vista para la solucion del conflicto.

3.3. Conciliacién

¥bidem, Capitulo 4.
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La conciliacibn es muy similar a la mediacibn. En ambas existe un tercero
imparcial que intenta encontrar un punto medio entre las posturas de las partes;
no obstante, en la conciliacion, el tercero imparcial, denominado “conciliador”,

estd facultado para proponer soluciones de manera directa.

La conciliaciéon sélo es recomendable en situaciones muy especificas, como
en los casos en que las partes tienen una relacion con cierto grado de tension,
en la cual no quieren revelar determinada informacion delicada. Esto, porque
una parte podria utilizarla en su favor si decide, en ultimo término, seguir un
procedimiento adversarial. En estos casos, las partes prefieren proporcionarle
dicha informacion a un conciliador, quien, tras analizarla junto con sus
posturas, procede a proponer soluciones de forma directa, sin revelar datos de

ninguna clase.?

3.4. Arbitraje

El arbitraje es diametralmente distinto a los anteriores mecanismos. Es similar
a la mediacion y a la conciliacion porque cuenta con un tercero que ayuda a
resolver la controversia; sin embargo, la tarea del arbitro es totalmente distinta
a la del mediador y el conciliador. A diferencia de éstos, el arbitro resuelve la
controversia; es decir, él no propone soluciones, él da la solucién, les guste o

no a las partes.

De manera sencilla, se explica al arbitraje como un mecanismo en el cual un
tercero imparcial resuelve una controversia que le es sometida. Se diferencia
del procedimiento jurisdiccional, en virtud de que el tercero imparcial no es una
autoridad como el juez, sino que es un particular. Por esta razén, se suele decir

gue el arbitraje es la privatizacion de la justicia.

Este mecanismo, al igual que los procedimientos jurisdiccionales, es
conveniente solamente cuando la relacion entre las partes contendientes es
muy tensa o directamente inexistente. En el dmbito comercial se da mucho
entre empresas que han contratado muy pocas veces. Los procedimientos

adversariales deben ser utilizados solamente en Ultima instancia, cuando la

20 |dem.
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relacion sea muy tensa o, cuando no sea tan tensa, pero no se pueda llegar a

un acuerdo mutuamente benéfico para las partes.

Frecuentemente se dice que no existe razon para preferir un procedimiento
jurisdiccional frente a uno arbitral, porque este Ultimo proporciona solamente
beneficios. La realidad es que esto no es cierto. Si bien el arbitraje se
caracteriza por ser raudo y flexible, también es cierto que se caracteriza por ser
muy oneroso. Por esta razén, se suele aceptar que el arbitraje sélo se debe
preferir frente a un procedimiento jurisdiccional, cuando la controversia sea: a)

dineraria; b) internacional; o, ¢) muy compleja.?!

Si la controversia no es dineraria, es posible que las partes pierdan mas
dinero al cubrir los costos del arbitraje que la ganancia que obtendrian en caso
de un laudo favorable para una de ellas.?? Ahora bien, puede no ser dineraria,
pero si internacional, lo cual muchas veces trae incertidumbre sobre el derecho
aplicable, el foro competente, el idioma, et sitcetera. En estos casos, es mejor
seguir un procedimiento arbitral, porque permite resolver dichos problemas de

una manera mas sencilla.

Cuando una controversia es demasiado compleja, aunque no sea dineraria
ni internacional, las partes se sienten mas seguras Si una persona experta, la
cual le va a dedicar gran parte de su tiempo disponible al asunto, es quien
revisa y resuelve la controversia, en lugar de un juez atareado, el cual

probablemente no es del todo experto en la materia que se le quiere someter.

Por ultimo, cabe sefalar que el arbitraje proporciona otro valor agregado:
cuenta con mecanismos eficaces para evitar la corrupcion. Si bien no existen
normas vinculantes que sefalen requisitos para ser arbitro, si existe consenso
respecto a la obligacién de imparcialidad e independencia de los arbitros. Por
ejemplo, el articulo 1429 del Cddigo de Comercio mexicano establece dicha

obligacion.

2lbidem, p. 16.

22Actualmente, esta afirmacion es discutible ya que, diversas instituciones
arbitrales, han realizado esfuerzos para llevar a cabo procedimientos arbitrales
de baja cuantia, como es el caso del “Procedimiento abreviado” de la Camara
de Comercio Internacional, previsto en el articulo 30 de su reglamento arbitral.
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Asimismo, existen diversos reglamentos de instituciones arbitrales y
directrices de organismos reconocidos a nivel internacional que profundizan
mas en dichas obligaciones. A su vez, dichas normas, de caracter no
vinculante, sefialan algunos requisitos minimos que deben cumplir los arbitros
para ejercer la profesion arbitral. Podemos encontrar ejemplos de ello en el
Reglamento de Arbitrajede la CCIl y en las Directrices IBA sobre Conflictos de

Intereses en Arbitraje Internacional.

Cuando los arbitros incumplen con las obligaciones de imparcialidad e
independencia, la parte afectada puede recurrir a los mecanismos de
recusacion previstos ya sea en los reglamentos de la institucion arbitral en la
cual se lleva a cabo el arbitraje o, en las normas nacionales que rigen el

arbitraje, en su caso.

Dicho mecanismo resulta ser un medio eficaz para combatir la corrupcion en
esta materia, porque si se determina que el arbitro o arbitros incumplieron con
las obligaciones antes mencionadas, no sélo seran removidos de su cargo en
el arbitraje en cuestién, sino que también perderan su buena reputacion. Lo
anterior es importante, porque su trabajo depende de su reputacion. Si un
arbitro tiene fama de corrupto, es probable que no sea contratado nuevamente
para ejercer ese papel. Por esta razon, es muy dificil encontrar historias de

arbitros corruptos.
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Capitulo 1l
El acuerdo arbitral

1. Definicién de acuerdo arbitral

La doctrina ha definido al acuerdo arbitral como el acto juridico por medio del
cual las partes convienen en someter a arbitraje las disputas o conflictos que
puedan surgir o hayan surgido entre ellas. Su importancia es tal, que es
considerado como la piedra angular de todo arbitraje.?® Al celebrar dicho
acuerdo, las partes renuncian a su derecho de acudir ante una corte o tribunal
nacional para que resuelva el conflicto, y quedan obligadas a someterlo a la

jurisdiccidn de un arbitro o panel de arbitros.

En el terreno juridico, la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York), en su
articulo 1l contempla al acuerdo arbitral como: “[...] el acuerdo por escrito
conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las
diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas

respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual...”?*

Asimismo, el Cédigo de Comercio considera al acuerdo arbitral como: “[...] el
acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una

determinada relacion juridica, contractual o no contractual”.?®

En conclusion, se puede afirmar que el acuerdo arbitral es un acuerdo entre
las partes de una relacion juridica, en virtud del cual convienen en someter a
arbitraje cualquier disputa que pueda surgir de dicha relacion, renunciando a su

derecho de someterla ante una corte o tribunal nacional.

ZGONzALEZ DE Cossio, Francisco, Arbitraje, 5ta ed., México, Porrta, 2018, p.
193 y REDFERN, Alan et al.,, Redfern and Hunter on International Arbitration.
Student version, 6th ed., Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 71.

24 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York, 1958), articulo II.

25 Codigo de Comercio, articulo 1416, fraccion I.
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2. Tipos de acuerdo arbitral

Grosso modo, el acuerdo arbitral es un acuerdo por el que las partes pactan
someter a arbitraje las disputas o conflictos que surjan entre ellas. Dicho
acuerdo arbitral puede tomar dos formas: a) de clausula arbitral (arbitration
clause);o, b) de contrato arbitral (submission agreement). La primera ve hacia

el futuro, la segunda hacia el pasado.?®

La clausula arbitral, que regularmente es mas corta, es mas comun y esta
contenida usualmente en el contrato principal entre las partes. Es un acuerdo
para someter a arbitraje una disputa futura. Por otro lado, el contrato arbitral es
un acuerdo para someter a arbitraje una disputa que ya ha surgido, por lo que
suele ser mas largo, pues se conoce sobre lo que va a versar la disputa y, por

lo tanto, puede ser “hecho a la medida”.?’

Asimismo, existen diversos tipos de clausulas arbitrales, como las clausulas
escalonadas y las multiparte. Las clausulas escalonadas consisten en que,
previo a someterse a arbitraje, las partes tengan que agotar alguna instancia

como la negociacion, la mediacion o la conciliacion.

Este condicionamiento puede adoptar dos formas, una que lo hace opcional
y una que lo hace obligatorio. Se habla de un condicionamiento opcional
cuando el agotar una instancia previa es voluntario. Por el contrario, existen
condicionamientos donde el agotar esta fase previa es un requisito sine qua

non para poder dar inicio a un procedimiento arbitral.?8

Por otro lado, las clausulas multiparte son aquellas que surgen de dos
situaciones particulares donde se encuentran mas de dos partes relacionadas,
como: a) una relacion juridica donde se encuentren relacionados varios

contratos o, b) un contrato multiparte. A manera de ejemplo, para la primera

’REDFERN, Alan et al., op. cit., p. 72.
27ldem.

28GONZzALEZ DE COssio,Arbitraje, op.cit., p. 203.
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situacion esta una cadena de contratos entre el propietario-el contratista-el

subcontratista. Para la segunda, un consorcio o una empresa conjunta.?°

Este tipo de situaciones podrian generar ciertos conflictos a la hora de la
eleccion de arbitros, por lo que es recomendable para el primer caso tener una
clausula arbitral idéntica en todos los contratos y, para el segundo bastaria con

una sola clausula. Esto sera abordado mas adelante.

Si bien en principio tener un contrato multiparte no genera conflicto alguno,
puesto que todo se soluciona con la clausula que hayan pactado, los conflictos
podrian surgir cuando las partes de un contrato multiparte subcontratan con
otros proveedores que estan fuera del rango de alcance del contrato principal
de primer momento. En este caso es recomendable que al celebrar dichos
subcontratos se incluya en éstos una clausula que obligue a someterse a las
disposiciones de solucién de controversias del contrato principal.*® Si esto se
ve con mayor detenimiento, estariamos entonces en un supuesto de
“incorporacion por referencia”.3! Asi pues, los subcontratistas que en un primer
momento estaban fuera del alcance del contrato principal del que su
subcontratante es parte, ahora han sido atraidos hacia él por las disposiciones

de solucién de controversias.

Sea cual sea el caso, las clausulas deben ser claras en la manera en que los
arbitros han de elegirse. Los conflictos surgen cuando dos o mas partes tienen
gue elegir a un arbitro y no se ponen de acuerdo o, cuando varias partes de un

solo lado tienen mas de dos puntos de vista y no logran llegar a un acuerdo.3?

Derivado de situaciones practicas como las anteriores, las instituciones

arbitrales han tenido que hacer una revision de sus reglas, y se ha establecido

MOSES, Margaret L., The Principles and Practice of International Commercial
Arbitration, New York, Cambridge University Press, 2008, p. 52.

3%lbidem, pp.52 y 53.

%1 Tema que se abordara mas adelante.

32ldem.
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gue, en caso de una falta de acuerdo en la eleccién de arbitros por cualquiera

de las partes, sera la institucion arbitral quien los designe para ambas. 33

Si se tratara de un arbitraje ad hoc o se hubiere elegido una institucién
arbitral que aun no contemple este tipo de reglas, deberia disefiarse una
disposicion en la clausula arbitral que permita que, en caso de falta de acuerdo,
sea un tercero neutral quien designe a todos los arbitros que han de conocer

de la controversia.3*
3. Contenido del acuerdo arbitral

En relacion con el contenido del acuerdo arbitral, Gonzalez de Cossio enfatiza
en la sencillez que deberia tener éste para asegurar su éxito y, por ende, del
procedimiento. Propone, para evitar la nulidad o problema legal o préactico
alguno, que un acuerdo arbitral sea simplemente imitado de las clausulas
modelo ofrecidas en la mayoria de los reglamentos arbitrales, puesto que de
esta manera se evitaria agregar aspectos fuera de los verdaderamente
necesarios que pudieran ser contradictorios con las disposiciones de las reglas

arbitrales escogidas.3®

En este orden de ideas, los aspectos minimos que deberia contener un
acuerdo arbitral serian cuatro: a) el niumero de arbitros, b) la sede del arbitraje,
c) el idioma y, d) la ley que sera utilizada como derecho sustantivo. Si las
partes disefian una clausula con este contenido sera mas seguro que, incluso
en caso de impugnacién, la clausula sea respetada y el procedimiento siga
adelante en los términos en que fue convenido en dicho acuerdo.3® A

continuacion se abordaran cada uno de dichos aspectos basicos.

En primer lugar, se encuentra el nUmero de arbitros que las partes han de
elegir para conocer de la controversia. Margaret L. Moses describe dos

supuestos muy atinados en los que la eleccion que las partes hagan en cuanto

33ldem.

34ldem.

%GOoNzALEZ DE Cossio,Arbitraje, op. cit., pp. 193y 194.
%MOSES, The Principles and Practice..., op. cit., pp. 41y 42.
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al nimero de arbitros sera distinta. Plantea que previo a, y en una controversia,
las partes deben examinar cuestiones como la probabilidad de que surja una
controversia, qué tan complicada es la disputa, la cantidad en juego y hacer
una valuacion estimada del potencial de la disputa, puesto que de tales
cuestiones dependera si es adecuado llevar el procedimiento con un solo

arbitro o si es mas prudente formar un tribunal arbitral.3’

Un arbitro sera suficiente en controversias no complejas. Llevar el
procedimiento con un solo arbitro tiene ventajas en determinadas cuestiones
del procedimiento como la programacion de audiencias, costas que seran
evidentemente menores, asi como una emision del laudo y actuaciones mas
rapidas, puesto que no habria necesidad de debatir con mas miembros e

intentar llegar a un consenso del panel.38

De manera contraria, regularmente las partes se sienten mas confiadas de
formar un tribunal cuando son controversias mas complejas, donde la cantidad
en juego es mayor, puesto que en casos de este tipo resultara mas dificil que
un solo arbitro absorba toda la informacion necesaria y llegue a una resolucion

razonable.3°

Ademas, si se trata de partes con origenes culturales y legales diferentes,
cada una tendra el deseo de que al menos uno de los arbitros del panel tenga
un conocimiento y entendimiento mas profundo de su cultura y su sistema
juridico. Una vez que cada parte designe a su arbitro, estos dos elegiran a un
tercero, quien tendra el lugar de presidente del tribunal. En caso de que las
partes no lograran llegar a un acuerdo sobre la eleccion de arbitros, la
designacion se hara conforme a las reglas de la institucion administradora o, en

su defecto, una corte del pais sede del arbitraje.*°

Asimismo, las partes querran enunciar ciertas cualidades que los arbitros

deberan tener para formar parte del tribunal como, por ejemplo, la experiencia

¥’Ibidem, pp. 42y 43.
8ldem.
¥ldem.

Oldem.

20/127



(expertise) en un campo en particular, o la habilidad de hablar algun idioma en
especial. Sin embargo, se sugiere que no se planteen caracteristicas tan
especificas que sea imposible que un arbitro cumpla con todas ellas, porque

incluso podria dar lugar a la invalidez del acuerdo.**

Posteriormente tenemos la eleccion de la sede del arbitraje. Esta cuestion es
fundamental en un acuerdo arbitral, puesto que generalmente sera el derecho
de la sede el que rija al arbitraje. Las partes buscan que el procedimiento se
desarrolle en un foro neutral, por lo que regularmente eligen como sede, un

pais gue no sea el centro principal de los negocios de cualquiera de ellas.*?

Otro aspecto importante para considerar al momento de elegir la sede es
gue ésta se encuentre en un pais que sea parte contratante de la Convencion
de Nueva York, puesto que en caso de que se incumpla el laudo y haya
necesidad de ejecutar, no podra hacerse forzosa la ejecucion bajo las reglas de

la Convencién si los bienes de la parte perdedora estan en un pais no parte.*3

Como aspecto final a la hora de elegir una sede, las partes deben tener en
cuenta que ésta se encuentre lo suficientemente desarrollada, de manera que
permita el transporte de forma razonable, que cuente con tecnologia basica v,
por supuesto, acceso a internet. Finalmente, que sea un lugar donde haya una

estructura politica y econémica estable.*4

Del mismo modo que las cuestiones anteriores, otra decision importante que
tomaran las partes y plasmaran en su acuerdo arbitral sera el idioma. Algunas
partes asumen que el lenguaje del contrato sera el lenguaje del arbitraje, pero
no es asi. A menos que las partes hayan acordado sobre el lenguaje, el tribunal
puede elegir otro idioma. Por lo anterior es importante especificar en el acuerdo
arbitral el idioma en el que se han de desarrollar todos los actos del

procedimiento, ya que de lo contrario el cliente tendria que incurrir en gastos de

“Ildem.
42|dem.
“3ldem.

4“ldem.
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traduccion de documentos si fuera necesario, para lograr comprender las

actuaciones derivadas del procedimiento.*®

Finalmente, como cuestion bésica de todo acuerdo arbitral esta la
designacion del derecho sustantivo. Podria pensarse que el derecho aplicable
al contrato sera el que rija la controversia, pero no necesariamente es asi. Las
partes deben definir especificamente el derecho sustantivo que acordaron, con

el fin de evitar disputas innecesarias a la hora del arbitraje.*®
4. Derecho aplicable

El derecho aplicable al arbitraje se ve desde dos dimensiones, una
internacional y una nacional. Desde el terreno juridico internacional tenemos
como principales instrumentos la Convencion sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York,
1958), asi como la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial

Internacional de 1985.47

Asimismo, existen reglas emitidas por instituciones arbitrales y organismos
internacionales, que son de adopcion potestativa de las partes, que regulan
aspectos especificos de los procedimientos arbitrales, tales como las reglas de
la CCl (Camara de Comercio Internacional), la LCIA (London Court of
International Arbitration), la AAA (American Association of Arbitration), la
CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil

Internacional), entre otras.

Por lo que hace al derecho nacional, cada pais tiene su propia regulacion y
ésta serd la que determine la ley de arbitraje, sin olvidar sus propios
precedentes. En el caso mexicano las disposiciones relativas al arbitraje se

encuentran contenidas en el Codigo de Comercio. Sin embargo, es pertinente

4S|dem.
“¢ldem.
47 Esta Ley Modelo no es una ley en si misma, sino que es una serie de pautas
y directrices dirigidas a los paises para que regulen de manera uniforme la

materia arbitral en sus sistemas juridicos.
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hacer la salvedad de que pese a encontrarse tales disposiciones en un mismo
cuerpo normativo, los preceptos relativos exclusivamente al arbitraje tienen una

aplicacion independiente.
5. Naturaleza juridica del acuerdo arbitral

El acuerdo arbitral es un acto juridico. Todo acto juridico, como es bien
conocido, esta sujeto a ciertos criterios, unos de existencia y unos de validez.
En el caso concreto, estos criterios habran de ser analizados Unicamente a la
luz del derecho internacional y nacional aplicable que ya han sido abordados
previamente.*® Estos seran los que marcardn las pautas para definir los
requisitos de existencia y de validez exigidos a todo acuerdo arbitral que se

pretenda respetar y ejecutar en el mundo juridico.
6. Requisitos de existencia

El primero de los requisitos de existencia que se abordara en el marco de los
acuerdos arbitrales, es el consentimiento. Dicho consentimiento se estudiara a

la par de la forma en la que debe expresarse el mismo.

Toda persona que analice un acuerdo arbitral debe hacerlo de manera tal
gue el estudio de estos dos requisitos se haga de manera conjunta, porque si
bien la forma es un requisito de validez, en el acuerdo arbitral ha sido
considerado como un requisito de existencia. Asi pues, el que las partes
expresen de manera correcta su consentimiento asegura la vida de su acuerdo

arbitral en el mundo del derecho.

Rubino-Sammartano analiza ambos requisitos de manera conjunta con base
en una comparacion entre las dos formas que puede adoptar un acuerdo
arbitral, mismas que ya fueron abordadas en lineas precedentes. Al efecto
sefiala que un contrato arbitral (submission agreement) por lo general esta
sujeto a sus propios requisitos de forma; es decir, a requisitos diferentes de

aguellos del contrato principal o del cual surgié la controversia. Mientras que

48 _La Convencion de Nueva York y el Codigo de Comercio.
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una clausula arbitral (arbitration clause) generalmente tomara la forma de las

demas clausulas del contrato donde ésta se halla contenida.°

De manera general, varias convenciones existentes que regulan estas
cuestiones exigen que el consentimiento de someter a arbitraje una

controversia conste por escrito.

En este sentido, la Convencidn de Nueva York refiere que el acuerdo debe
constar por escrito y estar firmado por las partes o contenido en un intercambio
de cartas o telegramas. En la Convencion de Ginebra de 1961 se establecen
requisitos idénticos. De un modo menos estricto se lee en la Convencion de
Washington de 1961, que simplemente refiere que el consentimiento conste por

escrito.®

Por otro lado, la Ley Modelo sobre Arbitraje de la CNUDMI de 1985,
establece directrices més laxas en cuanto a la forma en que las partes pueden
expresar su consentimiento, ya que permite que no soélo conste en un
documento firmado por las partes, sino también en un intercambio de
comunicaciones como cartas, télex, telegramas u otras maneras de
comunicacién que permitan registrar el acuerdo. Incluso hace referencia a un
intercambio de escritos de demanda y contestacion en el que la existencia de
tal acuerdo sea alegada por una de las partes, y no se niegue por la otra.
Finalmente permite la incorporacion por referencia, esto es, que un contrato
haga mencién a un documento que contenga un acuerdo arbitral y sefiale,

directa o indirectamente, como aplicable dicho acuerdo.5!

El requisito de “por escrito” ha sido interpretado por diversas cortes en
Francia, Hong Kong, Inglaterra, Estados Unidos, Alemania e Italia. En algunas
de estas cortes es muy estricta la interpretacién que se ha hecho y se requiere
que forzosamente el acuerdo conste por escrito para considerarlo existente y

valido; no se admiten mas formas como el intercambio de telecomunicaciones

“*RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, International Arbitration Law and Practice, 2a.
ed., Paises Bajos, Kluwer Law International, 2001, pp. 202 y 203.

0lbidem, p. 202.

*lIbidem, p. 203.
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u otras maneras de las que ya se ha hablado. Por otro lado, en cortes mas
abiertas, como las alemanas,®? se ha declarado que se consideran acuerdos
arbitrales validos, aun los que no consten por escrito o los que se hayan

incorporado por referencia.>®

De manera similar, las cortes estadounidenses también han interpretado de
manera amplia los requisitos de forma, pues no exigen que el acuerdo esté
firmado por las partes, sino que basta con que conste por escrito para ser

existente y valido.%*

En Italia las cortes han interpretado que si no existe una referencia expresa
a un acuerdo arbitral que esté contenido en otro documento, no puede
considerarse que haya una intencidon de someterse a arbitraje en caso de
disputa. Se hace referencia incluso a una relatio perfecta (full reference)y a una
relatio imperfecta (insufficient reference).

Respecto a la aceptacion tacita, en Italia, también se ha establecido que
cuando una parte que no suscribié un acuerdo arbitral que su contraparte si,
presenta dicho acuerdo ante un tribunal, esta aceptando la existencia y validez
del mismo. Pero, si lo presenta con el fin de impugnar su existencia y validez,

no opera la aceptacion tacita.®®

Otras interpretaciones menos estrictas permiten incluso que exista un tipo de
suplencia y que a falta de acuerdo por escrito, en circunstancias especiales

pueda subsanarse ese requisito.>®

En ausencia de acuerdo escrito, sera dificil reconocer el laudo bajo la

Convencioén de Nueva York, por lo que el reconocimiento sera buscado bajo el

>2|bidem, p. 208.

% Asimismo, dichas cortes han considerado que una oferta contractual que no
es rechazada es suficiente para establecer la existencia de un acuerdo. Ibidem,
p. 206.

*bidem, p. 205.

*>|bidem, p. 207.

*6|bidem, p. 211.
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derecho procesal doméstico o bajo una convencion que sea menos estricta con
este requisito; esto porque los requisitos de forma van a cambiar dependiendo
de qué instrumento se esté tomando en cuenta para examinar el acuerdo

arbitral.>’

No se debe dejar de lado que la propia Convencién contempla el principio de
trato mas favorable, lo que posibilita que, si el derecho nacional aplicable asi lo
permite, un acuerdo arbitral que no esté escrito también sea valido. Sin
embargo, si es el supuesto contrario y es requisito que conste por escrito, la
falta de cumplimiento de tal requisito no podra ser suplido con testigos de que
la clausula se pact6. Ademas, se ha interpretado que, si el derecho nacional es

mas estricto, podra invocarse la Convencién de Nueva York.>8

Todo lo anterior es una simple muestra de que no hay nada uniforme y que
lo establecido por la Convencién o el derecho nacional de los paises podra ser

interpretado de manera mas abierta o cerrada segun sea el caso.

El otro requisito de existencia es el objeto. Hay dos tipos de objeto: a) directo
y, b) indirecto. El primero es la creacion o transmisién de obligaciones y/o
derechos, el segundo es el objeto de la obligacién, es decir, la cosa. En el
contexto del arbitraje, el objeto indirecto del acuerdo arbitral es la controversia

gue surja de una determinada relacion juridica.®®

La validez de un acuerdo arbitral tiene su génesis en una relacion juridica
delimitada entre las partes, puesto que un acuerdo arbitral no sera valido si
establece, por ejemplo, que seran sometidas a arbitraje todas las controversias
futuras que surjan entre ellas. Se debe hacer énfasis en que el acuerdo debe
referirse a una relacion juridica especifica, ya que, de no hacerlo, el objeto es
tan amplio que no se considera determinado ni determinable.Generalmente esa

relacion juridica especifica es un contrato.®°

>Ibidem, pp. 207 y 208.
*8|bidem, p. 208.
*9GONzALEZ DE Cossio, Arbitraje, op. cit., p. 209.

50ldem.
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Lo anterior tiene su fundamento en la Convencion de Nueva York. El articulo
[I(1) de la Convencién de Nueva York establece a la letra que: “Cada uno de
los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual
las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas
diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un

asunto que pueda ser resuelto por arbitraje”.®! [Enfasis afiadido]

Finalmente, el que un acuerdo arbitral haga referencia a una relacién
contractual determinada no implica que controversias fuera del contrato, pero
relacionadas con el mismo, no puedan ser llevadas por arbitraje. Un caso muy

frecuente de este tipo de controversias es la responsabilidad civil.®?
7. Requisitos de validez

En relacion con los requisitos de validez del acuerdo arbitral tenemos la
capacidad de los signatarios, la forma,®®la ausencia de vicios en el

consentimiento y finalmente las caracteristicas especificas del objeto.
7.1 Capacidad y poder

Las cuestiones relativas a la capacidad y al poder para contratar se confunden
regularmente en la jerga juridica, sin embargo, debe hacerse su distincién de
manera cuidadosa. Mientras que la cuestidon de la capacidad surge cuando un
acuerdo arbitral es celebrado en nombre y por cuenta propia del signatario, la
cuestion del poder surge cuando el acuerdo se celebré en interés de otra

persona que no es el firmante, sea una persona fisica o una persona moral.%

Si se trata de una persona fisica se analizara su capacidad de goce y
ejercicio para celebrar actos juridicos por cuenta propia. Pero, si se trata de

una persona moral, de una entidad que no tenga autonomia legal, o de un acto

lldem.

©2ldem.

63 Esta cuestion ya fue abordada en el apartado anterior.

®4GAILLARD, Emmanuel et al.,, Fouchard, Gaillard, Goldman on International

Commercial Arbitration, PaisesBajos, Kluwer Law International, 1999, p.242.
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de representacion de otra persona fisica, se analizara el poder del que emanan
las facultades del mandatario para realizar actos juridicos en nombre y

representacion de quien le confirié aquellas.®®

En este apartado se analizara la cuestién de la capacidad de las partes de
un acuerdo arbitral tomando como punto de partida, por un lado, el método de
la eleccion de la ley y, por otro, el método de las reglas/normas sustantivas,
mismos que brindan la solucion a los conflictos de leyes que surgen en

cuestiones de este tipo.
A. Experiencia internacional

Este tipo de cuestiones son las que se discuten en primera instancia en las
cortes cuando se pronuncian sobre el reconocimiento y la ejecucion de un
laudo arbitral, puesto que la validez del laudo dependera de la validez del
acuerdo arbitral, que es el origen del arbitraje del que emané dicho laudo. La
propia Convencién de Nueva York de 1958 establece en su articulo V(1)(a) que
se puede denegar el reconocimiento y la ejecuciéon de un laudo si las partes del
acuerdo estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es
aplicable.®®

Como puede notarse, la Convencion no sefiala cual es la ley que regira esta
cuestion. Sin embargo, tampoco establece limitacién alguna para que las cortes
puedan realizar una interpretacion y pronunciarse sobre cual es la ley que
consideran aplicable a las partes y determinar si tienen o no, la capacidad de
celebrar un acuerdo arbitral. La Convencion Europea de 1961, tomando como
ejemplo la Convencién de Nueva York, estipula estas cuestiones de manera
similar en su articulo VI(2). Ninguno de estos dos instrumentos sefiala tampoco

regla alguna para elegir la ley aplicable.®’

A.1 Método de eleccion de la ley

55| dem.
66]ldem.

57ldem.
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En la doctrina del derecho internacional privado, los conflictos de leyes
derivados de las relaciones juridicas entre las partes se han resuelto por varios
tipos de métodos. Entre los mas importantes encontramos el método de
eleccion de la ley, que en la doctrina mexicana se ha conocido como técnica

indirecta.

La técnica indirecta es aquella que resuelve de forma mediata el conflicto de
gué derecho debera aplicarse cuando surge una cuestion en una relacién
juridica en la que se ven unidos derechos de personas de diferentes Estados vy,
por lo tanto, sujetos a distintos derechos. Esta técnica, mediante el analisis de
la norma conflictual, dira qué derecho debera aplicarse para dar solucién al
conflicto sustantivo en relaciones juridicas relativas o absolutamente

internacionales.®®

La técnica indirecta tiene dos momentos: en el primero se resolvera acerca
del derecho aplicable, lo cual se hace mediante la aplicacion del sistema
conflictual tradicional con el analisis de la norma conflictual. EI segundo

consistird en aplicar el derecho sustantivo arrojado por dicha norma.®®

En sintesis, esta técnica simplemente determina cuél es el derecho que se
debe aplicar para resolver el problema sustantivo que dio origen al litigio. Es
decir, da solucién de manera mediata al problema del derecho que surgi6 de la

confluencia de derechos extrafios entre si, llamado punto de contacto.”

El analisis de la capacidad de las partes, a través de este método, puede
partir de dos puntos diferentes, dependiendo si se trata de una persona fisica o

una persona moral.”*

i) Personas fisicas

®8MANSILLA Y MEJIA, Maria Elena, Derecho internacional privado, México, IURE,
2019, p. 238.

®lbidem, p. 239.

Olbidem, pp. 238y 239.

TGAILLARD, Emmanuel et al., International Commercial Arbitration, op. cit., p.
243.
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Bajo este método que aun siguen ciertos tribunales arbitrales, la ley aplicable
para examinar la capacidad y el poder no seran estrictamente las mismas,
puesto que la ley aplicable para determinar la capacidad de una persona fisica
es la ley personal, mientras que la ley aplicable para determinar la capacidad

en el supuesto de un poder es la ley bajo la cual fue otorgada el mismo.”?

Si se trata de una persona fisica, regularmente la ley aplicable sera su
derecho nacional. En caso de que no tenga una nacionalidad o tenga calidad
de refugiado en algun otro pais, sera bajo la ley de donde resida o tenga su
domicilio. Los paises del common law, por otro lado, apuestan mas a tomar
como ley aplicable generalmente la del domicilio o residencia habitual de la

parte o, la ley que regula el fondo del contrato.”?

Esta cuestion se torna mas complicada cuando no hay foro. Los arbitros, al
no tener foro, no podrian elegir las reglas de éste para determinar la ley
aplicable cuando se pronuncian sobre la validez de un acuerdo arbitral
celebrado por alguien que sostiene que es menor de edad, por ejemplo, ni
mucho menos recurrir a una ley de aplicacién universal porque no la hay,
puesto que estas cuestiones estdn bifurcadas en los sistemas juridicos

nacionales.’*

Si bien existen ciertos métodos para elegir la ley aplicable para determinar la
capacidad de las partes, no son muy convincentes, puesto que podrian dar
lugar a resultados un tanto extrafios como, por ejemplo, que se determine la

capacidad de las partes segun la ubicacion de sus bienes.”
i) Personas morales

En el caso de las personas morales, la cuestion es similar. Los arbitros, al
estudiar una cuestion de la capacidad de las personas para celebrar un

acuerdo arbitral, enfrentan las mismas dificultades que si se tratara de una

2ldem.

Blbidem, pp. 243y 244.
“Ibidem, p. 244.
Ibidem, p. 245.
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persona fisica. La regla general en el caso de la capacidad de personas
morales es que se analice bajo el derecho del lugar donde se encuentra su
establecimiento principal. Sin embargo, en algunos otros sistemas legales, por
ejemplo, los de common law, se analiza la capacidad de la persona moral bajo
el derecho por el que se constituy6. Finalmente, estas cuestiones de
determinacion de la capacidad de personas morales para celebrar acuerdos
arbitrales arrojaran resultados diferentes segun la ley que se haya elegido para

tal fin.”®

Cuando se aplica este método de elegir la ley, surgen ciertas cuestiones que
no son del todo correctas. Por ejemplo, si se eligen las reglas de eleccion de la
ley de la sede del arbitraje, se le estd dando mucho peso a la sede, misma que
pudo haber sido elegida por las partes o los propios arbitros. Por otro lado, si
las partes eligen cuidadosamente, podrian elegir la ley que les brinde
exactamente la proteccidbn que necesitan para que les sea reconocida la
capacidad, o incluso puede elegirse la ley del pais donde se pretenda ejecutar
el laudo. Estos ejemplos demuestran que al hacerse esto podria manipularse la
situacion, por lo que el método de eleccion de la ley no es muy apropiado para

determinar estas cuestiones.’’

Por lo que hace a los poderes, la ley bajo la cual han de analizarse también
es variante, pues por ejemplo en el caso de un poder para ejercer actos sobre
bienes que formen parte de la masa de una sociedad conyugal, el poder se
regira por la ley bajo la cual se casaron los cényuges en cuestion. En el caso
de representacién de un menor de edad debera ser determinado por la ley que

protege a dicho menor.”®

De acuerdo con el articulo 5 del Convenio de La Haya del 14 de marzo de
1978 sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la
Representacion, la ley que regira la relacion de representacion serd la elegida

por las partes. En ausencia de dicha eleccién, de acuerdo con el articulo 6 de

S|dem.
Idem.
8lbidem, p. 246.
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la misma convencién, sera la ley del Estado en el que, al momento de la
celebracion de dicho acto juridico, el mandatario tuviera su establecimiento
profesional o, en su defecto, su residencia habitual. Estas reglas son aplicables

Unicamente a la relacién entre el mandante y el mandatario.”

Bajo el derecho internacional privado, de manera general los poderes son
regidos por la ley del lugar donde la persona moral tiene su principal centro de
operaciones. El caso francés es un ejemplo de ello. El articulo 1837 del Cddigo
Civil Francés regula esta cuestion en sus parrafos | y Il. Sefiala que cualquier
compafia situada en territorio francés estd sujeta a las disposiciones del
derecho francés. Asi pues, usando este método de eleccién de la ley, una corte
debera analizar la capacidad del firmante del acuerdo arbitral bajo la ley del
lugar donde se ubique el principal centro de operaciones de la persona moral,
salvo que las partes hayan elegido que la ley del lugar donde se ubica el

domicilio social sea la que rija la cuestion.

Por otro lado, en Inglaterra, el criterio utilizado es la eleccion de la ley del
lugar donde se constituyé la persona moral en cuestion.8® Como puede notarse
tampoco hay uniformidad en estas cuestiones y esto se agrava aun mas

cuando los arbitros no tienen foro.8!
A.2 El método de las reglas sustantivas

Como se ha visto, las normas sobre las que deben decidir los arbitros estan
muy alejadas una de la otra, por lo que resulta un trabajo bastante complejo el
elegir o priorizar un sistema juridico por encima de otro. Por ello, lo mas
apropiado seria aplicar conceptos sustantivos que sean considerados
esenciales en el ambito internacional.®? Para ello existe el método de las reglas

sustantivas.

ldem.
8lbidem, pp. 246 y 247.
8lbidem, p. 247.

82ldem.
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Dicho método, la doctrina mexicana lo denomina técnica directa. La técnica
directa es aquella que tiene por objeto designar de manera inmediata la norma
sustantiva aplicable al fondo del asunto en litigio y asi dar fin al conflicto. Asi
pues, las técnicas que resuelven de manera directa un conflicto de leyes son
aguellas que, por la jerarquia que tienen, deben aplicarse de manera directa e
inmediata, excluyendo cualquier otra disposicion. No obstante, es necesario

sefialar expresamente cuales son esas normas. &

En la doctrina mexicana, dichas normas solamente son las de cardcter
interno,® mientras que, en la doctrina extranjera, se plantea la aplicaciéon de
normas sustantivas, independientemente del derecho aplicable.®® De esta
manera, en la doctrina extranjera, las normas sustantivas no se encuentran
plasmadas en un ordenamiento juridico especifico, sino que son extraidas de la

experiencia de varios paises.

Es crucial tener presente que las relaciones de las que pueden surgir este
tipo de cuestiones son originadas por el trafico de personas, por lo tanto, las
normas sustantivas que den solucién directa al conflicto de leyes deben
abarcar los aspectos tanto personales como materiales y conductuales de

dichas relaciones juridicas.8®

Estas normas de aplicacion inmediata son una categoria de normas que por
su elevada jerarquia excluye por completo la aplicacion de otra disposicion. Por
lo tanto, una primera norma de aplicacion inmediata es la Constitucion. De
acuerdo con su articulo 133, y la interpretacién que de él hizo la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, las siguientes normas de aplicacién inmediata son los

tratados internacionales y las leyes federales.®”

8MANSILLA Y MEJIA,Derecho internacional privado, op. cit., p. 236.

84dem.

8GAILLARD, Emmanuel et al., International Commercial Arbitration, op. cit., p.
228.

8MANSILLA Y MEJIA,Derecho internacional privado, op. cit., p. 236.

8bidem, p. 237.
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El analisis de la capacidad bajo este método también varia dependiendo de

si son personas fisicas o personas morales.
i) Personas fisicas

Cuando se trata de personas fisicas, la experiencia extranjera habla de una
primera regla sustantiva, misma que presume que cualquier persona fisica que
se dedique a la actividad comercial, prima facie, tiene la capacidad de celebrar
acuerdos arbitrales. Incluso se ha tomado como ejemplo para materializar esto,
el caso francés, dado que en su Cdédigo Civil existe una disposicién que dice
gue un menor de edad que se dedique a la actividad comercial no podra
obtener restitucion de los compromisos pactados en el ejercicio de dicha

actividad comercial.88

Existen posturas contrarias a la anterior, sin embargo, esta falta de
uniformidad no es obstaculo alguno, puesto que en el mismo caso francés el
remedio tomado en el caso de que un menor 0 un mayor incapaz haya
celebrado un acuerdo arbitral, es la restitucion del contrato. Es pertinente hacer
la salvedad de que esto solo aplica a los casos en los que es notoria la mala fe

hacia los menores no emancipados o mayores incapaces.®’

Otro uso de las reglas sustantivas es uniformar, de alguna manera, las
cuestiones sobre las que hay divergencia en los multiples sistemas juridicos
existentes. Por ejemplo, si para celebrar un acuerdo arbitral se requiere
simplemente la capacidad para contratar o la capacidad para iniciar un
procedimiento jurisdiccional. Existen sistemas incluso que consideran que para
celebrar un acuerdo arbitral se necesita tener la capacidad de disponer de sus

activos.%

ii) Personas morales

8GAILLARD, Emmanuel et al., International Commercial Arbitration, op. cit., p.
249.

8ldem.

Olbidem, pp. 249 y 250.
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En cuestiones de capacidad de una persona moral para celebrar acuerdos
arbitrales, por ejemplo, este método ayuda a resolver facilmente cualquier
situacion, puesto que no resulta dificil para ninguna corte o arbitro que
cualquier persona relacionada con la actividad comercial sea capaz de celebrar
acuerdos arbitrales. Esta entonces seria una primera regla sustantiva, sin
embargo, aun no existe jurisprudencia arbitral al respecto, muy probablemente
porque es una cuestion que nunca ha sido impugnada. Las dificultades suelen
surgir cuando se trata de la impugnacién de un poder de cualquiera de los

representantes de una persona moral.%!

Hay una discusion sobre si un poder basta para que el mandatario suscriba
un acuerdo arbitral o si es necesario que tenga alguna autorizacion particular
por parte de su mandante para hacerlo. Algunas jurisdicciones, como la
francesa o la australiana, exigen que el mandatario cuente con una facultad
especial que le permita expresamente celebrar acuerdos arbitrales que
obliguen a su mandante. Esto claramente no seria una regla sustantiva
adecuada para el comercio internacional por su naturaleza, por lo que lo ideal
seria adoptar una nueva regla que permita que el mandato, sin necesidad de
autorizacién particular, autorice al mandatario para contratar un acuerdo

arbitral.??

Otra cuestion de importancia que se debe tener en cuenta para considerarla
como una regla sustantiva seria si los funcionarios y altos directivos de las
empresas pueden celebrar acuerdos arbitrales que puedan ejecutarse, aun

cuando los estatutos sean restrictivos en tales cuestiones.®3

Finalmente, por lo que hace a la forma del poder para celebrar un acuerdo
arbitral no hay mucho en conflicto, puesto que no hay condiciones especificas

gue este mandato deba adoptar.®*

lbidem, p.248.
%|bidem, pp. 250 y 251.
%lbidem, p. 251.

%dem.
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Todo lo anterior es sumamente complicado para los arbitros, puesto que los
casos que versan sobre este tipo de cuestiones no son muy frecuentes como
para que les permitan tomar como punto de partida la jurisprudencia al

respecto y de ella derivar reglas sustantivas.®

Una de las reglas sustantivas mas antiguas es, por ejemplo, que una parte
no puede invocar su falta de capacidad o poder cuando la otra parte
contratante no podia darse cuenta de esa falta de capacidad o facultades
facilmente. La justificacion de esta regla sustantiva es la proteccion de aquellos
gue confian en la aparente capacidad de otro sujeto. La regla se halla
contenida incluso en el Convenio de Roma sobre la Ley Aplicable a las

Obligaciones Contractuales de 1980, particularmente en su numeral 11.%

Asi pues, gracias a esta regla sustantiva, un arbitro o juez, puede hacer caso
omiso a la falta de capacidad o poderes de una parte, cuando se demuestre
gue la otra contratdé con aquella en circunstancias tales que era imposible que
se diera cuenta que carecia de capacidad o facultades para contratar en los
términos en que lo hicieron. Claro que existen reservas sobre esto, pues se ha
dicho que una parte que va a contratar est4 obligada a conocer o confirmar, por
lo menos, que la otra parte tiene la capacidad para obligarse frente a ella. Ni
una ni otra postura es fatal y queda a discrecion del juzgador o arbitro la

interpretacion y aplicaciéon de dicha regla.®’

Visto desde un enfoque mas cerrado, algunos arbitros se niegan a aplicar
simplemente este método de las reglas sustantivas y deciden tomar una
alternativa menos radical. Estos arbitros deciden aplicar de manera conjunta
las reglas sustantivas, el derecho personal de la parte que regule su capacidad
y, en caso de que se trate de poderes, el derecho bajo el cual fueron

otorgados. Si se ve esto de una manera mas critica se puede notar que es un

%ldem.
%|bidem, p. 252.

7dem.
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método que podria permitir incluso una regulacion mas laxa si, por ejemplo, la

ley personal de la parte es mas liberal que las reglas sustantivas aplicables.%

Esta doctrina de la capacidad aparente fue puesta en practica en el caso
francés Intercast v. Ets. Peschaud et Cie. International en 1980. El Tribunal de
Apelacion resolvio que el arbitraje es uno de los métodos mas comunes para
resolver controversias entre los comerciantes y, por lo tanto, la celebracion de
acuerdos arbitrales era una actividad cotidiana en el gremio comerciante, por lo
gue la parte que habia confiado en la capacidad del director de la empresa lo
hizo legitimamente y, pese a la falta de una autorizacion del superior de dicho

director, la empresa habia quedado obligada por el acuerdo arbitral.®®

Para cerrar este apartado, es importante mencionar que la ratificaciéon de un
acuerdo celebrado por un representante, cuyas facultades son cuestionables,
se considera como el otorgamiento del consentimiento y, por lo tanto, el

acuerdo se hace obligatorio y debera cumplirse.1%
B. Experiencia nacional

Resulta evidente que una cuestién de falta de capacidad conlleva la nulidad del
acto juridico, en este caso del acuerdo arbitral y, por ende, del laudo arbitral. El
requisito de capacidad para efectos de esta investigacion sera estudiado en el
terreno del derecho mexicano desde el enfoque de falta de capacidad y sus

consecuencias, cuestiones que estan reguladas en el Codigo de Comercio.

La ley mexicana de arbitraje sefiala en su articulo 1457, fraccion I, inciso a),
equivalente al articulo 34 de la Ley Modelo, las causales de nulidad de un
laudo arbitral. Es preciso mencionar que en materia de nulidad existe el
principio de especificidad, en virtud del cual la nulidad del laudo arbitral puede
tener lugar si, y sélo si, se presenta algun supuesto de los expresamente

previstos por la legislacion aplicable. En otras palabras, no se puede anular un

%|bidem, p. 253.
%ldem.

1001dem.
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laudo por motivo diverso a los contemplados de manera limitativa y exhaustiva

en la ley.10t

Entre estas causales de nulidad, la ley mexicana de arbitraje contempla la
falta de capacidad de una de las partes en el acuerdo de arbitraje. Sin
embargo, esta cuestidon no es suficiente per se para dar lugar a la nulidad,
puesto que, pese al principio de especificidad, el legislador doto al juzgador de

un margen de discrecionalidad para decidir si procede o no la nulidad.1%?

El juez competente ademas de verificar que lo aducido por la actora
constituya una causal de nulidad debe ponderar si la violacion es de tal

gravedad que amerite la nulidad del laudo.3

Por otro lado, el articulo 1462, fraccion I, inciso a) del mismo cuerpo
normativo, que es coincidente con el articulo 1457, prevé que se podra denegar
el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais
en gue se hubiere dictado cuando la parte contra la cual se invoca el laudo
pruebe, ante el juez competente del pais en que se pide el reconocimiento o la
ejecucion, que una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada por

alguna incapacidad.

Como puede notarse, en casos de impugnacién de la capacidad de alguna
de las partes, quien tiene la carga de la prueba es quien desea que se anule el
laudo arbitral. La parte interesada en la nulidad del laudo tiene que refutar la
validez del mismo, puesto que el laudo se presume valido una vez dictado.'%*

Si la actora no acredita la existencia de alguna de las causas o si el juzgador

IAZAR MANZUR, Cecilia, et al., Ley Mexicana de Arbitraje en Materia Comercial
Andlisis y Comentarios al Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cddigo de
Comercio, México, Themis, 2009, p. 103.

1021dem.

103 Instituto Mexicano de Arbitraje, Legislacidon mexicana de arbitraje comercial.
Comentada, México, Porrua, 2015, p. 242.

104A7AR MANZUR, Cecilia et al., Ley Mexicana de Arbitraje..., op. cit., p.104
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no advierte, incluso de oficio, la existencia de alguna de las contenidas en la

fraccion Il del numeral de marras, el laudo no podra ser anulado.1%

Por lo que hace al andlisis de la capacidad, ésta debera analizarse y
determinarse con base en la legislacion que rige al acuerdo arbitral, misma que
podran pactar las partes. A falta de dicho acuerdo, la ley que rige la validez del

acuerdo arbitral y la capacidad de las partes es la ley de la sede del arbitraje.1%

Ahora bien, la nulidad, en el caso mexicano, es la Unica accién que se puede
tomar para impugnar la validez de un laudo arbitral, y se tramita como juicio
especial mercantil, tal como se halla contemplado en los numerales 1470,
fraccion V'y 1472 a 1476 del Cédigo de Comercio.1%”

Con la entrada en vigor de la nueva Ley de Amparo en abril de 2013, surgi6
una nueva discusion en torno al articulo 5, fraccién Il, sobre si los arbitros
tendrian el caracter de autoridad para efectos de ser considerados como
autoridad responsable en un proceso de amparo. Esta cuestion era crucial,
puesto que, si se les otorgaba tal caracter, un laudo arbitral podria ser
impugnado a través del proceso de amparo, lo cual habria sido totalmente

incorrecto por diversas razones que a continuacion se abordaran.%8

Inicialmente, el otorgarles tal caracter habria significado un trastoque del
sistema de impugnacién de laudos arbitrales, ya que, el permitir que un juez
constitucional solucionara este tipo de asuntos, rebasaria el control judicial del
arbitraje mediante la accion de nulidad. Ademas, México hubiera dejado de ser
un lugar apto para el arbitraje, ya que quedaria alejado del texto de la Ley
Modelo de la CNUDMI.1%°

105 Instituto Mexicano de Arbitraje, Legislacion mexicana de arbitraje..., op.
cit.,p. 242.

106AZzAR MANZUR, Cecilia et al., Ley Mexicana de Arbitraje..., op. cit., p. 104.

107 Instituto Mexicano de Arbitraje, Legislacion mexicana de arbitraje..., op. cit.,
p. 240.

108]pidem, p. 241.

1091dem.
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Aunado a todo lo anterior, se discutié si permitir que un juez constitucional
revisara la legalidad de un laudo arbitral, implicaba una revision de las
consideraciones hechas por los arbitros, lo cual era contrario a lo pactado entre
las partes, y violaba lo contemplado en el texto del articulo 1457 del Cdodigo de
Comercio. De esta manera se estaria judicializando el laudo arbitral, y cualquier
laudo impugnado podria ser anulado inclusive por el simple hecho de carecer
de fundamentacién, puesto que se concederia el amparo a la sombra de existir

una violacion al principio de legalidad.!1°

Para cerrar el analisis de esta discusion, cabe mencionar que, de haberles
otorgado el caracter de autoridad a los arbitros, nos habria regresado al
problema del que buscan huir las partes que pactan un acuerdo arbitral:
alejarse de los problemas que entrafian los aspectos propios de la jurisdiccion
de los Jueces de Estado.!?

Esta discusion ya fue abordada por el poder judicial federal, mismo que ha
resuelto que los arbitros privados no tienen caracter de autoridad responsable

para efectos del juicio de amparo.!1?

Pese a que Ley de Amparo permite otorgar el caracter de autoridad a
particulares, la justificacion para no otorgarles a los arbitros tal caracter, parte
del argumento de que las facultades de un arbitro privado emanan y son
delimitadas por un compromiso formado entre particulares y, por lo tanto, no
estan determinadas por una norma general, como lo exige el segundo parrafo

de la fraccion Il del articulo 5 de la Ley de Amparo.13

Ademas, debido a que las partes renunciaron al conocimiento de la

controversia por una autoridad judicial, para someterse a la decision de un

110 dem.

1111dem.

12Cfr. Tesis 1.80.C.23 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 18, t. Ill, mayo de 2015, p. 2107. Tesis
1.30.C.385 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 72, t. Ill, noviembre de 2019, p. 2192.

1831dem.
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particular o particulares con la firma del acuerdo arbitral, los arbitros no tienen
jurisdiccion propia ni delegada por no ser funcionarios del Estado. Sus
funciones son meramente privadas, no publicas, lo que significa que carecen
de imperio, de ahi que un arbitro no pueda ser considerado como autoridad del
Estado y mucho menos sus actos calificar como equivalentes a los de una

autoridad para efectos del juicio de amparo.t'4
7.2 Ausencia de vicios en el consentimiento

En sintonia con la teoria del acto juridico, un acuerdo arbitral no sera valido si
existe error, violencia o dolo en el otorgamiento del consentimiento. Asimismo,
en el contexto del acuerdo arbitral, las partes deben expresar su
consentimiento de obligarse a someter a arbitraje las controversias que deriven
de una determinada relacion juridica entre ellas, de manera que no se entienda

solamente como una mera posibilidad o potestad.'®
7.3 Objeto licito

El acuerdo arbitral también debe contar con un objeto, motivo o fin licito para
ser valido. Dicho acuerdo también debe cuidar que el objeto sea arbitrable, lo
gue implica que: a) no vaya en contra del orden publico, y b) que no se trate de

un asunto gque verse sobre una materia de jurisdicciéon exclusiva del Estado.1®
A. Licito

Como resulta evidente, un acuerdo arbitral sera licito cuando no vaya en contra
de la ley. Existe cierta controversia respecto a si un acuerdo arbitral ilicito debe
de anularse en su totalidad o sélo parcialmente. Asimismo, existen casos en los
gue los éarbitros decidieron no conocer del asunto porque la controversia
versaba sobre cuestiones ilicitas.'!” Sobre estas cuestiones, la judicatura
mexicana no se ha pronunciado, por lo que nada se encuentra escrito en

piedra.

1141dem.
115GoNzALEZ DE Cossio, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 221.
118]bidem, p. 244.

1171dem.
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B. Arbitrabilidad

Que una controversia sea arbitrable, implica que un determinado asunto
puede ser sometido a arbitraje. Un conflicto no sera arbitrable si su objeto va en
contra del orden publico y/o es de jurisdiccién exclusiva del Estado. Estos

requisitos varian de pais en pais.

En el caso mexicano no existe un listado de las materias que no son
arbitrables. Por tal motivo, es necesario realizar una revisién casuistica del
caso concreto y revisar de manera particular los ordenamientos aplicables a

cada materia, con el fin de determinar si existe o no arbitrabilidad.8
i) Orden publico

No existe una definicion concreta sobre lo que se entiende por “orden publico”.
En diversos tratados internacionales, el orden publico se utiliza como una forma
para que los Estados puedan exceptuarse del cumplimiento de una obligacién
internacional.'*® No obstante, en la doctrina se le ha conceptualizado como
aquella serie de principios y valores fundamentales de un orden juridico

determinado en una época y lugar especificos.*?°

De esta manera, el orden publico es una cuestion interna, es decir, es una
cuestidon nacional, que cada Estado establece en un tiempo determinado. Asi,
una accion puede violar el orden publico de un Estado especifico, pero no

violar el orden publico de otro Estado.*?!

En el contexto del arbitraje, el objeto del acuerdo arbitral no debe de ir en
contra del orden publico. Generalmente un objeto ilicito iria en contra del orden
publico de un pais determinado; sin embargo, el resto de las causales que
violan el orden publico, que no necesariamente son ilicitas, son establecidas

por cada Estado, por lo que se debe de realizar un analisis casuistico.

118 |nstituto Mexicano de Arbitraje, Legislacion mexicana de arbitraje..., op. cit.,
p. 250.

19MANSILLA Y MEJIA, Maria Elena, Derecho internacional privado, op. cit., p. 278.
120]bidem, p. 284.

1211bidem, p. 280.
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ii) Jurisdiccion exclusiva

En algunas ocasiones los Estados establecen en su normatividad que
determinados asuntos deberan ser resueltos necesariamente por los tribunales
de sus paises. Cuando este es el caso, se dice que se esta frente a una

materia de jurisdiccion exclusiva.

Este es el caso del articulo 568 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles mexicano, que sefiala que los tribunales mexicanos tienen competencia
exclusiva para conocer de asuntos relacionados con las tierras y aguas del

territorio nacional, et sit cetera.

Por lo tanto, se debe de cuidar que el objeto del acuerdo arbitral no sea
materia de competencia exclusiva de los tribunales nacionales, porque de lo

contrario, no se podréa ejecutar.
8. Nulidad, ineficacia y ejecucion imposible

Si el acuerdo arbitral es patoldgico y, por lo tanto, no cumple con los requisitos
anteriormente sefalados, lo mas probable es que se determine que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecuciéon imposible, como lo sefala el articulo
11(3) de la Convencién de Nueva York.?2 Esto devendria en que no se remita a

las partes a arbitraje, como lo sefiala el articulo 1424 del Cédigo de Comercio.

Recordemos que un acto juridico es nulo cuando: a) no se cumple con todos
los requisitos formales que establece la ley para que sea valido; b) las partes
sufren de alguna incapacidad; c) existen vicios en el consentimiento; o, d) el
objeto es ilicito.1?® Ahora bien, toda carencia de alguno de estos requisitos es
subsanable, hasta antes de que una parte someta la cuestion de la validez del

acuerdo arbitral ante un juez.

Un acto juridico es ineficaz cuando es valido, pero no puede producir

efectos; esto es, se cumplié con todos los requisitos anteriores que sefiala la

122]phidem, p. 254
1231pbidem, p. 255.
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ley para el acto en cuestién, pero, por alguna razén, no puede aplicarse.'?* Un
ejemplo claro de esto, es cuando se celebr6 un acuerdo arbitral respecto a
todas las controversias que deriven de un determinado contrato. Si el contrato
se termina, el acuerdo arbitral seguird siendo valido, pues nacié cumpliendo
con todos los requisitos de forma, pero no podra aplicarse (surtir efectos),

porque la relacion contractual, que era la materia arbitral, concluy®.

Un acto juridico es de ejecucion imposible, cuando nace valido y puede
producir efectos —puede ser aplicado al caso concreto— pero, por alguna
razon factica —y no juridica—, no se puede ejecutar. En el caso especifico del
acuerdo arbitral, este puede ser de Iimposible ejecucion porque es
inconsistente, o0 sea, es contradictorio de tal forma, que vicia todo el acuerdo

arbitral.1?> Algo que no tiene sentido no se puede ejecutar.
9. Conclusion

Con todo lo anterior, se desprende que es de suma importancia poner especial
atencion en todos y cada uno de los aspectos desarrollados, al redactar y
celebrar un acuerdo arbitral, con el fin de evitar alargar un procedimiento cuya
esencia es la celeridad, al tener que llevar ante un juez un acuerdo arbitral

porque carece de algun requisito de existencia y/o validez.

124]bidem, pp. 255-258
125|bidem, pp. 258-262.
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Parte Il
Capitulo 1l
Politica de competencia

1. Definicién de competencia econdmica.

Dentro del mundo tedrico existe una gran laguna sobre una definiciébn concreta
de lo que debe entenderse cuando aparece el término de competencia
econdémica, ya que aun ningun autor ha podido terminar con esta viviente
discusion. Algunos tedricos apuntan a que es una conducta, otros se inclinan
por definirla mas como estructuras econdmicas, pero nadie ha logrado nada

sélido que convenza a todo el gremio de la competencia econémica.

Precisamente por esta razén, el famosos economista Bork de la escuela de

Chicago identificé las siguientes cinco definiciones: 1?6

El procedo de rivalidad.

2. La ausencia de restricciones sobre las actividades econdmicas de una
empresa por otra empresa.

3. El estado del mercado en el cual el comprador o vendedor individual
no tiene influencia sobre el precio de sus compras o ventas.

4. La existencia de industrias y mercados fragmentados.
El estado de hechos en el cual el bienestar del consumidor no puede
incrementarse al trasladarse a un estado de hechos alternativo a

través de sentencia judicial.

Como puede observarse, de la lista anterior la primera definicion identificada
por Bork es la unica que difiere del resto, puesto que, a diferencia de las
subsecuentes ésta describe una conducta en lugar de estructuras econémicas.
En este orden de ideas, la primera definicion puede ser entendida como un

medio, y el resto de las definiciones como un fin.*?’

126BLACK, OLIVER,Conceptual foundations of antitrust, New York, Cambridge
University Press, 2005, p. 6.

1271 dem.
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Por otro lado, su trabajo, con el de otros miembros de la escuela de Chicago,
han permitido una aceptacion casi total de que el objetivo principal de la
competencia econdémica es maximizar el bienestar. Lo cual, se cree, puede
alcanzarse Unicamente a través de una conducta competitiva. No obstante, no
debe considerarse a una conducta como competitiva solamente por su efecto

en el bienestar.128

En el mismo sentido, la Office of Fair Trading del Reino Unido en su
Entreprise Act del 2002 sefialé que la competencia es el proceso de rivalidad

entre las empresas para ganarse a los consumidores.!?°

Por su parte, la Comision Federal de Competencia Econémica (COFECE)
define a la competencia como “El acto o proceso de competir. El esfuerzo que
realizan dos o mas personas, comercios 0 empresas, para ofrecer mas
opciones de productos y servicios de mayor calidad a mejores precios.”'30
Respecto a esa definicion, Gonzalez de Cossio apunta que estd mas centrada
en el como, y no en el qué.*3! Por esta razén, este autor decide elaborar su
propia definicion que reza de la siguiente manera: “la competencia es un

estado y proceso de rivalidad por el voto econémico del consumidor”.132

Como se puede observar, la anterior definicibn engloba los dos tipos de
definicion que Bork utilizd; es decir, define a la competencia como: i) un
proceso, una conducta, un medio para alcanzar un determinado estado de
hechos, y ii) una estructura econémica, un estado de hechos, un fin, que sélo

se alcanza a través de conductas determinadas.

Se adopta esta ultima definicion porque describe de manera sintética las dos

facetas de la competencia econdémica, ademas de que hace énfasis en aquella

128]dem.

12%bidem, p. 7.

130 COFECE, Mas competencia para un México fuerte, citado por GONZALEZ DE
Cossio, Francisco, Competencia, México, Porrda, 2017, p. 196.

1l dem.

132]pidem, p. 197.
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rivalidad por la captura del consumidor, la cual, al final del dia devendra en

beneficio de este.
2. Bienestar o excedente en las economias

Hablar acerca del bienestar o excedente de los diversos participantes en un
mercado, es una cuestioén esencial si se habla de competencia econémica. No
obstante, previo a abordar en qué consiste dicho bienestar, es necesario sentar

ciertas bases tedricas.
a) Mercado

Primeramente, se debe entender qué es el mercado. El concepto ha sido
estudiado por diversos economistas a lo largo del tiempo, y ha evolucionado,
adaptandose al cambio de las circunstancias que lo rodean. De esta manera,
en un principio se entendia por mercado a aquel lugar en donde concurrian
personas para ofrecer y demandar productos y servicios y, en el proceso, llegar

a un acuerdo sobre el precio de dichos productos y servicios.

Tal concepcion de mercado predominé por gran parte de la vida de la ciencia
econOmica. Sin embargo, con la llegada de grandes avances tecnolégicos,
sobre todo en las tecnologias de la informacion, aquella acepcion quedd
obsoleta, toda vez que actualmente, para adquirir u ofrecer productos y
servicios, no es necesario acudir a un lugar especifico para llevar a cabo la
transaccion, pues es posible comprar y vender via remota. Por ejemplo, a

través del internet o via telefénica.

Siguiendo el hilo conductor, el mercado ya no se entiende simplemente
como un lugar en donde se dan transacciones, sino que ahora es concebido
como un proceso o mecanismo de oferta y demanda, por medio del cual se

intercambian bienes y servicios, previo consenso de un precio.!33

Una vez entendida la definicion actual de mercado, es importante entender

las graficas o curvas de la oferta y la demanda que se dan en cualquier

133SAMUELSON, Paul y NORDHAUS, William, Economia, 19 ed., México, Mc Graw
Hill, 2019, p. 26.
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mercado, para poder explicar posteriormente en qué consiste el beneficio o

excedente en términos econdmicos.
b) Curva de la oferta

La curva de la oferta ha sido definida como “[...] la relacién entre su precio de
mercado y la cantidad de ese bien que los productores estan dispuestos a
producir y vender, si todo lo demas permanece constante.”’3* En otras
palabras, es aquella relacién entre la cantidad que un productor esta dispuesto
a producir a un determinado precio, si las circunstancias no cambian. A
continuacion, se toma como ejemplo a un productor ficticio en un mercado de

hamburguesas:

Tabla 1: Tabla de la oferta

Hamburguesas
Cantidad Precio
0 <$25
1 $25
3 $30
7 $40
10 $50

Como se puede observar, el productor ficticio de la Tabla 1, no estaria
dispuesto a producir ninguna hamburguesa a un precio de <$25 pesos, pero

134|pidem, p. 50.
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estaria dispuesto a producir una hamburguesa si su precio de mercado fuera
$25 pesos, tres hamburguesas si su precio de mercado fuera $30 pesos, siete
hamburguesas si su precio de mercado fuera $40 pesos y, diez hamburguesas

si su precio de mercado fuera $50 pesos.

Entonces, la relacién cantidad-precio de la Tabla 1, representada de manera

gréafica, mostraria la curva de la oferta como sigue:

Oferta

60
50

40 /
. /

20

Dferta

10

Como se observa, la grafica anterior representa la curva de la oferta de un
productor de manera individual. Si se quiere obtener la curva de la oferta de un
mercado determinado, se deben sumar las curvas individuales de la oferta de
cada uno de los productores, pero lo anterior excede el alcance del presente
trabajo, por lo cual no se procedera a profundizar en ello.

c) Curvade la demanda

Ahora bien, la curva de la demanda es similar a la curva de la oferta, en el
sentido de que también es una relacion cantidad-precio, y se ha definido como
la “[...] relacion entre el precio y la cantidad comprada [...]"*3 Esto es, se trata
de la cantidad que esta dispuesta a comprar un consumidor a un precio dado,
si las condiciones que lo rodean no varian. Para ejemplificar, se toma el mismo

mercado de hamburguesas de la tabla 1:

13%1bidem, p. 47.
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Tabla 2: Tabla de la demanda

Hamburguesas
Cantidad Precio
0 >$50
1 $50
3 $35
7 $25
10 $15

La representacion grafica de los datos de la Tabla 2 es la curva de la
demanda de un consumidor individual en este mercado ficticio de

hamburguesas, y se veria como sigue:

Demanda
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50 \
40 \

30 EHH“““
20 -_‘hﬁﬁhﬁhh‘h

10

Demanda
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La anterior curva, representa la demanda de un consumidor individual, si se
quiere conocer la demanda total de un producto en un mercado determinado,
simplemente se deben sumar todas las curvas de la demanda de dicho
producto. En el presente caso no es necesario, puesto que con lo anterior se

cumple con el objetivo buscado.

De lo anterior, se desprende que los intereses de los consumidores y los
productores son distintos. Por un lado, el productor quiere vender la mayor
cantidad posible de hamburguesas al precio mas alto posible; mientras que el
consumidor, quiere comprar la mayor cantidad de hamburguesas al precio mas

bajo.
d) Punto de equilibrio

Como los intereses de ambos participantes en el mercado son contrarios, se
debe de llegar a lo que la doctrina econémica denomina punto de equilibrio,
consistente en el precio en el cual “[...] la cantidad demandada es igual a la
ofrecida [...]",*3® que se representa en la interseccion de las curvas de la oferta

y de la demanda, como se muestra a continuacion:

80

AN
a0 AN _—

10

Demanda

Oferta

12

136 |bidem, pp. 54 y 55.
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De esta manera, en el mercado ficticio de hamburguesas, el punto de
equilibrio seria de aproximadamente $31 pesos, por una cantidad de cuatro

hamburguesas.
e) El bienestar

La gréfica anterior es relevante para entender mejor el concepto de bienestar o
excedente en el ambito de la economia y la competencia econémica. Dicho

bienestar se suele clasificar de distintas maneras.

En primer lugar, se habla de un bienestar del consumidor, el cual se
entiende como “[...] la cantidad que un comprador esta dispuesto a pagar por
un bien menos la cantidad que efectivamente paga [...]"'3” En otras palabras,
es la cantidad de dinero sobrante del presupuesto del consumidor destinado a
un bien o servicio, tras consumirlo. Dicho bienestar, se puede representar en la

gréfica del punto de equilibrio de la oferta y demanda, de la siguiente manera:

80

70

60

50

40

= Demanda

30 — QOferta

20

10

En este sentido, en la gréfica, el bienestar del consumidor es el area que se
encuentra por debajo de la curva de la demanda y por encima de la linea del
punto de equilibrio (linea punteada).

Por otro lado, el bienestar del productor es “[...] la cantidad de dinero que

recibe el vendedor por el bien menos el costo en el que incurre para proveerlo

B’MaANKIw, Gregory, Principios de economia, citado por RAMIREZ HERNANDEZ,

Ricardo, Manual de derecho econémico, México, FCE, 2018, p. 24.
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[...]"*38 En otras palabras, es la utilidad que obtiene el productor tras vender sus

productos o servicios.

En este caso, el bienestar del productor se representa como el area que se
encuentra por encima de la linea punteada (punto de equilibrio), y por debajo

de la curva de la oferta.

Por ultimo, el bienestar total o social, es la suma del bienestar del

consumidor y del productor.
3. Objetivos de la politica de competencia

Para poder comprender este apartado es atinado brindar alguna definicion de
lo que es la politica de competencia y posteriormente profundizar en los

objetivos que debe buscar.

Se ha definido a la politica de competencia como “el conjunto de politicas y
leyes que aseguran que la competencia en el mercado no se limite a tal grado

que reduzca el bienestar econémico”.1*°

Ahora bien, existe gran discusion respecto hacia donde debe de apuntar la
politica de competencia econémica. Al respecto existen tres posturas distintas:
I) mejorar el bienestar del consumidor; ii) mejorar el bienestar del productor, y

lif) mejorar el bienestar total.

En el caso mexicano, la politica de competencia debe apuntar hacia la
maximizacion del bienestar social, pero enfatizando en el bienestar del

consumidor.'4% Sin embargo, lo anterior sigue en discusion.

138]dem.
BIMoTTA, Massimo, Politica de competencia. Teoria y practica, Trad. de Javier

Nufiez Melgoza, México, FCE-COFECE-UNAM-CIDE, 2018, p. 59.

14°RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 24.
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Capitulo 1V
Conceptos fundamentales de la competencia econdémica. Parte general

El capitulo que antecede introdujo varios temas relativos a la competencia
econdémica. Se presentaron algunas definiciones de competencia econémica y
se abordaron los objetivos que comunmente persigue una politica de
competencia. En el presente capitulo se introduciran conceptos nuevos,

considerados por la doctrina como fundamentales de la materia.
1. Agente Economico

Se comenzara explicando el concepto que ha sido considerado mas importante
por la doctrina juridico-econdmica: agente econdémico. Es importante recalcar
gue dicho concepto no tiene una definicibn general o Unica. Ha sido definido
por legisladores y doctrinarios e interpretado por jueces, como se muestra a

continuacion.

No es secreto que los mdltiples intentos de definicién, a lo largo de la
existencia de la disciplina en estudio, han sido tautolégicos y aun no se ha
logrado una definicién general de lo que es un agente econémico. El concepto
sigue siendo relativamente nuevo en el mundo de la competencia, por ello la

definicion de éste sigue en discusién e interpretacion.

A lo largo de estos intentos de entendimiento y definicion, por ejemplo, se ha
discutido si debe definirse por verbo o por sujeto, o si la definicion debe

conducirse por un “hacer” o por un “ser”.*4!

141GoNzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., pp. 155 y 156. Por lo regular,
cuando se intenta definir “agente econémico”se habla de una participacion en
la economia, por lo que vale la pena detenerse y recordar qué es la economia.

Los Premios Nobel, Samuelson y Nordhaus, sefialan que la economia es “...el
estudio de la manera en que las sociedades utilizan los recursos escasos para
producir mercancias valiosas y distribuirlas entre los distintos individuos.” Cfr.
SAMUELSON Y NORDHAUS,Economia, op. cit.,, p. 4.También se ha dicho que la

economia estudia la manera en que decidimos qué, como y para quién producir
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La Unidon Europea, mediante jurisprudencia, ha definido el concepto de
‘empresa”, que es analogo al de agente econdmico en su legislacion, de la
siguiente manera: “La nocién de empresa comprende toda entidad que ejerce
una actividad econémica, independientemente del estatuto juridico de dicha
entidad y de su modo de financiamiento, y constituye una actividad econémica
toda la actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un mercado
determinado.”*?> Como se puede observar, la Unién Europea define el

concepto en cuestion, a partir de un “hacer”.

Por su parte, Estados Unidos ha establecido en la Sherman Act y la Clayton
Act que las disposiciones de competencia econdmica seran aplicables a todas
las personas, término que incluye “...a las corporaciones y asociaciones que
existen bajo, o estan autorizadas por, las leyes, ya sean de los Estados Unidos,
las leyes de cualquiera de sus territorios, las leyes de cualquiera de sus
estados, o las leyes de cualquier otro pais”.'*® Por lo tanto, queda claro el
amplio margen de aplicacion subjetiva de la normativa de competencia
estadounidense pues, practicamente sefiala que le sera aplicable a todas las

personas, sean fisicas o morales.

Por otro lado, desde el punto de vista académico, se ha seguido la

experiencia internacional y se ha entendido por “agente econdémico™|...]

bienes y servicios, tomando en consideracion los recursos limitados que
tenemos. Cfr. BUENFIL LEAL, Rubén, Competencia econdémica y comercio
internacional, México, Tirant lo Blanch, 2021, p. 23.

142 Caso T-128/98, Aéroports de Paris; Caso C-41/90, Hofner. Cfr, GONZALEZ DE
Cossio,Competencia, op. cit., p. 157.

143 15 U.S.C. 8 1 de la ShermanAct y 15 U.S.C. § 12 de la Clayton Act. El texto
original dice lo siguiente: That the word‘person”, or “persons”, wherever used in
this act shall be deemed to include corporations and associations existing under
or authorized by the laws of either the United States, the laws of any of the
Territories, the laws of any State, or the laws of any foreign country. La

traduccion es propia.
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cualquier entidad que produce, consume, comercializa, o participa de alguna

manera en la economia.”144

Se puede observar que, aunque no existe un consenso sobre cémo definir
este concepto, se ha intentado seguir la misma linea al definirlo de una manera
amplia y general. Continuando con el desarrollo de este capitulo se abordara

ahora el concepto de monopolio.
2. Monopolio

El monopolio'*es una estructura de mercado, donde la competencia es
imperfectal#® y hay Gnicamente un oferente de un producto. Ademas, alrededor
de dicho oferente no oscilan sustitutos cercanos y, el producto o servicio, es
demandado por varios consumidores.'4” Desde el punto de vista econémico, el
monopolio es cuando hay un solo vendedor con control total sobre la

industria.148

Como el monopolioes el polo opuesto de la competencia perfecta, merece
hacerse la distincion entre la competencia perfecta y la competencia
imperfecta. Desde la teoria econdmica, la competencia perfecta es “[...] un
mundo de compafiias atomizadasprecio-aceptantes.”*°La firma de un mercado
perfectamente competido vende productos homogéneos, es decir, idénticos a

los que venden sus competidores directos. >

144BUENFIL, Competencia econdmica..., op. cit., p. 24.

145 La palabra monopolio viene de las palabras mono, que significa uno y
polista, que significa vendedor. Cfr. GONzALEz DE Cossio,Competencia, op. cit.
p. 62.

146 Al igual que en el oligopolio y la competencia monopolistica. Cfr. SAMUELSON
Y NORDHAUS,Economia, op. cit., p. 176.

1"RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econdémico, op. cit. p. 27.
148SAMUELSON Y NORDHAUS,Economia, op. cit., p. 177.

14%bidem, p. 154.

150|dem.
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En otras palabras, un agente economico participa en un mercado
perfectamente competido cuando el precio de su producto es igual a su costo
de produccién, de tal manera que la ganancia obtenida de la venta es

simplemente para no perder la inversion y seguir dentro del mercado.!

Una situacion de competencia perfectase da cuando determinado mercado
esta perfectamente dividido entre todos los oferentes y, éstos, a su vez, no
encuentran barreras a la entrada'®? o salida, generando un abasto uniforme.
Por lo que hace al lado de la demanda, los consumidores son meramente
tomadores de precios, ya que no incurren en costos de transaccion y no hay
externalidades!®® de ningln tipo.'> Este modelo en circunstancias reales no

existe, es meramente teorico.

Para determinar la existencia de una competenciaperfectadeben concurrir

los siguientes criterios:1%°

1. Existen muchas empresas pequefias, mismas que producen
productos homogéneos, idénticos y son demasiado pequefias para
afectar el precio de mercado. Es decir, hay un elevado numero de
oferentes y demandantes con capacidad y voluntad.

151GoNzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit. p. 57.

152 Cualquier factor que le dificulte a las nuevas compafiias entrar a una
industria. Pueden ser, por ejemplo, las economias de escala, las limitaciones
legales o el elevado costo de la entrada. Cfr. SAMUELSON Y
NORDHAUS,Economia, op.cit., p. 181.

153 Constituyen una falla de mercado y surgen “[...] cuando algunos de los
efectos secundarios de la produccion o del consumo no se incluyen en los
precios de mercado.” En otras palabras, se presentan “...] cuando las
empresas 0 las personas imponen costos o0 beneficios sobre otros fuera del
mercado.” Cfr. SAMUELSON Y NORDHAUS,Economia, op. cit. p. 35y 168.
154GoNzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit. p. 57.

155BUENFIL,Competencia econbmica..., op. cit, p. 34; y SAMUELSON Y

NORDHAUS,Economia, op. cit., pp.155y 188.
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2. Los competidores perfectos se enfrentan a una curva de la demanda
totalmente horizontal.

El mercado carece de barreras a la entrada o salida.

El precio es igual al ingreso promedio y al ingreso marginal.

Los factores de la produccién tienen una perfecta movilidad.

Los consumidores cuentan con informacién perfecta.

No hay costos de transaccion.

El abasto es uniforme.

© ©® N o 0~ w

El ingreso adicional que se obtiene de cada unidad extra que se

vende es, por tanto, el precio de mercado.

En el lado opuesto se halla la competencia imperfecta, donde los oferentes
de una determinada industria controlan, en cierta medida, el precio de su
abasto, es decir, pueden fijar el precio sobre un margen.**® Desde el punto de
vista de la teoria econdémica, la competencia imperfecta es una falla de
mercado que se da cuando una empresa tiene poder de mercado en un
mercado especifico y, por lo tanto, puede elevar el precio de su producto por

encima de su costo marginal.®’

De esta manera, “[ll]a competencia imperfecta prevalece en una industria
siempre que los vendedores individuales tengan alguna medida de control

sobre el precio de su produccion”.1%8

Por lo que hace a la curva de la demanda, el jugador de un mercado con
competenciaimperfectase enfrenta a una curva de demanda con pendiente
negativa, por lo que tiene un margen dentro del cual puede jugar con el precio

o el abasto, lo que le permite incrementar de manera artificial sus ingresos.*>°

Respecto a la elasticidad de la demanda, el competidor del mercado
perfectamente competido tiene una demanda perfectamente elastica, misma de

la que carece el competidor del mercado imperfectamente competido, lo que

156GoNzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 62.
15YSAMUELSON Y NORDHAUS, Economia, op. cit., p.168.
158]bidem, p. 176.

19GoNzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 61.
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quiere decir que, si el competidor del primer mercado intenta subir su precio,
perdera clientes. Esta situacion no le sucede al competidor del segundo
mercado, pues éste puede jugar con las circunstancias y manipular los precios

sin perder ventas.16°

Una vez dicho esto, se podra entender que un monopolioes el mas extremo
de los escenarios de un mercado con competenciaimperfecta, ya que implica
gue un Unico agente econémico controla completamente la industria.'6* Aunque
no siempre es malo un monopolio, generalmente provoca una pérdida
irrecuperable de la eficiencia; es decir, se pierde de manera neta el bienestar
econémico,®?> aunado a lo anterior se tendra pérdida de inversion de
competidores y pérdida de innovacion.'®® Se crea una pérdida social

irreparable.
A continuacién, se abordan los tipos de monopolios.
a) Monopolio natural

El monopolio natural se da cuando la eficiencia apunta a que es mejor que una
Unica empresa tenga el control de la industria. Sin embargo, la justificacion de

estos monopolios ha sido debatible.

Por un lado, se ha hecho una severa critica a esta aseveracion a raiz del
pensamiento moderno, que sugiere olvidar ese concepto, con base en
argumentos que sostienen que el concepto ha dejado de tener una verdadera
utilidad y que fue creado meramente para proteger a grupos de interés
sustanciales que querian justificar su propiedad. Se ha dicho que el monopolio
natural realmente no representa una eficiencia en la economia y que no
representa mas una relevancia en la politica econdmica actual, por lo que debe

dejar de utilizarse.%

160]pidem, p. 62.-

181l dem.

162SAMUELSON Y NORDHAUS,Economia, op. cit., pp. 207 y 208.
163GoNzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., pp.66-70.
184]pidem, p. 75.
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Lo anterior encuentra soporte en que es mejor seguir velando por la apertura
de mercados para no condenar a la pérdida de oportunidades de crecimiento a
los agentes econdémicos que desean entrar al mercado a ofertar, ni al

consumidor a productos de calidad mejorable a precios altos.16°

Pero, por otro lado, hay quienes siguen protegiendo su existencia, tras
argumentar justificaciones en términos de eficiencia econémica,®® dado que,
de acuerdo con esta corriente de pensamiento, es mejor que los altos costos
fijos'®70 la alta inversion en tecnologia se absorban por una sola empresa. De
acuerdo con este pensamiento, si existieran dos o mas empresas, los
consumidores pagarian precios mas altos al sostener los altos costos de las

dos empresas, por lo que no es viable.'®® Esto sigue siendo cuestionable.

Esta corriente lo plantea de la siguiente manera, los costos fijos y la
inversién en tecnologia son tan altas que, en ocasiones, es mejor que una sola
empresa los absorba, ya que, si tuviera que rivalizar, perderia clientes y para
seguirse manteniendo en el mercado y recuperar sus costos e inversion,

tendria que elevar sus precios.69

En conclusion, para que un monopolio naturalexista la industria debe tener
altos costos de capital en infraestructura o economias de escala significativas

en relacion con el tamarfio del mercado.1’0

b) Monopolio artificial

185]dem.

166 Se da cuando no existe reorganizacion posible de la produccién que pueda
mejorar el bienestar de una persona sin empeorar el de alguna otra. Cifr.
SAMUELSON Y NORDHAUS, Economia, op. cit., p.164.

167 Aquellos que la empresa debe pagar incluso si su produccion es igual a
cero. Cfr. SAMUELSON Y NORDHAUS, Economia, op. cit., p.130.
188BUENFIL,Competencia econdmica..., op. cit., pp. 39 y 40.

1691bidem, p. 40.

1701dem.
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Por el lado contrario al monopolio natural se tiene al monopolio artificial, que
genera ineficiencia econdmica en forma de pérdidas sociales netas. Cuando
existe un monopolio artificial, el monopolista se vale de algin medio para
impedir que haya competencia. Dicho monopolista no es productivamente mas
eficiente, sino que con su actuar evita la entrada o desplaza a sus
competidores utilizando violencia, exceso de oferta, imponiendo barreras a la

entrada o generando escasez artificial.?’*
c) Monopolio legal

Finalmente, se tiene a los monopolios legales que son aquellos que estan
respaldados por un instrumento juridico que les permite actuar legitimamente
como monopolio. Por ejemplo, cuando el Estado se reserva de manera
exclusiva el control de ciertas industrias o la produccién de ciertos bienes y

servicios.1?
3. Las practicas monopdlicas

Ahora bien, se debe hacer la precision de que existen practicas monopdlicas,
gue son conductas sancionadas por todas las jurisdicciones con legislacion en

la materia, pues son las que mas dafian al proceso de libre competencia.

No deben confundirse con el monopolio, ya que como se menciond en el
apartado anterior, el monopolio es cuando hay un solo vendedor con control
total sobre la industria.l’® Por su parte, los acuerdos entre competidores, o
practicas monopolicas, son conductas que se llevan a cabo por uno o varios
agentes economicos con el fin de obtener beneficios indebidos vy, el objeto o

efecto, de dafiar los procesos de libre competencia y concurrencia.’#

Existen dos tipos de practicas monopolicas: i) las que son sancionables per
se y, ii) las que son sancionables bajo la regla de la razon. A continuacion, se

estudia cada una de ellas de manera general.

bidem, p. 42.
172]pidem, p. 46.
18SAMUELSON Y NORDHAUS, Economia, op. cit., p. 177.

"4BUENFIL, Competencia econémica..., op. cit., p. 87.
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A. Practicas colusorias

Las préacticas colusorias tienen diversas denominaciones dentro del mundo de
la competencia, algunas de las cuales son: carteles econdémicos, practicas
monopolicas absolutas, o acuerdos colusivos horizontales, et sit cetera. A lo
largo del cuerpo del texto se utilizardn de manera indistinta. Una vez aclarado
lo anterior, se brindaran algunas definiciones de lo que debe entenderse por

una practica colusoria horizontal.

De conformidad con el derecho de la competencia
econdémicaestadounidense (antitrust law), se ha establecido que una colusién
es un acuerdo, tacito o explicito, entre competidores horizontales para suprimir
la competencia al coordinar sus precios y cantidades. Dada la intencidn de las
empresas que participan en este tipo de acuerdos, dichas practicas son
sancionadas per se en Estados Unidos, Japdn, México y practicamente todas

las jurisdicciones con regulaciéon de competencia econdémica.t’

Por ejemplo, la Seccién 1 de la Sherman Act estadounidense establece que
son ilegales per se las practicas consistentes en cualquier contrato,
combinacion o concertacion que restrinja el comercio entre los distintos estados

0 paises.t’®

Por su parte, el articulo 101(1) del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea sefiala que los acuerdos colusorios son aquellos que afectan al
comercio entre los Estados Miembros y que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear la libore competencia. En principio, este tipo de conductas se
presumen ilegales per se, no obstante, actualmente dicha presuncion es iuris
tantum, ya que admite prueba en contrario, de conformidad con el articulo

101(3) del tratado antes mencionado.

Sin embargo, mediante jurisprudencia, en la Unién Europea se ha

determinado que basta con que una empresa o firma se presente a una reunion

SBLAIR, Roger D., y SokoL, D. Daniel eds., International antitrust economics,
vol. 2, Nueva York, Oxford University Press, 2015, p. 415.

176|dem.
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con un objeto anticompetitivo para establecer que tuvo participacion en el

cartel, salvo que se haya distanciado publicamente de dicha conducta.*’”

Por lo regular estas practicas consisten en conductas como la fijacion de
precios, la restriccibn de la produccién o las ventas, la segmentacion del
mercado o los clientes o la concertacion de posturas en las licitaciones'’® y son

nulas de pleno derecho, por lo que no producen efectos juridicos.’®
1) Regla per se

La regla per se, se refiere a que las practicas colusorias u oligopolios colusivos,
como se conocen en la doctrina econdémica, en la mayoria de las jurisdicciones
son ilegales per se, debido a la intencion que tienen las empresas que
participan en los acuerdos, de dafar los procesos de competencia y libre
concurrencia para maximizar sus utlidades conjuntas al cobrar precios

monopdlicos en detrimento del bienestar del consumidor.*8°

En otras palabras, los tribunales estadounidenses han determinado que
ciertas clases de comportamiento no tienen excusas que puedan justificar la
accion, y que deben ser declaradas ilegales per se. La clase mas importante de
este tipo de conductasson los acuerdos para fijar precios. Ni siquiera los
criticos mas severos de la politica antimonopolio han encontrado un punto a

favor de la fijacion de precios. 18!

En conclusion, las practicas monopdlicas absolutas son las mas perjudiciales
gue existen en los mercados, dado el comportamiento monopolista que gana la

empresa, mismo que causa una pérdida social neta, pues priva a los

77 T-23/99 LR AF 1998 v Comission. Cfr. WEISHAAR, Stefan E., Cartels,
Competition and Public Procurement. Law and Economics Approaches to Bid
Rigging, Massachusetts, 2013, p. 68

178]pidem, p. 70.

1RAMIREZ HERNANDEZ, Manual de derecho econdémico, op. cit., p. 36.
180SAMUELSON Y NORDHAUS,Economia, op.cit., pp. 198 y 199.

181lpbidem, p. 211.
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consumidores de los beneficios de un mercado competido como precios mas

bajos o productos de mejor calidad.8?
2) Objeto o efecto

Cuando se sancionan las practicas monopdlicas, se sanciona tanto la intencién
como el resultado de dafiar los procesos de libre competencia y concurrencia, y
esto se conoce como el objeto o efecto. El objeto implica que el acuerdo en
cuestion se haya celebrado con la finalidad, entre otras, de fijar precios o
restringir el abasto.'83 Por su parte, el efecto significa que, a pesar de que el
acuerdo no prevea esa finalidad, el efecto en el mercado sea, de hecho, la

conducta anticompetitiva. '8
B. Practicas exclusionarias

Al igual que las practicas colusorias, estas tienen diversas denominaciones,
entre las que se encuentran: practicas de abuso de dominancia, practicas
monopolicas relativas o acuerdos verticales. Este tipo de acuerdos son
aguellos que se dan entre empresas que operan en diferentes etapas del
proceso productivo y, por lo regular, mejoran la eficiencia, pero si los
involucrados tienen un considerable poder de mercado, la conducta podria
traer problemas a la competencia.’® A diferencia de las anteriores, éstas no

son sancionadas per se, sino bajo la regla de la razén.18¢

Para calificar dentro de este tipo de acuerdos es fundamental que las
empresas operen en diferentes niveles de la cadena de produccion de un

mismo conjunto de bienes o0 servicios, es decir, no deben ser competidoras

182BUENFIL, Competencia econdmica..., op. cit., pp. 87 y 88.

183RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 36.

84phidem, pp. 36 y 37.

8MoTTA, MAssiMo,Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge,
Cambridge University Press, 2004, p. 30.

186 Se abordara mas adelante.
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entre si.’®®” Como se mencioné anteriormente, también se les conoce como
practicas de abuso de dominancia, pues lo que las autoridades castigan en
estos casos es la explotacién abusiva de la posicion dominante por una o
varias firmas en un mercado comudn, en la medida en que pueda afectar el

comercio. '
1) Regla de larazon

Cuando un caso llega ante una corte o una autoridad de competencia, la
autoridad analizar4 los acuerdos, bajo las leyes de competencia, aplicando
comunmente dos reglas, la per se, que ya ha sido abordada, cuando la
conducta es ilegal de pleno derecho vy, la regla de la razén en el caso de

practicas exclusionarias y de las concentraciones. '8

Ambas reglas son herramientas con las que cuentan las autoridades para
sancionar, la primera fue utilizada durante gran parte del siglo XX por los
Tribunales antimonopolio, mientras que la segunda empezé a utilizarse hasta
1977, con el caso Continental T.V. VGTE Sylvania, donde comenzé a aplicarse
la regla de la razon.'®En pocas palabras, la regla de la razénes una
herramienta que permite a los Tribunales equilibrar los efectos anticompetitivos

frente a las justificaciones pro competitivas de una conducta.%
2) Objeto o efecto

El objeto o efecto ya fueron abordados en la seccién anterior, por lo que sélo se
hara la precision de que en estas conductas no se busca maximizar las

utilidades al fijar los precios o concertar las posturas en licitaciones, sino que

18’CoLINO, Sandra Marco, Vertical Agreements and Competition Law. A
Comparative Study of the EU and US Regimes,Oxford, Hart Publishing, 2010,
p. 1.

188MoTTA, MASSIMO,Competition Policy: Theory and Practice, op. cit., p. 32.
B9CARRIER, Michael A., “The four-Step Rule of Reason”, enAntitrust Law
Journal, Chicago, vol. 33, No. 2, primavera de 2019, p.1.

199|dem.

1¥1bidem, p. 2.
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buscan desplazar a sus competidores, impedirles la entrada a nuevos agentes

o establecer ventajas exclusivas en favor de unos cuantos.?

Los objetos o efectos de estas practicas no son tan castigados como los de
las horizontales, pues podria ser que la conducta esté generando ganancias en
eficiencia, ya que en ocasiones puede ser, por ejemplo, deseable sacar
competidores ineficientes del mercado o que, derivado de dichas practicas, se
estén introduciendo nuevos bienes o servicios, trayendo innovacioén y eficiencia

al mercado relevante.
3) Mercado relevante

Bajo esta tesitura se tiene otro elemento fundamental en el andlisis de las
practicas de abuso de dominancia: el mercado relevante. EI mercado relevante
es la herramienta que se utiliza para evaluar el poder de mercado del agente
economico y el impacto que las practicas monopdlicas relativas y las

concentraciones tienen sobre la competencia.t®?

El concepto es de suma relevancia dado que, una vez determinada la
existencia, o no, de poder sustancial en dicho mercado, es donde se
determinara si existe o no responsabilidad por la comisibn de una practica
monopolica relativa o una concentracion ilicita. En el caso de concentraciones
notificables, tras el analisis de los efectos en el mercado relevante, se

determina si la concentracion debe o no autorizarse.1%4

Este mercado relevante es el conjunto de productos o servicios que ejercen
presion competitiva entre si, es decir, que son susceptibles de intercambiarse
unos por otros, en un espacio geografico donde las condiciones de

competencia son homogéneas. De esta manera se dice que el mercado

192BUENFIL, Competencia economica..., op. cit., p. 95.

1¥WEelI Huang yGuizHEN, Han, “Relevant Market Definition and Market
Dominancec Identification”, enCPI Journal, vol. 11, No. 1, primavera/otofio
2015, p. 2.

194RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econdémico, op. cit., pp. 28 y 29.
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relevante tiene dos dimensiones, una dimension geografica y una dimension

producto.1%
4) Poder sustancial

Por otra parte, el concepto de poder sustancial suele ser confundido o utilizado
de manera indistinta con el de poder de mercado, sin embargo, significan dos
cosas distintas. Por su parte, el poder de mercado, desde la perspectiva
econOmica, es el grado en que una Unica empresa, 0 un pequefio niumero de
ellas, controlan las decisiones de precios y produccién en la industria.1%
Massimo Motta lo define como la capacidad de un agente econémico para fijar
sus precios por encima de un nivel competitivo, de manera rentable,'®” por

ende, todos los agentes tienen cierto poder de mercado.

Hechas las precisiones anteriores, se puede decir que el poder
sustancial'®®es cuando un agente econémico tiene un gran poder de mercado o
gue es una empresa dominante en el mercado relevante. Esta dominancia se

calcula regularmente con el indice de Herfindahl Hirschman (IHH).1%
4. Concentraciones

Dentro del &ambito de las concentraciones, a nivel internacional existen
diferentes denominaciones que suelen usarse en ocasiones de manera

indistinta, para llamar a todas esas transacciones entre empresas, Sin

15REYES FABELA, Oscar, “;Qué es una practica Monopdlica Relativa? Parte I,
en Hablemos de Competencia, 25 de junio 2020,
https://www.hablemosdecompetencia.com/post/qu%C3%A9-es-una-
pro%C3%Alctica-monop%C3%B3lica-relativa-parte-ii

19%SAMUELSON Y NORDHAUS,Economia, op.cit., p. 196.

¥"MoTTA, MAssIMO,Competition Policy: Theory and Practice, op. cit., p.2.

198 Preponderancia en el caso de los sectores de radiodifusion y
telecomunicacion. Cfr.RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econdémico, op.
cit., p. 30.

199SAMUELSON Y NORDHAUS,Economia, op.cit., p. 196.
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embargo, cada una de ellas tiene sus caracteristicas. A continuacion, se

muestra cada una de ellas.

I. Concentraciones o0 fusiones. Una concentracion o fusiébn es
fundamentalmente la combinacion de dos o mas compaiiias en la que
resulta una sola entidad. En este tipo de transacciones, por lo regular,
las firmas son del mismo tamafio.?®® En otras palabras, una
concentracion se da cuando un negocio se une con dos o mas firmas, o
dichas firmas unen sus activos, que, previo a la operacion eran
independientes y posterior a la operacion forman parte del mismo
propietario o de la misma sociedad controladora.?!

II.  Consolidacion. Una consolidacion es, por otra parte, una combinacion de
mas de una compafiia, pero a diferencia de la anterior, en esta
transaccion se crea una nueva empresa.?%? En este tipo de transaccion
los accionistas de cada una de las firmas se convertiran en los
accionistas de la nueva firma, ya que las empresas que buscan invertir y

crear una nueva empresa, desaparecen.?%?

Ahora bien, pese a estas diferencias, los términos suelen intercambiarse de
manera indistinta, de hecho, cuando dos firmas de casi el mismo tamafo
buscan concentrarse, el término adecuado podria ser “consolidacion”, pero
cuando las empresas son unas mucho mas grandes o pequefias que las otras,

lo apropiado seria “concentracion”.

A pesar de lo anterior, en la practica estas diferencias no suelen ser muy

claras, y el término concentracion termina siendo el méas utilizado, sea que la

200P|IGNATARO, Paul, Mergers, acquisitions, divestitures and Other
Restructurings. A Practical Guide to Investment Banking and Private Equity,
New Jersey, John Wiley & Sons, Inc., 2015, p. 4.

201GoNzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 588.

202P|GNATARO,Mergers, acquisitions...op. cit., p. 4.

203GAUGHAN, Patrick A., Mergers, Acquisitions & Corporate Restructurings, 7ma

ed.,New Jersey, John Wiley & Sons, Inc., 2018, pp. 11y 13.
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operacion se busque llevar a cabo entre firmas de la misma talla o de tamafio

muy diferente.?%

[ll.  Adquisicion. Una adquisicion es la compra de una empresa, entidades o
activos. Aunque suelen usarse como homélogos, en las adquisiciones es
comlun que la empresa adquiriente sea mucho mas grande que los
activos o la otra compafila. Existen diversas categorias de
adquisiciones, sin embargo, para el caso no es relevante abordar cada
una de ellas, solo se enunciaran.?®

Adquisicion de activos.

Adquisicion de capital.

a.
b

c. Compra apalancada.
d. Compra por parte de la direccion.
e. Adquisicion amistosa.

f.

Adquisicion hostil.

Dicho lo anterior, es atinado sefialar que al igual que en las practicas
monopdlicas, existen diferentes tipos de concentraciones, adquisiciones,
fusiones o consolidaciones. Existen las horizontales, las verticales y los
conglomerados. Las horizontales se dan cuando la transaccion es entre
empresas de la misma industria, es decir, competidores. Este tipo de
transacciones pueden potencialmente aumentar el poder de mercado de la

firma mas grande.?%

Por su parte, las verticales son aquellas que se dan entre firmas que operan
en diferentes niveles de la cadena de suministro. Regularmente, a diferencia de

las anteriores, en estas transacciones se benefician ambas compaiiias. 2%’

Finalmente se encuentran los conglomerados, que se dan cuando se lleva a

cabo una transaccion entre dos o mas entidades que basicamente no

204GAUGHAN,Mergers, acquisitions & Corporate Restructurings, op. cit., p. 13.
205PIGNATARO,Mergers, acquisitions...op. cit., p. 4.

208]dem, y GAUGHAN,Mergers, acquisitions & Corporate Restructurings, op. cit.
pp. 13y 14.

207PIGNATARO,Mergers, acquisitions...op. cit., p. 4.
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comparten ninguna actividad comercial. De esta clasificacién surgen dos tipos,
conglomerados puros y conglomerados mixtos. Los conglomerados puros son
aquellos que involucran a compafias que no tiene ninguna relacion comercial,
los mixtos involucran a empresas que buscan ampliar sus productos o

mercados.208

Alrededor de estas transacciones también se encuentran las desinversiones,
gue son la venta de la participacion en una entidad comercial, un activo o grupo
de activos. Esta desinversion se clasifica en tres rangos, el primero de ellos es
la asset divestiture, que es la venta de activos, el segundo el spin-off, que es la
separacion de una empresa matriz en varias entidades separadas entre las
cuales se distribuyen las acciones de esa entidad a sus accionistas en forma
de dividendos y el equity carve out, que se da cuando una empresa matriz
vende al publico un porcentaje del capital de una filial.2%°

Pese a que algunos doctrinarios han dicho que las adquisiciones de las
potenciales firmas o firmas nacientes, provoca solamente preocupaciones
inherentemente competitivas,?1° también es cierto que existen adquisiciones o
fusiones que traen al mercado ganancias en eficiencia, pues de ahi que existan
tipos de concentraciones: las prohibidas y las notificables, mismas que a su vez

incluyen a las permitidas y las condicionadas.

Cuando estas transacciones superan determinados umbrales contenidos en

la legislacion de cada jurisdiccion, deben ser notificadas a la autoridad de

208]pidem, p. 5.

2091dem.

210 pPyes se argumenta que, al eliminar los efectos pro competitivos de la
concurrencia de nuevas firmas, una adquisicion puede permitir que la empresa
dominante continde ejerciendo el monopolio y sus beneficios y que, ademas, se
canalice la innovacidon que la startup traeria al mercado en cuestion. Cfr.
BowMmAN, Sam, et. al., “Technology Mergers and the Market for Corporate
Control”, enTruth on the Market, 10 de agosto de 2021,
https://truthonthemarket.com/2021/08/10/technology-mergers-and-the-market-
for-corporate-control/
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competencia, misma que se encargara de determinar si la operacion debe
autorizarse, autorizarse bajo determinadas condiciones o si no debe

autorizarse.

Para finalizar, se hara un breve pasaje histérico de las concentraciones. Este
tipo de transacciones han tenido varias oleadas, la primera de ellas se dio
luego de la depresion de 1883, la cual alcanzo su pico en 1898-1902 vy finalizo

en 1904, y se dio principalmente entre las industrias manufactureras.?!!

La segunda oleada se dio entre 1916-1929. El Premio Nobel George Stigler
hizo un contraste entre la primera y la segunda, y sefialé que la primera oleada
se dio para conseguir el monopolio y la segunda resultdé en un oligopolio. La
tercera oleada se dio de 1965-1969 y ha sido una oleada con un nivel
historicamente alto de actividad de concentraciones. La cuarta oleada se dio
entre 1984-1989 y la quinta entre 1992-2001, en éstas dos se dieron grandes
operaciones de tamafio similar. La quinta ola, al igual que las anteriores, lleg6 a
su fin cuando se entr6 en una depresion. Finalmente, la sexta ola se dio en
2004-2007.2%?

Como se puede observar, este tipo de operaciones han salvado a las
jurisdicciones después de las crisis, puesto que constituyen transacciones que
comunmente son usadas en la banca de inversion y de capital de riesgo?!3, por
lo que no es cierto que solo generen preocupaciones por efectos

anticompetitivos.

211GAUGHAN, Mergers, Acquisitions & Corporate Restructurings, op. cit. p. 43,
212|phidem, pp.43-70.

213PIGNATARO,Mergers, acquisitions...op. cit., p. 1.
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Capitulo V
Antecedentes y marco juridico actual de la competencia econémica en México

A pesar de que doctrinarios mexicanos han aludido que el articulo 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857 es el origen del
derecho de la competencia, este antecedente no fue tomado en cuenta a nivel
internacional, puesto que no fue aplicado de manera eficaz sino hasta mas de
cien afios después a finales del siglo pasado, por lo que sustancialmente el
derecho de la competencia econOmica se origind a partir del siglo XIX en los
Estados Unidos con la Sherman Act de 1890, seguido de Canada con la
Canadian 1889 ActforthePrevention and SupressionofcombinationsFormed in

RestraintofTrade, y otros paises mas.?*

En México, el articulo 28 de la constitucion de 1857 fue la piedra angular de
la competencia econdmica, cuyo texto fue recogido por la constitucion de 1917.
Dicho numeral tuvo una reforma en 1983, a través de la cual se introdujeron
conceptos nuevos que a la fecha siguen regulados en la Ley de Competencia,
tales como: i) la confirmacibn de la prohibicion de monopolios y el
establecimiento de la prohibicion de las practicas monopodlicas, ii) el
establecimiento de una obligacion de crear una ley que castigue “severamente”
toda concentracion de los articulos de “consumo necesario” con el fin de
obtener un alza en los precios, iii) los acuerdos o practicas de los agentes
econdmicos que pretendan evitar la competencia y la libre concurrencia o 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, y iv) finalmente, se concedio la facultad a autoridades competentes de

perseguir dichas practicas con eficacia.?*®

214MENA LABARTHE,Carloset al (coords.), Derecho de la competencia en México,
México, Porrua, 2015, pp. 2 y 3., y RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho
econdémico, op. cit., pp.31y 32.

2I5SMENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.

cit., p. 3.
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El primer desarrollo del derecho de la competencia en México se dio con la
promulgacion de la primera Ley Federal de Competencia Econdémica, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1992, misma que
entrd en vigor el 22 de junio siguiente. Recordemos que la politica comercial
mexicana de esa época venia de una historia donde se privilegiaba la
produccion doméstica y la intervencion del estado en la economia, a través del
modelo de sustitucion de importaciones, una economia practicamente cerrada

al comercio exterior.216

Sin embargo, el panorama cambié debido a que, durante la década de los
setenta, México decidié tomar el riesgo de pedir grandes préstamos para
desarrollar su industria petrolera, bajo la idea errénea de que los precios del
petroleo seguirian al alza, cosa que no fue asi, tras descubrimientos de

yacimientos de petréleo en medio oriente.?’

A raiz de dichos descubrimientos, la oferta de petréleo aumento, por lo que
disminuyeron drasticamente los precios y los planes del gobierno mexicano se
vieron mellados. Esto colocé a México en un gran estado de endeudamiento y
provocd el cambio en la estrategia de desarrollo del pais. Con estas nuevas
circunstancias se requiri6 una politica que permitiera incrementar las
exportaciones, generando el intercambio con el extranjero para pagar la deuda

externa.?18

De esta manera, la economia mexicana comenzé a abrirse durante la
administracion de Miguel de la Madrid y Carlos Salinas de Gortari, asi, se dejé
atras la época en la que se legitimaba al Poder Ejecutivo para fijar precios y
aplicar controles directos. Fue durante este tiempo de cambios en la politica
econdmica mexicana que se promulgd la primera ley de competencia

econdémica del pais.

216 ysTiG, Nora, Mexico: TheRemakingofanEconomy, 2da ed., Washington,
D.C., Brookings InstitutionPress, 1998, p. 5.

27 bidem, p. 3.

218|pidem, pp. 3-5.

73/127



El acto de promulgacion de una Ley en materia de competencia, per se, es
sefial de un paso hacia la modernizacion de un pais que mira y aspira al
crecimiento y desarrollo econémico. Es asi como desde su origen, la Ley
Federal de Competencia Econdmica de 1992 coadyuvé en la modernizacion
econdémica del pais, la competitividad y la promocion y fortalecimiento del

comercio internacional.?1?

La iniciativa de esta nueva ley, propuesta por el Ejecutivo, reflejaba el
cambio de pensamiento en el sistema politico econémico mexicano La

exposicién de motivos de esta ley sefalaba que:

La idea que subyace en la iniciativa que someto a su consideracion,
reconoce que el funcionamiento de los mercados por si mismos no
siempre produce los mejores resultados, asi como que es necesario
desarrollar instrumentos de rectoria de la actividad economica mas
precisos, que permitan resolver los problemas en su origen, y que eviten
el acaparamiento, el desabasto, y otras distorsiones que generalmente se
derivan de los controles directos. Por eso es de gran importancia ampliar
la gama de instrumentos con los cuales el Estado puede incidir en el
funcionamiento de los mercados, mediante acciones que directamente
reduzcan los costos, que eviten el abuso del poder monopdlico, que
eliminen barreras artificiales a la entrada de nuevos competidores, que
prevengan las concentraciones monopdlicas, que den mayor seguridad
juridica a los particulares en el quehacer econémico y que reduzcan la

incertidumbre derivada de la actuacion discrecional de la autoridad.

Los objetivos centrales de la iniciativa que someto a la consideracién de
este H.Congreso, radican en promover la eficiencia econémica y evitar las
practicas monopdlicas.La iniciativa, de aprobarse, protegeria el proceso
competitivo y la libre concurrencia de los particulares en las actividades

economicas. Es precisamente el proceso constante y permanente en el

2IMENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.

cit., p. 4.
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que las empresas compiten entre si lo que trae como resultado menores
costos, mejores y nuevos productos, mayores servicios para los

consumidores y menores precios. En suma, una mayor eficiencia.??°

A la par del surgimiento de este cuerpo normativo en 1992, vino la creacién
del primer ente regulador en materia de competencia econémica en México: La
Comisién Federal de Competencia (COFECO). En aras de cumplir con la
orientacion de la nueva Ley, se cred este nuevo 6rgano, cuya encomienda era
la observancia de la Ley, para lo cual se le confirieron atribuciones

especificas.??!

Este nuevo ente surgid como un oOrgano desconcentrado de la otrora
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI), pero con autonomia
técnica y operativa por mandato de ley.??> Para aclarar el panorama del porqué
de todos estos cambios en esa época, es necesario abordar algunos de los

diversos factores que impulsaron estos nuevos surgimientos.

Por un lado, estaban las convicciones personales de funcionarios que
aspiraban y se inclinaban hacia un pensamiento econémico moderno dentro del
marco del surgimiento del Estado Regulador y, por el otro, oscilaba la
negociacion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). En
adicion a lo anterior estuvo la presién de algunos organismos internacionales
como la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos

(OCDE), y el Fondo Monetario Internacional (FMI). Finalmente, pero no menos

220 Exposicion de motivos de la iniciativa de la Ley Federal de Competencia
Economica de 1992, 26 de noviembre de 1992.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoComplet
0.aspx?q=s6n2if7Uv7A+Z810w3ky6auk7Kxp/ZfoU/gMjn61mQWAELezvhrhWgB
IXGSIU+gM1nl7AAzv3A90Tgjc38fdaw==

22IMENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.
cit., p. 4.

222|dem.
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importante estuvo la presion ejercida por parte de empresas extranjeras que

guerian entrar a competir en el mercado mexicano.??3

Con lo anterior, se buscé limitar todo ese actuar ineficaz para la economia
de un pais, como actividades monopdlicas, privilegios para pocos agentes y
grandes concentraciones de mercado,?** por lo que, en sus inicios, este
organismo velador del cumplimiento de la nueva ley tenia, principalmente,
facultades para investigar y sancionar practicas monopolicas tanto absolutas
como relativas, revisar propuestas de concentracion y emitir opinion sobre
leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y actos administrativos. Estas

opiniones no eran vinculantes.??®

Como ya se adelantd en el parrafo anterior, el surgimiento de esta ley trajo
aparejado el mexicanismo de dividir en practicas monopdlicas “absolutas” y
‘relativas”, intentando seguir las mejores practicas internacionales. Las
primeras se distinguian de las segundas por ser violaciones a las disposiciones
de competencia per se. Asi, las segundas se evallan para ser investigadas y

sancionadas en funcion a “regla de la razén"??6 como se vera mas adelante.

A diferencia de lo que podria pensarse, al principio la COFECO no fue un
gran foco de atencion, pero el ente gand protagonismo y se hizo parte de la
agenda, tanto a nivel nacional como internacional, contando con el apoyo de
varias instancias como el Fondo Monetario Internacional, la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, el Foro Econdmico Mundial, el
Banco de México y el Instituto Mexicano para la Competitividad, quienes
comenzaron a hacer notar la importancia de incidir a través de la politica de
competencia en Meéxico para atacar problemas como el bajo crecimiento
econdémico, incrementar la competitividad en los mercados y nivelar la

desigualdad del ingreso.??’

223]dem.
224dem.
225]pidem, p. 5.
226|dem.

221bidem, p. 6.

76/127



Estos organismos se encargaron de dar una explicacibn de por qué era
necesario introducir mayor presion competitiva en los mercados mexicanos, y
se identifico que la falta de dicha competitividad se debia al exceso de

regulacion.??® Esto marco la transicion hacia la reforma legal de 2006.

Aqui es donde comenzd la transicion hacia la primera gran reforma en
materia de competencia econdmica en Meéxico, pues la situacidbn en ese
momento reflejaba desaceleracion, baja competitividad, falta de inversion y
pobreza.??® Estas condiciones negativas prevalecian en seis actividades
principales estratégicas para el desarrollo: el sector financiero, el sector
agroalimentario, el sector energético, el sector salud, el transporte y las

contrataciones publicas.?3°

Lo anterior, en conjunto con el aporte intelectual de comentaristas,
académicos, organismos internacionales, empresarios, el gobierno y la
sociedad, demostraron la necesidad de fortalecer el derecho de la competencia
con el fin de fomentar la competencia en los mercados, con miras a impulsar la
competitividad de la economia y, por ende, el crecimiento y desarrollo

econémico del pais.?3!
1) Reforma de 2006

La primera gran reforma en materia de competencia econdmica fue disefiada
por la entonces Comision Federal de Competencia y presentada ante el
Congreso de la Unién el 27 de julio de 2005.2%? Esta reforma se consumo casi
un afio mas tarde, el 28 de junio siguiente, y entrd en vigor un dia después, de

ahi que se le conozca como: la reforma legal de 2006.

228]dem.

229paLACIOS PRIETO, Alejandra y PEREz TRuJILLO, José Nery, Reforma en
materia de competencia econémica, México, Fondo de Cultura Econdmica,
2017, pp. 13y 14.

Z0pbidem, pp.21-28.

ZIMENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.
cit., p. 6.

232|pidem, p. 11.
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Esta reforma se sostenia de practicamente dos pilares: i) suplir las
deficiencias que el Poder Judicial habia determinado como inconstitucionales, y
i) dotar a la Comisién de mayores poderes y facultades de actuacion en todos

los sectores, pero con énfasis en aquellos de regulacién sectorial especifica.?33

Trajo consigo la ampliacién sustancial de las facultades de la otrora Cofeco.
Entre ellas, el permiso para realizar visitas de verificacion, segun se observa en
los articulos 24 y 31,23 para que la autoridad pudiera allegarse de informacion
necesaria, relacionada con sus investigaciones. De igual manera se
aumentaron los montos de las sanciones administrativas y se introdujo la figura
de la desincorporacion de activos, a través de los articulos 24, 35y 37. Esta

sancion se considera las mas severa de las sanciones.23°

Siguiendo el hilo, con esta reforma, se precisé el significado de varios
conceptos, se ajustd la redaccion de algunos articulos en el capitulo de
practicas monopdlicas relativas, y se eliminaron algunos que se habian

calificado como inconstitucionales.236

Por otro lado, se reconfiguré el capitulo de concentraciones, especificamente
sobre cudles criterios debia notificarse a la Comision y la propuesta de vias

mas expeditas para la revision de las propuestas de concentracion.?3’

Ademas, trajo aparejada la incorporacion del programa de inmunidad en el
articulo 33 bis 3, con el cual se buscé incentivar a aquellos que habian sido

parte de un cartel para que allegaran a la Comision de informacién, que, en

233]dem.

234 Diario Oficial de la Federacion,
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4912926&fecha=28/06/2006
2®|dem, y MENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en
México, op. cit., p. 12

Z5MENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.
cit., p. 12.

23'Ildem, y Diario Oficial de la Federacion, op. cit.,
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otros casos, seria dificil de obtener y la objecién de la designacion de los

comisionados, por la Camara de Senadores, en el articulo 26.238

Finalmente, un afo después, o sea, en 2007, esta serie de reformas y
adiciones de 2006 a la Ley de Competencia trajo un nuevo reglamento interior
de la Cofeco en el cual se establecié un gran cambio institucional, por medio
del cual se crearon nuevas unidades administrativas y se hizo una reasignacion

de funciones.23°

Pese a todos estos avances, la reforma no fue lo suficientemente adecuada
como se esperaba y, a través de la Accion de Inconstitucionalidad 33/2006, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién se pronuncié sobre tres aspectos
principalmente: i) Naturaleza juridica de la Comision, ii) Invalidez del
procedimiento para el nombramiento de los comisionados v, iii) improcedencia
de la autorizacion judicial para llevar a cabo las visitas de verificacion. Debido a

lo anterior se hizo necesaria una nueva reforma.24°
2) Reforma de 2011

Esta segunda reforma fue presentada a la Cadmara de Diputados el 05 de abril
de 2010, por el entonces presidente de la Republica, Felipe Calderén Hinojosa,
la cual se aprobd y envié a la cAmara alta para revision, el 29 del mismo mes y

afio.241

La reforma en comento tuvo principalmente tres objetivos: i) facilitar el
cumplimiento de la legislacién de competencia, ii) mejorar la eficiencia, eficacia
y transparencia en las operaciones de la Comisién Federal de Competencia y,

iii) fortalecer la politica de competencia.?*?

238]dem.

2MENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.
cit., pp. 11y 12.

2OMENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.
cit., p. 13.

241lbidem, pp. 13y 14.

242|pidem, p. 14.
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Por lo que hace al primer objetivo, se examiné la posibilidad de terminar de
manera anticipada los procedimientos, por medio de compromisos con los
agentes econOmicos para que terminaran con la realizacion de practicas
monopolicas relativas o concentraciones ilicitas, asimismo se establecieron las
audiencias con el Pleno de la Comisién para que los agentes econdmicos
alegaran lo que a su derecho convenga una vez concluido el cierre de
instruccion, dentro del procedimiento seguido en forma de juicio y, finalmente,
se flexibilizd, en materia de notificacion de concentraciones, el dar aviso a la
Comision en aquellos casos en que la propuesta no signifique ningun dafio al

proceso de libre competencia.?4?

En el mismo sentido, dentro del segundo objetivo se sugirio la incorporacion
del concepto “poder sustancial conjunto”, mismo que permite la investigacion
de un mercado relevante donde no es claro quién es el agente econémico con
posicién dominante, sino que se acepta la presencia de un ejercicio de dominio
conjunto. Ademas, se le otorgaron a la Comision facultades para que pudiera
solicitar méas informacién, con el fin de nutrir sus estudios de mercado y
sostener sus opiniones en informacion “de primera mano”. Aunado a lo anterior,
se faculté al Pleno para que emitiera lineamientos que deberian seguir otras
instancias del Gobierno al otorgar concesiones, realizar adquisiciones,
arrendamientos u obra publica y, finalmente, la creacién de tribunales

especializados en materia de competencia econémica.?*

A través del tercer objetivo se propuso el incremento en las sanciones
aplicables con base en la capacidad econdmica del agente sancionado, la
agilizacion de las visitas de verificacion al eliminar la obligacion de presentar
una orden judicial, la posibilidad de que la Comision aplicara medidas

cautelares vy, finalmente, la agilizaciébn de ejecucion de las resoluciones, al

243]dem.
244MENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.
cit., p. 14.
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hacer la precision de que su cumplimiento y ejecucién se lleve a cabo via

incidental.?4°

Como puede apreciarse, ambas reformas fueron importantes para el
fortalecimiento de la politica de competencia, ya que a través de ellas se
incorporaron las mejores practicas internacionales, con el objetivo de
desincentivar las conductas anticompetitivas y se fortalecio la garantia del

debido proceso.?46

Pese a todos estos avances, la concentracion en los mercados seguia, la
baja competitividad en los mercados también y, era necesario mejorar la
competencia para poder atraer inversion, por lo que se emprendid una nueva
reforma constitucional que trajo consigo el surgimiento de una nueva ley que
seria el paradigma de la politica de competencia en México. El objetivo era

claro: garantizar eficazmente el funcionamiento eficiente de los mercados.?*
3) Reforma de 2013, el cambio de paradigma

Finalmente, una vez que la administracion de Enrique Pefia Nieto fue elegida
para el periodo de 2012-2018 se abri6é el panorama para el pais y llegé la
oportunidad de establecer reformas de fondo al marco juridico, con el objetivo
de combatir todas las problematicas e impulsar asi el crecimiento econémico.
El objetivo se consolidé con el Pacto por México, mismo que fue firmado el 02
de diciembre de 2012. Con este acuerdo se establecieron metas especificas
como el fortalecimiento de la otrora Cofeco y la creacion de tribunales

especializados en materia de competencia econémica y telecomunicaciones.?*2

El 12 de marzo de 2013 el Poder Ejecutivo presentd una iniciativa de
reforma al Congreso, la propuesta envolvia disposiciones constitucionales

relativas a las telecomunicaciones y la competencia econdémica. Dicha

245]dem.

248]pidem, pp. 14 y 15.

247pidem, p. 15.

248paLAcios PRrRIETO, Y PEREz TRuJiLLO,Reforma en materia de competencia

econdmica, op. cit., pp. 31y 32.
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propuesta fue aprobada, y el 11 de junio siguiente se public6 en el Diario Oficial
de la Federacion el Decreto por virtud del cual se reformaron los articulos 6, 7,
27,28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica Federal.?*°

El principal cambio fue el nuevo disefio institucional que trajo consigo la
reforma. El articulo 28 constitucional dio origen a la Comisién Federal de
Competencia Econdémica (Cofece) como un érgano constitucional auténomo?°°
con personalidad juridica y patrimonio propio, que fuera el responsable de
implementar la politica de competencia y velar por el cumplimiento de la Ley
Federal de Competencia Economica. Este nuevo disefio doté de mayores
atribuciones a la autoridad, para que pudiera brindar certeza juridica,

imparcialidad y transparencia a los agentes econémicos y a la sociedad.?>!
a. Integracion formal de la Comision Federal de Competencia Econdmica

Con la reforma al articulo 28 constitucional se establecié6 un nuevo proceso
mas estricto para nhombrar a los comisionados que integrarian el Pleno de la
Cofece con el objetivo de consolidar un Pleno con comisionados cuyo perfil
fuera con capacidad técnica. Estos candidatos fueron elegidos mediante un
proceso que inicié el 17 de junio de 2013 con la publicacion de la convocatoria
por el Comité de Evaluacion, que es el 6rgano responsable de calificar a los

aspirantes.?>?

Este comité esta integrado por los titulares del Banco de México, el Instituto
Nacional para la Evaluacion de la Educacion el Instituto Nacional de Geografia

y Estadistica. El proceso finaliz6 el 10 de septiembre siguiente con el

2¥1pbidem, p. 32.

250 Es el nivel maximo de autonomia bajo el sistema juridico mexicano, el cual
abarca todas las dimensiones de gestion publica: presupuestal, operativa y
técnica. Cfr., PALACIOS PRIETO Y PEREz TRUJILLO, Reforma en materia de
competencia econémica, op. cit., p.40.

SipaLAcios PRIETO, Y PEREzZ TRuJILLO,Reforma en materia de competencia
econdmica, op. cit., p. 39.

252|pidem, pp. 35-37.

82/127



nombramiento de los candidatos seleccionados y la ratificacion del Senado de

la Republica.?53

Los primeros siete comisionados fueron: Francisco Javier Nufiez Melgoza,
Alejandro lldefonso Castafieda Sabido, Benjamin Contreras Astiazaran, Martin
Moguel Gloria, Jesus Ignacio Navarro Zermefio, Eduardo Martinez Chombo y

Alejandra Palacios Prieto.?>*

Este nuevo disefio institucional trajo aparejado un sistema de pesos y
contrapesos, que implicaba la separacion funcional dentro del mismo ente, con
el objetivo de vigilar las actuaciones de la autoridad y generar mayor certeza al

sujetarlas a un régimen de control.?>®

La otrora Cofeco estaba conformada por un Pleno, que se encargaba de la
resolucién, una Secretaria Ejecutiva, que se encargaba de la investigacion,
instruccion y defensa de las resoluciones ante el Poder Judicial de la
Federacion, una Direccion de Investigacion, una Direccién de Asuntos Juridicos
gue se encargaba de la instruccién y una Direccion de Asuntos Contenciosos
gue se encargaba de la defensa de las resoluciones ante el Poder Judicial de la

Federacion.2%

Con esta reforma se logré una division técnica y operativa de las areas
encargadas de cada etapa, ahora hay una Autoridad Investigadora con

autonomia técnica de gestion y una Secretaria Técnica, que garantiza el debido

253|1dem.

254De acuerdo con los debates del senado del 10 de septiembre de 2013, entre
las primeras propuestas a comisionados estaban: Francisco Javier Nufez
Melgoza, Alejandro Illdefonso Castafieda Sabido, Benjamin Contreras
Astiazaran, Martin Moguel Gloria, Jesus Ignacio Navarro Zermefio, Alejandro
Palacios Prieto y Luis Alberto Ibarra Pardo, éste ultimo no fue ratificado y
posteriormente en suplencia se ratificé a Eduardo Martinez Chombo. Debates
del Senado de fecha 10 de septiembre de 2013.
https://www.senado.gob.mx/64/diario_de los debates/documento/2556
255|pidem, p. 40.

256|pidem, p. 41.
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proceso al recibir los alegatos y material probatorio de los agentes econémicos
antes de que el Pleno resuelva. La actual Cofece se integra por un Pleno de
siete comisionados, una Autoridad Investigadora, una Secretaria Técnica que
se encarga de la instruccién, una Direccion General de Asuntos Juridicos de la
Autoridad Investigadora y una de la Secretaria Técnica y una Direccién General
de Asuntos Contenciosos que se encarga de la defensa de las resoluciones

ante el Poder Judicial de la Federacion.

Finalmente, estos cambios trajeron un contrapeso en el proceso para hacer
valer las resoluciones de la Cofece, pues se crearon los tribunales
especializados que buscaban mejorar el desarrollo de los procesos de amparo
y ampliar el material jurisprudencial en la materia, ademas de afinar la calidad
de las resoluciones emitidas por la Cofece. Estos tribunales comenzaron a
operar el 10 de agosto de 2013.2%7

Aunado a todo lo anterior, estos cambios trajeron un fortalecimiento de las
capacidades de investigacion y herramientas juridicas novedosas, mas cargas
para la autoridad, como mayores exigencias en transparencia y rendicién de

cuentas Y fiscalizacion de las actuaciones de la Cofece.?%®
b. Promulgacién de la nueva Ley

Finalmente, el ndcleo de esta reforma fue la promulgacion de la nueva ley
reglamentaria del articulo 28 constitucional, puesto que el Ejecutivo considerd
gue era mejor promulgar una nueva ley que enmendar la ley vigente en ese
entonces. Esta nueva ley fue promulgada el 23 de mayo de 2014 y entrd en
vigor el 7 de julio del mismo afio. Al dia siguiente fueron publicadas las
Disposiciones Regulatorias de la nueva Ley con caracter emergente y el
Estatuto Orgéanico de la Cofece y, finalmente el 10 de noviembre del mismo afio
se publicaron las Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia

Econdmica.?®®

Tbidem, pp. 41-44.
258|bidem, pp. 45-48.
25%|bidem, p. 38.
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c. Resultados de la reforma

Con esta mejora a la politica de competencia se favorecié la innovacion, la
productividad y la competitividad de las empresas, lo cual se ve reflejado en la
mejora en el bienestar del consumidor, se impacté de manera favorable en la
competencia y el proceso de innovacion, se mejor6 el papel de la competencia
en el crecimiento, se fomentd el empleo, se combatiéo la pobreza y la
desigualdad.?®® Si bien no es posible un cambio radical de la noche a la
mafana, pues esto lleva tiempo y es progresivo, si se han visto grandes

avances.

260]pidem, pp. 54-58.

85/127



Capitulo VI
Conceptos fundamentales de la competencia econdmica en México

En un capitulo previo a éste se abordaron los conceptos fundamentales de la
competencia econémica,?®! sin embargo, en el presente se analizan desde el
enfoque de la legislacion mexicana. De manera particular, tomando el
articulado de la Ley Reglamentaria del articulo 28 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la Ley Federal de Competencia Econdmica de
2014. Se comenzard con la definicion de agente econémico.

1. Agente econdmico

Gonzalez de Cossio sefiala lo siguiente: “El concepto juridico “agente
econdmico” es una de tantas normas de textura abierta que contiene la Ley
Federal de Competencia Econdmica que ha proporcionado dudas sobre su
nocion y alcance”.?%2 El articulo 3, fraccion | de la Ley Federal de Competencia
Econdémica define “agente econdmico” de la siguiente manera: “[...] toda
persona fisica o moral, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de la
administracion publica federal, estatal o municipal, asociaciones, camaras
empresariales, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra

forma de participacion en la actividad econémica”.

Alrededor de esta definicion oscila una discusion sobre si haber definido en
cuanto a forma y no en cuanto a objeto fue incorrecto, o si el legislador debié
haber redactado haciendo uso de una técnica juridica que le permitiera ser mas
preciso y esquivar la tautologia; sin embargo, se concluy6 que, para el tiempo y
lugar en que redacté la definicidon fue lo més acertado, ya que se trataba de la

definicion de un concepto emergente en la legislacion mexicana. Recordemos

261 En el presente capitulo se seguira el mismo orden con fines didacticos para
el caso de que se desee remitir al capitulo de nocion general con fines
comparativos.

262GONzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 155.
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gue fue hasta 1992 cuando aparecio la primera Ley Federal de Competencia

Econdmica.263

En el mismo sentido, se ha discutido si el hecho de que el legislador haya
definido mediante verbo, y no el sujeto, fue lo ideal, y la conclusién es que si lo
fue, ya que un ente se torna en agente econdmicocuando participa en la
actividad econdmica, sin importar la manera en que lo haga. Es claro que
puede haber excepciones a esta regla, sin embargo, dichas excepciones deben
hacerse minuciosamente, ya que podria abrirse el camino a todo aquel que

busque escabullirse de la legislacion de competencia.?%*

Como puede observarse en el articulo 3, fraccion | de la Ley de
Competencia, la definicion no se limita a personas, sino que el radio abarca
cualquier forma de participacion en la actividad econémica. De esta manera se

observa que el concepto se definié en cuanto a forma y no en cuanto a objeto.

Antes de continuar es importante no olvidar que el concepto es, antes que
juridico, econémico y que, para la teoria econdémica, el agente econémicoes el
sujeto que interviene en la actividad econdémica.?®® Por lo anterior, aunque el
precepto en cuestion es numerus apertus, lo que implica que ejemplifica de
manera enunciativa, mas no limitativa, el articulo constituye una proteccion
frente a aquel que busque evadir las leyes de competencia pues, aunque no
encuadre en los ejemplos dados por el legislador, si participa en la actividad
econdémica, estara dentro del alcance de la Ley de Competencia.?%®

Por lo anterior es que aquellos criticos de la redaccién del legislador apuntan
que “si se hubiera concentrado en la ultima oracion, hubiera logrado mejor el
objetivo deseado”.?®” Lo anterior puede ser cierto, sin embargo, hubiera traido

consigo, probablemente, mas dudas sobre la manera en la que deberia el ente

263|pidem, pp. 155y 156.

264GONZzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 156.

265SMENA LABARTHE,et al (coords.), Derecho de la competencia en México, op.
cit., p. 41.

266GoNZzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., pp. 155y 156.

267]pbidem, p. 155.
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participar en la economia, es decir, si debia participar a través de la oferta o la

demanda, o si era indistinto.

Recordando la definicion de empresa de la Unién Europea, y comparandola
con la definicién de la Ley de Competencia mexicana, la primera si deja claro,
si se concentra en la Gltima oracién, que el ente debe participar a través de la
oferta. No se podria decir que una esté bien y la otra esté mal, simplemente
son diferentes enfoques. Después de todo, cuando se habla de agentes

econémicos es mas comun pensar en empresas y nada mas.

El Poder Judicial de la Federacion ha interpretado dicho precepto en varias
tesis. La primera que se abordara, al respecto sefiala que se debe considerar
como agentes econdmicos‘|...] a aquellas personas que compiten y concurren
en la produccion, procesamiento, distribucion y comercializacion de bienes,
servicios, mediante contratos, convenios, arreglos o combinaciones que pacten
entre si, de tal forma que su actividad repercute en los merados y procesos de
libre concurrencia, ya que dadas las ganancias o utilidades comerciales que

obtienen, trascienden a la economia del Estado.”258

Po otro lado, continuando con el analisis del concepto desde el punto de
vista judicial, se tiene el famoso caso de los notarios. Este caso inicié con la
denuncia presentada por los Corredores Publicos del Distrito Federal, hoy
Ciudad de México, en contra del Colegio de Notarios. La otrora Comision
Federal de Competencia “[...] resolvié que tuvieron lugar practicas monopalicas
en su especie de divisién horizontal de mercados. Como resultado, impuso

multas a ciertos notarios y al Colegio de Notarios”.?%°

La resolucion de la Comision fue llevada al amparo y el Juez de Distrito
otorg6 el amparo argumentando que, la definicion que se ha venido abordando,
considera agente econdmico como algo que va mas alla del articulo 28

Constitucional, ya que este ultimo se limita a Unicamente a “[...] productores,

268RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 25.

269GONZzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 161.
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industriales, comerciantes y empresarios de servicios [...]" y el articulo de la

Ley “[...] sefiala como sujetos a los agentes econdmicos”.?’°

Dicha sentencia llegd hasta el Alto Tribunal, via amparo en revision, y se
resolvioé de la siguiente manera: “La Corte confirmé y ampard. La conclusién de
la Corte esta basada en el siguiente razonamiento: al no realizar los notarios
actos de comercio no pueden ser considerados como uno de los sujetos que la
Constitucion establece como destinatarios de lo dispuesto en el parrafo

segundo del articulo 28, ni su ley reglamentaria.”"*

Esta resolucion ha sido ampliamente analizada por Francisco Gonzélez de
Cossio, quien al respecto sefala que “[...] respetuosamente, las premisas no
soportan la conclusiéon a la que llegd nuestro maximo tribunal’.?’? En pocas
palabras sefala que [...] las funciones del notario no tienen que ser
comparables o compatibles con las de un comerciante, agente de cambio u
hombre de negocios para que les sea aplicables la LFCE. Lo Unico que tiene
que hacer es “participar de cualquier manera en la actividad econdmica”. Los
servicios que realiza un fedatario reunen dicho requisito [...] Sin el servicio de
la fe pablica, no pueden tener lugar actos juridicos diversos. Por ende, no sélo
son un elemento del aparato econdmico de la economia mexicana, jSon uno

esenciall”.2’3

Ademas, bajo esta critica se aclara algo muy importante, “econémico” no es
igual a “mercantil’. La LFCE aplica a lo econémico, no solo a lo mercantil. La
correcta definicion de “agente econdmico” no excluye a los fedatarios ni se
limita a los entes que califiquen como “comerciantes” o realicen “actos de

comercio”.2’*

Por otro lado, ha habido otra interpretacion que esta inclinada a analizar las

palabras “actividad vinculada con la produccion”. A continuacion, se resume de

27%dem.

2"1GONzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 161.
22]pidem, p. 163.

23|dem.

2741bidem, p. 166.
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manera muy breve el analisis que hay al respecto, ya que no afiade mucho

contenido novedoso y trae mas confusiones que aclaraciones.

El nucleo de la tesis dice lo siguiente: “[...] personas que, por su actividad,
se encuentran estrechamente vinculadas con la produccion, la distribucion, el
intercambio y el consumo de articulos necesarios, que repercute y trasciende
necesariamente en la economia de un Estado [...]".?”°> Uno de los principales
problemas de esta tesis es que recalca el vocablo “estrechamente”, lo cual trae
consigo la interrogante de cuando se esta estrechamente vinculado con la
produccion. Ademas de que uno de los ejemplos que cita puede causar

confusién al especular sobre articulos de consumo necesario.?’®

En lo que respecta a la actuacion del Estado como agente economico, existe
una tesis que lo resuelve separando el papel del 6rgano del Estado en dos. Por
un lado, cuando actia como 6rgano del Estado y, por otro, cuando participa
como particular en la economia. Esto ultimo, en virtud de que podria impactar
en los procesos de libre competencia y concurrencia. La tesis resolvid lo
anterior al aludir que un 6rgano del Estado si podia quedar dentro del alcance
de la Ley de Competencia, siempre que actuara fuera de sus atribuciones de

autoridad.

La parte medular de la tesis dice: “[...] se advierte que para que las
entidades de la administracion publica federal, estatal o municipal se
consideren “agentes econdmicos” es necesario que participen directamente en
la actividad econdmica [...] pero no cuando actuan en ejercicio de sus

atribuciones propias de autoridad [...]".2""

La conclusion a la que se llegé tras el analisis es facil, “[...] si un érgano de

Estado actlUa en el mercado, debe hacerlo como los demas actores: de forma

2I5GONzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., p. 167.
276]dem.

277|bidem, p. 168.
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gue no dafe el proceso competitivo. Si se trata de un acto de autoridad, el

mismo queda fuera del &mbito material de la LFCE."?"®

Siguiendo el hilo, se analizara ahora el criterio que enfoca su andlisis en el
“practicas que trascienden en la vida econdmica del Estado”. Esta tesis senala
gue, para considerarse agente econdémico, la actividad que realice el ente debe
trascender a la vida economica del Estado. Cuando el Tribunal sefiala esa
expresion, se refiere a que las ganancias comerciales deben repercutir en los

procesos de libre competencia y concurrencia mercantil.?”®

Dicho analisis se ha calificado de vacuo, porque genera mas preguntas que
las que resuelve, ya que su analisis es tautologico al ser, muy probablemente,
otra manera de decir que para considerar a un ente como agente

econdémicodebe participar en la economia.?®®

Finalmente, para concluir este primer concepto, tenemos a los grupos de
interés econdmico como agentes econémicos. En la legislacion mexicana no
existe una definicion de lo que son, sin embargo, hay un criterio emitido por el
Poder Judicial de la Federacion que sefala que “[...] en materia de
competencia econémica se esta ante un grupo de interés econémico cuando
un conjunto de personas fisicas 0 morales tienen intereses comerciales y
financieros afines, y coordinan sus actividades para lograr un determinado
objetivo comun [...] es decir, a pesar de la personalidad juridica propia de cada
una de las empresas, éstas se comportan funcionalmente como una sola en el

mercado, lo que implica la pérdida de la libertad individual de actuacion”.28t
2. Monopolio

En México, los monopolios estan prohibidos por la Constitucion Politica
Federal, de manera particular por el articulo 28 que, como ya se ha

mencionado, es la piedra angular del derecho de la competencia, pues la actual

278]pidem, p. 169.
2% bidem, p. 176.
280|dem.

281RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico,op. cit., p. 26.
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Ley Federal de Competencia Econdmica es su ley reglamentaria. El articulo a
la letra sefala “[...] quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopdlicas, los estancos, las condonaciones de impuestos y las exenciones
de impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes [...] en
consecuencia la ley castigara severamente, y las autoridades perseguiran con
eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una 0 pocas manos de
articulos de consumo necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los

precios [...]".

Es importante notar el -calificativo severamente, ya que denota la
inviabilidad?®? de que existan monopolios en el mercado, pues se traducen en
un detrimento del bienestar del consumidor. Si bien existe discusion sobre cual
es el bien juridico tutelado por la competencia econémica, la propia constitucion
establece que [...] La ley protegera a los consumidores y propiciara su
organizacion para el mejor cuidado de sus intereses [...] De ahi que se busque
castigar severamente cualquier conducta anticompetitiva que lastime la esfera

juridica de los consumidores.

El mismo precepto sefiala unas excepciones parrafos mas adelante vy
establece que, “no constituiran monopolios las funciones que el Estado
ejerza de manera exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos,
telégrafos y radiotelegrafia; minerales radiactivos y generaciéon de energia
nuclear; la planeacién y el control del sistema eléctrico nacional, asi
como el servicio publico de transmision y distribucion de energia eléctrica,
y la exploracion y extraccion del petréleo y de los demas hidrocarburos,
en los términos de los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de esta
Constitucion, respectivamente; asi como las actividades que expresamente
sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacion
via satélite y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional

en los términos del articulo 25 de esta Constitucion...”.

Por su parte, la Ley Federal de Competencia Econémica no define lo que es

un monopolio, simplemente sefiala unas excepciones y dice que no constituirdn

282 En la mayoria de los casos.
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monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en las
areas estratégicas, tampoco las asociaciones de trabajadores, ni los privilegios
gue por determinado tiempo se les concedan a los autores y artistas y tampoco
las asociaciones o sociedades cooperativas. Como podra observarse, se regula
a los monopolios mas bien desde un régimen de excepciones al sefialar lo que

no constituye uno.

Por otra parte, a raiz de la interpretacion judicial, el Alto Tribunal?®® definio el
monopolio como [...] 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. [...]

En el mismo sentido de interpretacion existe una tesis mas que habla sobre
el monopolio del petrdleo, y al respecto sefala que “[...] al crear el Ejecutivo el
Consejo Administrativo del Petréleo [...] no establece a favor de la nacion
monopolio o estanco alguno...”.?®* Este precepto va ligado con las excepciones

que arriba se han mencionado.

Finalmente, cuando en el mercado hay un monopolio, no hay incentivos para
mejorar los precios, la calidad o para innovar, puesto que al estar en un terreno
con ausencia de competidores?®® se pueden elevar los precios sin temor a que
algun competidor que se ubique en el mismo eslabén de la cadena productiva
pueda quedarse con sus clientes. Lo anterior es la razén de que los precios de
monopolio siempre sean tan altos,?® ya que, al no haber sustitutos cercanos, el

consumidor debe cefiirse a las condiciones que le ofrece el productor Gnico.?®’

283 Amparo en revision 1606/70, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Séptima Epoca, 06 de febrero de 1973.

284G0ONzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., pp. 62y 63.

Z8SBUENFIL, Competencia econdémica..., op. cit., p. 38.

288 RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico,op. cit., p. 27.

28"BUENFIL, Competencia economica..., op. cit., p. 38.
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3. Practicas monopdlicas

El congreso mexicano ha mantenido la dicotomia que existe a nivel
internacional en el derecho de la competenciade las practicas anticompetitivas
mas sancionadas, haciendo la distincion entre aquellas que son sancionadas

per se y aquellas que se sancionan bajo la regla de la razon.

Esta dicotomia oscila en la “...] caracterizacién, reglamentacion vy
penalizacion [...] bajo las siguientes dos grandes areas: i) practicas que por si
solas generan problemas de competencia econdmica (denominadas “practicas
monopdlicas absolutas” por la LFCE), y ii) practicas sujetas a un andlisis de sus

efectos (bautizadas como “practicas monopdlicas relativas” por la LFCE)”.288

Es preciso recalcar que la denominacién “absolutas” y “relativas” es
meramente mexicana, ya que como se menciono en péarrafos anteriores a éste,
las practicas monopdlicas absolutas suelen llamarse carteles, acuerdos
horizontales, practicas colusivas o colusorias; y las practicas monopdlicas
relativas como practicas exclusionarias, acuerdos verticales o practicas de

abuso de dominancia.

A continuacion, se abordar4 de manera particular la regulacion mexicana
gue tiene cada una de estas practicas, tanto absolutas como relativas, al

margen de la Ley Federal de Competencia Econdmica vigente.
I Practicas monopdlicas absolutas

“Las practicas monopdlicas absolutas se refieren a los acuerdos cooperativos
anticompetitivos, o “practicas colusivas” entre firmas que tienen una relaciéon

horizontal.28°

De manera particular, la Ley Federal de Competencia Economica regula

estas practicas, nulas de pleno derecho, en su articulo 53, y las define de la

288G ONzALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., pp. 221.
289 Se habla de una relacion horizontal cuando las partes involucradas se
encuentran, con respecto a un mercado, en el mismo eslabon de la cadena

productiva”. Cfr. GONZALEZ DE Cossio,Competencia, op. cit., pp. 221y 222.
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siguiente manera: “... 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 los siguientes...”.2%

Antes de abordar cada una de las fracciones del articulo 53 de la Ley
Federal de Competencia EconOmica es pertinente aclarar que el contrato,
convenio, arreglo o acuerdo en general “... puede tener cualquier naturaleza,
es decir, puede ser un contrato, los estatutos sociales de alguna asociacién de
comerciantes, o adoptar cualquier forma de colaboracién que dé lugar a una

practica monopdlica absoluta”.?%*

Continuando con el andlisis de este precepto, la Ley, en seguida de la
definicion de qué es una practica monopolica absoluta, enumera en cinco
fracciones cudles son, para efectos de la regulacion de la materia, las practicas
gue seran sancionadas per se si se determina su existencia y se prueba su
comision. Dichas practicas son: i) fijacion de precios, ii) segmentacion del
mercado, iii) coordinacion de posturas en licitaciones, iv) restriccion de la oferta
o la demanda, y v) el intercambio de informacion con cualquiera de los objetos

o efectos anteriores.

Ahora bien, para encuadrar una conducta en alguna de las cinco fracciones
tipificadas en el articulo 53 de la Ley, se necesita seguir una metodologia de

tres pasos?%Z:

1. Ubicar la existencia de un acuerdo.
Que dicho acuerdo haya sido celebrado por competidores entre si y;
3. Que el objeto o efecto?®® de dicho acuerdo sea alguna de las cinco

conductas tipificadas.

290

2IRAMIREZ HERNANDEZ, Manual de derecho econdmico, op. cit., p. 36.
292]dem.

293 Ya ha sido abordado previamente, se aplica de la misma manera.
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Siguiendo el hilo conductor, se abordaran de manera particular las
conductas tipificadas en el articulo 53 de la Ley Federal de Competencia

Econdmica vigente.
1) Fijacién de precios

“Articulo 53. [...] Fraccién |. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de
venta o compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en

los mercados.” Esta conducta implica que los agentes econdmicos
competidores entre si establecen un mismo precio para el bien o servicio que

ofrecen”.2%

Aunado a lo anterior, es importante precisar que “No existe un catalogo de
modalidades en las que se deba fijar el precio para poder sancionar la practica
en términos de la LFCE; cualquier forma en la que se fije un precio puede ser

sancionada como practica monopodlica absoluta”.?%®
2) Restringir la oferta o la demanda

“Articulo 53. [...] Fraccion Il. Establecer la obligacion de no producir, procesar,
distribuir, comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o
limitada de bienes o la prestacion o transaccién de un numero, volumen o
frecuencia restringidos o limitados de servicios”. La conducta encuadra en esta
fraccidon cuando, por ejemplo, “... los agentes econdmicos competidores entre
si establecen la cantidad del producto o servicio que van a ofrecer al mercado,

manipulando con ello la oferta y, por lo tanto, afectando los precios”.?%¢
3) Segmentar el mercado

“Articulo 53. [...] Fraccion Ill. 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”.

Esta conducta “[...] implica que los competidores dividen el mercado con la

24RAMIREZ HERNANDEZ, Manual de derecho econdémico, op. cit., p. 37.
295]dem.

296|pidem.
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finalidad de que cada uno actie como monopolio en la fraccion de éste que le
sea asignada. La manera mas comun de segmentar el mercado es mediante la

division territorial [...]".2%"
4) Concertar las posturas en licitaciones

“Articulo 53. [...] Fraccion IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la
abstencién en las licitaciones, concursos, subastas o almonedas”. Esta fraccion
tipifica que “[...] los competidores se dividen las licitaciones en las que pueden
participar, acordando los precios que van a ofrecer en cada una de las
licitaciones y rotando el lugar del ganador, siendo todos ellos ganadores en

diferentes ocasiones, logrando con ello obtener mayores ganancias”.2%

Finalmente, el Capitulo Il prohibe el intercambio de informacién con el objeto

o efecto de cualquiera de las conductas anteriores.
5) Intercambiar informacion

“Articulo 53. [...] Fraccion V. Intercambiar informaciéon con alguno de los
objetos o efectos a que se refieren las anteriores fracciones”. En razén de lo
anterior, esta fraccion es clara, sin embargo, con el fin de complementar se
brindara un ejemplo, “[...] cuando dos competidores intercambian facturas en
las que se detallan sus clientes y precios de venta, o sus érdenes de compra,
en las que se detallan sus costos de produccion. Ello con la finalidad de fijar los

precios de venta del producto en el que son competidores”.?%°

Para concluir el andlisis de este articulo se recalca que sefala en su ultimo
parrafo: “las practicas monopdlicas absolutas seran nulas de pleno derecho vy,
en consecuencia, no produciran efecto juridico alguno y los Agentes
Econdmicos que incurran en ellas se haran acreedores a las sanciones
establecidas en la Ley, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que, en

su caso, pudiere resolver”.

2971 dem.
298RAMIREZ HERNANDEZ, Manual de derecho econdémico, op. cit., p. 39.

29 dem.
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Estas conductas son tan perjudiciales para los procesos de libre
competencia y concurrencia que incluso “[...] a nivel internacional, diversas
autoridades de competencia han interpretado que, si una practica tiene efectos
anticompetitivos en su territorio, ésta puede ser investigada y, en su caso,
sancionada”.?% Sin duda alguna esto podria ser el comienzo para pensar en la
idoneidad de crear una autoridad internacional de competencia econdmica o,
incluso ampliar el alcance de la Organizacién Mundial del Comerio y facultarla

para conocer de temas de competencia econdmica de sus paises miembros.

Por otra parte, es interesante sefalar que el supuesto anterior ya se ha dado
en Meéxico. La Cofece, resolvio en 2014 que era competente para sancionar
practicas colusorias que pese a haberse realizado en otras jurisdicciones,
ocasionaron una afectacion en el mercado mexicano y sancioné un cartel
internacional que se coludio para fijar precios e intercambiar informacion con el
mismo fin. Dicho cartel se encontraba en el mercado de la produccion,

distribucién y comercializacion de compresores herméticos.3%*

Esta fraccion amplia el alcance de la autoridad antimonopolio para
sancionar, al permitirle castigar a los céarteles de una manera mas eficaz,
puesto que, cuando se vuelve dificil encuadrar las evidencias en alguna de las
otras fracciones, se tiene la oportunidad ultima de probar que hubo un
intercambio de informacion, por ejemplo, de costos o volumen de produccion

esperado del siguiente mes y asi sancionar a los agentes coludidos.30?

Finalmente, se puede decir que esta conducta se sanciona también por
tentativa, es decir, la ultima fraccion puede ser penalizada aun cuando sélo se
haya planeado, pero no se haya realizado.3°® Aunado a lo anterior, los agentes
coludidos pueden ser sancionados no sélo por la via administrativa, puesto que
este tipo de préacticas tienen los castigos mas severos, en razén de que el dafio

que causan al bienestar total es injustificable y no hay eficiencia alguna que

30lpidem, p. 37.

30lldem.

302ByENFIL, Competencia econdémica..., op. cit., pp. 88 y 89.
303]pidem, p. 87.
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deba sopesarse para justificar la conducta. En el caso de las précticas
colusorias, los Agentes involucrados, pueden ser también procesados por

responsabilidad civil y/o penal.3%

Por otro lado, las sanciones derivadas de la comision de practicas colusorias
se pueden dividir en cuatro: i) las dirigidas a las personas fisicas que cometen
la practica actuando en representacion de otro Agente, ii) las dirigidas contra
los agentes econdmicos per se, iii) las dirigidas a los que coadyuvan a la

realizacion de la practica, y iv) las dirigidas a los directivos involucrados.3%
i. Practicas monopodlicas relativas

De manera paralela a las practicas monopdlicas absolutas se encuentran las
practicas exclusionarias 0 practicas monopolicas relativas, mismas que no
resultan ser malas para la eficiencia de un mercado si se puede probar que las
ganancias en eficiencia que generan son superiores a los efectos negativos
gue podrian generar en el mercado. De esta manera, continuando con el
analisis de las practicas monopdlicas, tenemos las que no son sancionadas per
se, sino bajo la regla de la raz6n3%, denominadas por el legislador mexicano
como: practicas monopodlicas relativas. Este tipo de conductas anticompetitivas
consisten, de conformidad con el articulo 54 de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, en cualquier acto que tenga por objeto o efecto alguna de las

conductas prescritas en el articulo 56 del mismo cuerpo normativo.

Para que un acto, contrato, convenio, procedimiento o combinacion de estos
sea tipificado administrativamente como practica monopodlica relativa, se deben
cumplir tres criterios. Primero, la conducta debe, como ya se dijo, encuadrar en
alguno de los trece supuestos del articulo 56 de la Ley; segundo, el acto debe
ser ejecutado por uno 0 mas agentes econdmicos que tengan, individualmente
0 en conjunto, poder sustancial dentro del mercado relevante determinado; vy,
finalmente, la conducta debe tener, actual o potencialmente, el objeto o efecto,

ya sea en el mercado relevante o en mercados relacionados, de desplazar

3%4bidem, pp. 89-91.
305]pbidem, p. 89.
%06 Ya ha sido abordada previamente,
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indebidamente a otros agentes, impedirles sustancialmente el acceso al

mercado o establecer ventajas exclusivas en favor de ciertos agentes.

En el péarrafo precedente se ha introducido el concepto poder
sustancial,3®’mismo que con frecuencia es utlizado de manera indistinta,
errbneamente, con el de poder de mercado. Para la teoria econdémica todos los
agentes gue participan en la actividad econémica tienen poder de mercado, por
ende, el poder sustancial®®®contiene al poder de mercado.’®®En el mundo
juridico esto no es asi, y suele llamarse de manera general poder de mercado
cuando un agente tiene una gran participacion en el mercado en el que

participa.

La teoria economica hace el distingo porque el poder de mercado, de
acuerdo con Massimo Motta, es la capacidad de un agente econdémico para
fijar sus precios por encima de un nivel competitivo, de manera rentable,1° por
ende, todos los agentes tienen cierto poder de mercado. Teniendo esto claro,
entender la diferencia es sencillo, el poder sustancial es cuando ese poder de
mercado es tan grande que puede representar riesgos a los procesos de libre

competencia y concurrencia.

Debido a los riesgos que representa este poder sustancial, la autoridad esta
obligada a investigar las practicas y evaluar si se esta abusando del poder
dominante en detrimento del bienestar del consumidor o si, por el contrario, la

conducta trae o traerd potencialmente ganancias en eficiencia.

307 Este concepto, al igual que “absolutas” y “relativas” es de origen mexicano.
Cfr., REYES FABELA, “;Qué es una practica Monopdlica Relativa? Parte II, op.

cit.

%08pPreponderancia en el caso de los sectores de telecomunicaciones y
radiodifusion. Cfr., RAMIREZ HERNANDEZz, Manual de derecho econdémico, op. cit.,
p. 30.

S09REYES FABELA, “4 Qué es una practica Monopdlica Relativa? Parte Il, op. cit.

319MoTTA,Politica de competencia..., op. cit., p. 2.
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Per se,tener gran participacion en el mercadono es malo; genera
preocupaciones cuando se abusa de esa posicion dominante respecto de sus
deméas competidores. De ahi que estas practicas sean conocidas también
como practicas de abuso de dominancia. Por su parte, este abuso tampoco es
malo per se. La autoridad debe analizar si ese abuso esta afectando la
competencia o si se justifica en razén de la generacion de ganancias en

eficiencia.

Las ganancias en eficiencia se encuentran, numerus apertus, en el articulo
55 de la Ley. Entre ellas se puede encontrar, por ejemplo, la introducciéon de
bienes o0 servicios nuevos, el aprovechamiento de saldos, productos
defectuosos o perecederos, las reducciones de costos derivadas de la creacion
de nuevas técnicas y métodos de produccion, de la integracién de activos, de
los incrementos en la escala de la produccién y de la produccién de bienes o
servicios diferentes con los mismos factores de produccién, la introduccion de
avances tecnologicos que produzcan bienes o servicios nuevos o mejorados, la
combinacion de activos productivos o inversiones y su recuperacion que
mejoren la calidad o amplien los atributos de los bienes o servicios, las mejoras
en calidad, inversiones y su recuperacion, oportunidad y servicio que impacten
favorablemente en la cadena de distribucién o las demas que demuestren que
las aportaciones netas al bienestar del consumidor derivadas de dichas

practicas superan sus efectos anticompetitivos.

De esta manera, si, tras la ejecucion de la regla de la razén, la autoridad
determina que la conducta tiene objetos, efectos o potenciales efectos que
inciden favorablemente en los procesos de libre competencia y concurrencia,
superando sus efectos, 0 potenciales efectos anticompetitivos, impactando en
el bienestar del consumidor, las practicas no seran sancionadas. Finalmente,
es importante mencionar que la carga de la prueba la tienen los agentes

econdmicos.311

Ahora bien, como se habra observado, al hablar de este tipo de conductas

se introdujo el concepto de mercado relevante, mismo que esta regulado en el

$11RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico,op. cit., p. 31.
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articulo 58 del mismo ordenamiento. EI mercado relevante puede definirse
como una herramienta de analisis econdmico que consiste en delimitar un
conjunto de productos o servicios que ejercen presién competitiva entre si, que
se intercambian en un espacio geografico y donde las condiciones de

competencia son homogéneas.3'?

El andlisis de este concepto tiene un radio que enmarca dos dimensiones:
una geografica y una subjetiva. Por lo que hace a la primera tenemos que la
dimensién geografica se refiere al territorio donde participan los agentes
econdémicos involucrados y sus competidores. Por otro lado, la dimensién
subjetiva se refiere, simple y sencillamente, al producto o servicio. Es
importante tener presente que, cuando se hace el analisis de mercado
relevante, la autoridad, no puede tomar un lapso de mas de diez afios como

periodo de investigacién.3!?

Antes de abordar cada una de las conductas tipificadas como practicas
monopolicas relativas, es preciso hacer el sefialamiento de que, para el caso
de las préacticas monopdlicas absolutas no es necesario delimitar un mercado
relevante, puesto que dichas practicas son sancionadas per se, por lo que
resulta innecesario analizar si el agente o los agentes tienen poder sustancial.
En el caso de las practicas monopolicas absolutas se sefiala simplemente un

mercado investigado.3!*

Retomando la primera fraccion del articulo 54, recordemos que nos remite al
articulo 56 de la Ley, pues en dicho precepto se encuentran las trece
conductas que son consideradas como practicas monopdlicas relativas. A

continuacion, se aborda cada una de ellas.
1) Division vertical de mercados

Esta conducta implica la fijacién, imposicibn o establecimiento de Ila

comercializacién o distribucion exclusiva de bienes o servicios, esto es, se le

312REYES FABELA, “; Qué es una practica Monopodlica Relativa? Parte Il,0p. cit.
$13RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 29.

34 dem.
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concede la exclusividad a un agente por alguna situacion especifica,3'® ya sea
debido a su situacién geografica, por lapsos determinados, o por sujeto.3% Por
lo regular, cuando se lleva a cabo este tipo de conducta se prohibe la venta o

comercializacién con un agente econémico.3t’

La divisibn puede hacerse por clientes o proveedores, asi como obligar a
alguno de los agentes a abstenerse de la fabricacion o distribucién de algunos
bienes o servicios por algun lapso o en algun area geografica determinada. La
division se hace, por lo general, con el fin de obtener una ventaja por encima

de las condiciones normales de competencia.3'®
2) Restriccion vertical de precios o precios de reventa

Esta conducta implica que un agente upstream le imponga a un agente
downstream, que regularmente seran sus distribuidores o comercializadores, el
precio al que debe vender su producto. Si bien el articulo 56, fraccién Il sefiala
gue se imponga el precio o demas condiciones, es mas comun hablar de la

imposicion de precios de reventa que de otras condiciones.3'°
3) Ventas atadas

La conducta conocida como ventas atadas consiste en la venta o transaccion
condicionada a comprar, adquirir, vender o proporcionar otro bien o servicio
para poder adquirir el primero. Esto es, un agente econdémico con poder
sustancial en un mercado relevante determinado vende su producto u ofrece su
servicio, si y soélo si, el cliente adquiere otro producto o servicio atado al
primero. Regularmente el agente no tiene poder sustancial en el mercado

relevante del producto atado.3?°

3B51bidem, pp. 41y 42.

316 BUENFIL, Competencia econdmica..., op. cit., p. 96.

$1"RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico,op. cit., pp. 41y 42.
318BUENFIL, Competencia econdémica...,op. cit., p. 96.

31%dem, y RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econdmico, op. cit., pp. 42y
43.

$20RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 43.
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4) Exclusividades

A contrario sensu, esta conducta se refiere a la venta, compra o transaccion
sujeta a la condiciéon de no usar, adquirir, vender o comercializar los bienes o
servicios de cierto agente econdémico, con la finalidad de desplazar a sus

competidores.3?!
5) Negativa de trato

Esta conducta se actualiza cuando un agente econémico, unilateralmente, se
niega injustificadamente a tratar con un tercero que le solicité su producto o
servicio. La negativa se considera injustificada, cuando el agente que se negd
si ofrece sus productos o servicios a otros competidores y esta en posibilidad

de ofrecérselos igualmente a quien se los negd.3%?
6) Boicot

El boicot se materializa cuando varios agentes econémicos se concertan para
ejercer presion contra algun agente, o para negarse a venderle o comercializar
con él, con el propésito de darle una represalia, hacer que actiue de cierta

manera o, incluso, hacer que salga del mercado.3?3

A diferencia de las demés préacticas, el boicot se da de manera horizontal,
por ello, en determinadas jurisdicciones se sanciona per se. Evidentemente no
es el caso de México. Finalmente, cuando la Comision analiza esta conducta,
necesita hacer el analisis del poder sustancial conjunto, ya que para encuadrar
una conducta en esta fraccion es necesaria la actuacion conjunta de dos o mas

competidores.3?4

7) Depredacion de precios

$21ldem.

322BUENFIL, Competencia economica...,op. cit., p. 97., y RAMIREZ HERNANDEZ,
Manual de derecho econdémico, op. cit., pp.43y 44.

$23BUENFIL, Competencia econdmica..., op. cit., p. 97.

$24RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 44.
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La depredacion de precios es cuando el agente con poder sustancial fija sus
precios por debajo de su costo de produccion.®?® Es decir, vende por debajo del
costo medio variable, porque espera desplazar a sus competidores para
recuperar las pérdidas en el corto plazo con incrementos futuros de precios a

nivel de monopolio.3?¢
8) Descuentos por lealtad

Esta conducta se refiere a que el agente econémico con poder sustancial en el
mercado relevante otorgara beneficios a aquellos clientes que no usen,
adquieran, vendan o comercialicen bienes o servicios de un tercero, o les
condiciona la transacciéon con el requisito de no vender, comercializar o
proporcionar los bienes o servicios de determinado agente econdémico. De esta
manera, el tercero al que se les prohibe comprar sera desplazado en virtud de
la exclusividad que exige el agente con poder sustancial.®?’

9) Subsidios cruzados

Esta conducta se actualiza cuando un agente econémico, con poder sustancial
en un mercado relevante, utiliza las ganancias que obtiene de la venta,
comercializacién o prestacion de un bien o servicio3?® para subsidiar otro bien o
servicio ofrecido en un mercado diferente. Los agentes que sufren el
desplazamiento son los del segundo mercado, el mercado del producto
subsidiado, aunque el agente que esta subsidiando no tenga poder sustancial
en dicho mercado.3?° Esta conducta se comete regularmente porque el agente
del segundo mercado no es tan eficiente en su produccién y requiere ayuda si

guiere mantenerse en el mercado o si quiere desplazar a sus competidores.

325|bidem, p. 45.

326BUENFIL, Competencia econdmica..., op. cit, pp. 97 y 98., y RAMIREZ
HERNANDEZ,Manual de derecho econdémico, op. cit., pp. 44 y 45.

32’RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 45.

328 ey Federal de Competencia Econdmica, articulo 56.

$2RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico,op. cit., p. 46.
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Este acto en cierta parte podria compararse con la depredacion de precios,
ya que permite “[...] a las empresas financiar con las utilidades de un producto
las pérdidas que resultan de bajar el precio de otro producto por debajo de su
margen de utilidades, con el fin de desplazar a otras empresas [...] o evitar que

nuevas empresas ingresen a competirle al notar el bajo precio [...]".3%
10) Discriminacion de precios

Esta conducta se refiere al establecimiento de distintos precios o condiciones
de venta33! para diferentes compradores que tienen las mismas condiciones, es
decir, se da la venta a diferentes precios en diferentes mercados, sin que los
costos de distribucién sean la justificacion de dicha variacion. Para que la
conducta se encuadre en esta fraccion “[...]se necesita que no haya bienes

sustitutos y que se pueda prevenir la reventa del producto.”33?
11) Incremento de costos

Esta conducta tiene como propoésito elevar los costos, obstaculizar el proceso
productivo o reducir la demanda de un competidor.33* Un elemento crucial para
determinar la existencia de la conducta es el nexo causal entre la conducta del
agente investigado y el efecto que tuvo en los costos, el proceso productivo o la

demanda del agente afectado.33*
12) La denegacién de acceso a insumo esencial

Tanto la conducta sefialada en la fraccion XII como en la fraccion XlII buscan
regular y sancionar a aquellos agentes que abusen del control que tienen sobre

un insumo esencial con el objetivo de desplazar a sus competidores, impedir la

330BUENFIL, Competencia econdmica..., op. cit., p. 98.

%1 ey Federal de Competencia Econdmica, articulo 56.

$32RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econémico, op. cit., p. 46.
333BUENFIL, Competencia economica...,op. cit., p. 98, RAMIREZ
HERNANDEZ,Manual de derecho econdémico, op. cit., pp. 46 y 47 y Ley Federal
de Competencia Econdmica, articulo 56.

$34RAMIREZ HERNANDEZ,Manual de derecho econdémico, op. cit., p. 47.
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entrada de nuevos agentes o establecer ventajas exclusivas en favor de

algunos.33%

Bajo esta fraccion se puede sancionar a todo aquel que controle un insumo

esencial y lo restrinja o le niegue el acceso a un tercero.33
13) Estrechamiento de margenes de insumos esenciales

Esta conducta consiste en reducir el margen existente entre el precio de
acceso a un insumo esencial provisto por uno o varios agentes econémicos y el
precio del bien o servicio ofrecido al consumidor final por esos mismos agentes
econdémicos, utilizando para su producciéon el mismo insumo.3¥’ Esto es, la
fraccion busca sancionar el que el agente que controla el insumo esencial suba
el precio del mismo, o baje el precio del producto final, estrechando asi el

margen de utilidades de sus competidores downstream.33®
4. Mercado relevante

Para la determinacion del mercado relevante, de conformidad con el articulo 58
de la Ley Federal de Competencia Economica se deben considerar las
posibilidades de sustituir el bien o servicio por otros, en qué medida los
consumidores los consideran sustitutos y el tiempo requerido para su
sustitucién, los costos de distribucidon, los costos y probabilidad de que los
usuarios acudan a otros mercados, la regulacion en la materia que limite el
acceso de los usuarios a fuentes de abasto alternativas o bien el acceso de los
proveedores a clientes alternativos vy, finalmente, otros criterios que

establezcan Disposiciones Regulatorias y criterios técnicos de la Comision.
5. Poder sustancial

Por lo que hace al poder sustancial, la Ley sefiala que para determinar si un

agente tiene, o no, poder sustancial, se deben considerar las participaciones de

3351dem.
33%1dem.
37 Ley Federal de Competencia Econémica, articulo 56.

338RAMIREZ HERNANDEZ, Manual de derecho econdémico, op. cit., p. 48.
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mercado y si puede fijar precios o restringir el abasto del mercado por si mismo

sin que sus competidores puedan contrarrestarlo.

Para determinar su participacién en el mercado se toman en cuenta ventas,
namero de clientes, capacidad productiva, et sit cetera. Ademas, se habra de
considerar la existencia de barreras a la entrada, la existencia y poder de sus
competidores, las posibilidades de acceso de los agentes a fuentes de
insumos, el comportamiento reciente de los agentes que participan en el
mercado relevante o mercados relacionados y los demds criterios que se

establezcan en Disposiciones Regulatorias y criterios técnicos de la Comision.
6. Concentraciones

De conformidad con el articulo 61 de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, “[...] se entiende por concentracidén la fusidén, adquisicion del
control o cualquier acto por virtud del cual se unan sociedades, asociaciones,
acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general que se realice
entre competidores, proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes

economicos...”

Como fue abordado en la parte general, recordemos que existen tres tipos
de concentraciones: las prohibidas, las permitidas y las sujetas a condiciones.
Dicho precepto al respecto sefiala que la autoridad, o sea, la Comisién Federal
de Competencia EconOmica, no autorizara 0, en su caso, investigara y
sancionard aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto®® sea disminuir,
dafar o impedir los procesos de libre competencia y concurrencia respecto de

bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.

Por otra parte, el articulo 62 de la Ley Federal de Competencia Econémica
regula las concentraciones ilicitas, que son aquellas cuyo objeto o efecto sea
obstaculizar, disminuir, dafar o impedir la libre concurrencia o la competencia

econémica.

El articulo 63 del mismo cuerpo normativo establece los pasos a seguir para

evaluar concentraciones y, de manera similar a las practicas monopdlicas

3% Ya ha sido explicado, aplica de la misma manera.

108/127



relativas, sefiala que ha de delimitarse el mercado relevante. Asimismo, se
deberan identificar los principales agentes econdémicos que abastecen el
mercado de que se trate, el analisis de su poder en el mercado relevante, el
grado de concentracion en dicho mercado, los efectos de la concentracién en el
mercado relevante con respecto a los competidores y demandantes del bien o
servicio, asi como en mercados relacionados, la participacion de los

involucrados en otros agentes econdémicos y viceversa en la concentracion.

Igualmente, sefiala que los agentes notificantes deben aportar elementos
para acreditar la mayor eficiencia en el mercado que se derive de la
concentracion y que incida de manera favorable en los procesos de
competencia y libre concurrencia, asi como los demas criterios que se

establezcan en Disposiciones Regulatorias.

El articulo 64 del mismo ordenamiento, por otro lado, sefiala algunos indicios
de una concentracion ilicita. Entre dichos indicios se encuentran: i) que, como
resultado de la fusion, el nuevo ente tenga poder sustancial y que con él pueda
distorsionar el proceso de competencia, yii) que la concentracién pudiera
establecer barreras a la entrada, impedir la libre concurrencia o el acceso a
insumos esenciales, desplazar agentes econOmicos o0 que resulte en el

ejercicio o facilidad de ejercicio de conductas prohibidas por la misma ley.

Finalmente, el articulo 65 sefiala una prohibicion expresa respecto de que
las concentraciones que hayan obtenido resolucion favorable de la Comisién no
pueden ser investigadas, salvo que dicha resolucion se haya obtenido como
resultado de informacién falsa o si la resolucion establecia condiciones y no se
cumplieron. Tampoco pueden ser investigadas aquellas que no requieren ser

notificadas previamente si ya ha pasado un afio desde su realizacion.
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Parte Il
Capitulo VII
La arbitrabilidad de la competencia econémica

El presente trabajo busca mostrar la conveniencia de la resolucién de
conflictos, a través del arbitraje, en materia de competencia econdémica, cémo
ha sido implementado en otras jurisdicciones, y por qué esto deberia ser
pensado e impulsado también en México, con el fin de ampliar el alcance de los
procedimientos arbitrales y reducir las cargas de trabajo de los tribunales
encargados de resolver cuestiones de responsabilidad civil por incumplimiento
de las obligaciones contractuales y fallar respecto a la compensacién por los

dafios y perjuicios causados a los intereses del demandante.

Si bien el gran paso que dio México bajo la administracion de Enrique Pefa
Nieto en materia de competencia fue paradigmatico, la realidad es que la
materia de competencia en México sigue siendo inmadura. Existen aun muchas
brechas en la legislacion, un exceso de regulacion en ciertas areas que pueden
significar incluso barreras a la entrada, y muchas areas que aln no han sido
exploradas o son, de hecho, inimaginables para los legisladores mexicanos.
Una de ellas es la posibilidad de resolver, por arbitraje, cuestiones relacionadas

con el derecho de la competencia economica.

Hasta hoy, se ha manejado una politica publica bajo la cual las autoridades
de competencia econdémica son las Unicas facultadas para aplicar la legislacion
de competencia; sin embargo, jurisdicciones mucho mas avanzadas en este
tipo de cuestiones, pioneras incluso de la materia, como Estados Unidos y la
Union Europea, permiten ya la aplicacion del derecho de la competencia de

manera privada: a través del arbitraje.

Si bien esto fue repudiado por aflos por estas mismas jurisdicciones,
particularmente en la década de los setenta, tras un arduo debate se cambi6 el
paradigma, lo cual deberia ser tomado como ejemplo para seguir avanzando
en materia de competencia econdémica. La postura de rechazo del case
lawestadounidense fue seguida por otras jurisdicciones como Francia y

Bélgica. Sin embargo, en 1985 se dio un cambio de paradigma que confirmo
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gue, bajo ciertas condiciones, las cuestiones de competencia econdmica

pueden ser llevadas por arbitraje.34°

Este cambio de paradigma hizo eco en otras jurisdicciones, donde se
comenz6 a considerar la viabilidad de llevar las cuestiones de competencia por
medio de arbitraje. Se ha planteado si la inclusion de una clausula en un
contrato puede incluir, o no, cuestiones reguladas bajo el derecho de la

competencia.3*

Primero se debe plantear la problemética sobre si el Estado va a permitir que
el arbitraje se entrometa en el derecho de la competencia.

En otras jurisdicciones la aplicacion del derecho de la competencia, tanto en
el ambito publico como en el privado, ha sido posible puesto que se tienen
perfectamente claras las diferencias entre las funciones de la autoridad

jurisdiccional y de un tribunal arbitral.

Sin embargo, no todas las cuestiones relativas a la competencia han sido
consideradas como sujetas a ser sometidas a arbitraje como, por ejemplo, las
investigaciones de cérteles, en donde existen cuestiones de orden publico de
por medio. No obstante, en los casos en donde una de las partes quiere
reclamar dafios y perjuicios, que han resultado de la comisién de alguna de las
practicas de los articulos 101 o 102 del TFUE, por parte de la otra parte de una

relacion comercial, el arbitraje es el método mas atinado.34?

La aplicacion de ley de competencia por parte de las autoridades publicas
tiene como obijetivo velar por la eficiencia del mercado en general; la aplicacion

privada tendra como mandato resolver respecto del pago por dafios y perjuicios

340 QOrganization for Economic  Co-operation and Development,
‘DAF/COMP(2010)40”, enHearings. Arbitration and Competition, 13 de
diciembre de 2011, https://www.oecd.org/daf/competition/abuse/49294392.pdf,
p. 11.

34ldem.

342SEGAN, James, “Arbitration Clauses and Competition Law”, enJournal of

European Competition Law & Practice, 2018, p. 2.
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derivados de la comision de practicas anticompetitivas, sin afectar de ninguna
manera la responsabilidad que el agente tendra que asumir, ya sea

administrativa, penal o las dos, por la infraccion a las leyes de competencia.

En Europa, el debate sobre la relaciébn que pueden tener el derecho de la
competencia y el arbitraje ha evolucionado y finalmente se ha aceptado puesto
gue el arbitraje, en estas cuestiones, no representa ningun riesgo para la

aplicacion de la politica de competencia.3*3

Esta tesis busca demostrar que es posible, e incluso recomendable, permitir
la coexistencia del arbitraje y la competencia econdmica. Esto es, permitir la
aplicacion del derecho de la competencia por medio de un procedimiento de
caracter privado, principalmente en cuestiones relativas a los dafos y perjuicios
derivados del incumplimiento de obligaciones contractuales relativos a la
competencia o derivados de la comisidn de practicas anticompetitivas.

Por otra parte, se busca demostrar que la aplicaciéon del derecho de la
competencia por un tribunal arbitral no representa riesgo alguno contra las
facultades de las autoridades de competencia, ni contra la evasion de la
responsabilidad por parte los agentes econémicos que prefieran optar por un
arbitraje, ya que en la esfera administrativa esta la Cofece y, en la esfera civil,
el tribunal arbitral que para el caso se forme. La primera siempre seguira
siendo la encargada de investigar y sancionar las violaciones a la legislacién de
competencia, y la segunda simplemente se encargard de resolver cuestiones

de dafos y perjuicios derivados de la comision de practicas anticompetitivas.

Seria viable que se reformara la Ley Federal de Competencia Econémica y
la Ley Mexicana de Arbitraje con el fin de integrar a sus disposiciones la
posibilidad del arbitraje para la cuestion de compensaciones por dafios y
perjuicios derivados de la comision de préacticas anticompetitivas. Ademas,
deberia delimitar bien los alcances que puede tener el tribunal y recalcar que

ello en nada afecta las facultades que la autoridad tiene para investigar y

343 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p. 31.
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sancionar a todos los agentes econémicos que, se pruebe, burlaron las

disposiciones de la materia.

Cuando un tribunal arbitral revise una cuestion de competencia debera no
s6lo encauzar su analisis a los dafios y perjuicios, sino que previamente debe
analizar el contrato o el acto con base en la legislacién de competencia para
determinar o no su validez y, posteriormente, analizar los dafios y perjuicios

gue de dicho acto han o pudieran derivar.

Lo anterior, permitiria llenar un vacio enorme en el derecho de la
competencia mexicano: el resarcimiento de los dafios a los agentes
econdémicos afectados por la comision de practicas anticompetitivas. Esto,
tendria un doble efecto positivo, ya que no soOlo permitiria a los agentes
economicos afectados obtener una reparacién por los dafios derivados de
dichas conductas ilegales, sino que también resultaria en un desincentivo para
los agentes econdmicos que busquen beneficiarse indebidamente mediante

esas practicas.

De conformidad con el analisis hecho al case lawde la Union Europa, los
estudiosos de la materia han llegado a un consenso, y se ha determinado que,
las cuestiones relativas a los articulos 101 y 102 del Tratado de la Unién
Europea son totalmente arbitrables cuando se desprendan de ahi dafios y

perjuicios.

Permitir el arbitraje en este tipo de cuestiones es totalmente viable por el
mero dinamismo que representa para la actividad econ6mica en si misma.
Como se ha demostrado, el arbitraje es uno de los métodos alternos a un
procedimiento jurisdiccional mas eficientes para resolver disputas de caracter
comercial, ya que representan un ahorro de tiempo y recursos para las partes y
da mas certeza juridica, pues aquellos que resuelven son elegidos por las

partes y expertos en la materia de la controversia.

Nazzini ha sefialado que el arbitraje internacional juega un papel
fundamental en la resoluciéon de disputas entre la comunidad internacional

empresarial, ya que es mas rentable que un litigio, pues brinda a las partes
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flexibilidad procesal, seguridad de que quienes conoceran de la controversia

son especialistas y seran imparciales.3**

Ahora bien, el principio de "todo lo que no esta prohibido, esta permitido”,
aplicable a los particulares, también es aplicable al arbitraje, pues solo es
posible llevarlo a cabo si la ley no lo prohibe expresamente, pero, ademas,
debe tenerse en cuesta que el arbitro no pude privar a la autoridad de sus
facultades para aplicar la ley de competencia. Esto es, el arbitraje sélo puede
ser usado para cuestiones de derecho civil que deriven de cuestiones de
competencia econdmica. Por ejemplo, cuestiones de dafios y perjuicios
derivados de un contrato con alguna empresa, que haya incurrido en practicas

anticompetitivas sancionadas por la legislacién de competencia.3#

Retomando lo planteado hasta ahora, la arbitrabilidad de las cuestiones
relacionadas con competencia econdémica aun no es plena, pues el derecho de
la competencia sigue teniendo areas que son, y tal vez siempre seran,
competencia exclusiva de las autoridades antimonopolio. Por lo que, siguiendo
las mejores practicas internacionales, el arbitraje en materia de competencia
deberia canalizarse a cuestiones meramente de dafios y perjuicios, sin tocar
temas de orden publico que deberan ser atendidos por las autoridades

competentes.

Esto es, se propone ampliar la posibilidad de la reclamacién de dafios y
perjuicios a través de arbitraje y no s6lo como actualmente lo establece el
articulo 134 de la Ley Federal de Competencia Econdmica: ante los tribunales

especializados en materia de competencia econdmica.

En los Estados Unidos, el incremento en cuestiones de dafios y perjuicios ha
tenido un gran impacto en el arbitraje, lo que, a su vez, ha provocado algunos
problemas para la legislacion de competencia.®*¢ Por lo tanto, se debe

reconocer que los arbitros son personas que indudablemente tienen la facultad

34SEGAN, James, “Arbitration Clauses and Competition Law”, op. cit., p. 2.
345 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p. 11.

346|dem.
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de aplicar el derecho de la competencia, al menos para determinar la existencia

de dafios y perjuicios.?*’

En el pasado hubo una discusion sobre cuales eran las obligaciones o los
deberes de los arbitros, bajo el argumento de que los arbitros estaban sujetos a
la voluntad de las partes y no podrian ir mas alla de donde las partes quisieran.
No obstante, si los sistemas legales permiten que la materia de competencia
econOmica sea arbitrada, esto deberia ir aparejado de la expectativa de que los
arbitros apliquen el derecho de la competencia econémica, al menos en los
casos en que, de una interpretacibn de la clausula arbitral, se pueda
desprender que las partes consintieron en arbitrar cuestiones relacionadas con

competencia econémica.348

La labor de los éarbitros tiene que estar encaminada a una aplicacion del
derecho de la competencia coherente y profesional, de manera que, cuando el
laudo llegue a una corte para ser revisado, no quede duda de que el tribunal
arbitral ha aplicado de manera correcta la legislacion de competencia.®*® De
manera particular, tras el caso Eco Swiss, se determiné que un laudo arbitral
puede ser llevado ante una corte nacional para exigir la observancia de las

normas de orden publico a las cuales falté el tribunal arbitral.3%°

En esta linea, se ha establecido que todas las partes involucradas en el
procedimiento arbitral deben expresar su consentimiento para que el tribunal se
pronuncie respecto de cuestiones de competencia, pues es inaceptable que en
etapas finales del procedimiento se metan repentinamente cuestiones
relacionadas con el derecho de la competencia. Las partes siempre han de
tener en cuenta que pueden siempre surgir cuestiones relativas a la

competencia dentro del procedimiento arbitral.35!

%7Ibidem, pp. 11y 12.

348 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p. 12.
349dem.

30SEGAN, James, “Arbitration Clauses and Competition Law”, op. cit., p. 1.

%1 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p. 12.
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Ahora bien, pese a que la tendencia se ha marcado a implementar la
arbitrabilidad de la competencia econdémica, tal como se vio en el caso Eco
Swiss, donde la Corte de Justicia Europea encaminé su decision hacia sefialar
gue el deber de los arbitros es plantear cuestiones legales relativas a la
competencia en los procedimientos arbitrales, muchos arbitros siguen

rehusandose a aplicar las leyes de competencia.3>?

En algunos casos, se ha sugerido incluso que cuando las partes le indiquen
a un arbitro que se abstenga de aplicar el derecho de la competencia, éste
deberia optar por abandonar su mandato, ya que algunas autoridades han
sefalado el riesgo de que las partes opten por un procedimiento arbitral para
evadir las disposiciones de competencia. No obstante, existen ciertos casos en
gue los arbitros estan obligados a llevar ante la autoridad antimonopolio el
asunto. El problema es que esto va en contra de los principios del arbitraje, de
manera particular, contra la secrecia que se debe guardar respecto a los
procedimientos arbitrales. Esto es, nada puede ser ventilado sin previa
autorizacion de las partes, ni tampoco podra haber intervencién de terceros o

autoridades, aun con mero amicuscuriae, si las partes no lo consienten.3%3

Por otro lado, también se ha planteado la relacion entre las cortes nacionales
y los tribunales arbitrales. Dicha relacion se presenta cuando se solicita el
reconocimiento y la ejecucion de un laudo arbitral. No obstante, las cortes
nacionales en situaciones muy excepcionales pueden negarse a revisar un
laudo arbitral. Pero, en caso contrario, es decir, cuando un tribunal nacional

revisa un laudo, puede tomar dos enfoques, uno amplio y uno minimalista.3%*

El amplio supone que cuando una corte nacional debe revisar un laudo
arbitral, debe hacerlo con un andlisis completo del caso que incluya también
todo el material probatorio ofrecido por las partes, ya que, bajo este enfoque, el
tribunal debe cerciorarse de que las partes no han optado por un procedimiento

arbitral para evadir las disposiciones del derecho de la competencia. Aunado a

3%2ldem.
33 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p. 12.
%4bidem, pp. 12y 13.

116/127



lo anterior, la corte debe decidir si la aplicacion del derecho de la competencia

fue, o no, correcta.3%®

Por su parte, el enfoque minimalista implica que el tratamiento dado a los
laudos que envuelven cuestiones de competencia no es especial, de hecho, se
hace hincapié en que la cuestion sea llevada meramente por arbitraje. Esto,
halla su justificacion en que, si se revisa de nuevo todo el caso, incluido el
material probatorio, haber llevado la controversia por arbitraje, pierde sentido y
atropella la confianza que las partes le han dado al tribunal. A la sombra de
este enfoque, el laudo solo puede ser anulado si se encuentra una violacion

fundamental que atente contra el orden publico.3%¢

Siguiendo el hilo, cuando se habla de arbitraje deben tenerse en cuenta
algunas cuestiones clave que seran fundamentales y decisivas en todo el
procedimiento, tales como la eleccion de la sede y el derecho que se va a
aplicar. Si bien no es obligacion que el derecho de la sede sea el que deba
aplicarse, se ha observado que es lo mas conveniente. También la eleccion de
un arbitro que tenga experiencia y sepa lidiar con cuestiones complejas de
competencia econdémica, ya que eso tendrda impacto en el desarrollo del

procedimiento y en el laudo.3®’

Hay que tener presente que los arbitros son contratados para aplicar un gran
namero de leyes de diferentes jurisdicciones, por lo que ademas de eso, el
requerir que sea un experto en competencia, puede ser un reto.3%8 Los puntos
mas fuertes que se le han encontrado al arbitraje en este tipo de casos es que,
a diferencia de los procedimientos civiles, las partes pueden elegir a sus
arbitros de acuerdo con sus habilidades para aplicar el derecho de la

competencia.3%°

¥51dem.

3%6 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p.13.
%7bidem, p.14.

%8 dem.

359dem.
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Ademas, de conformidad con la Convencion de Nueva York, los paises
adheridos pueden reconocer y ejecutar un laudo arbitral dictado en otro pais.
Més aun, un laudo arbitral que aplicé legitimamente los principios del derecho
de la competencia puede potencialmente tener mas fuerza internacional que

una sentencia judicial.3°

Por su parte, los puntos débiles siguen siendo la falta de claridad respecto a
gué es lo que los sistemas con legislacion antimonopolio esperan del arbitraje
en cuestiones de competencia econdémica, es decir, faltan en ser claros sobre a
cudles cuestiones de la ley han de aplicarse como normas obligatorias, si son
todas o sélo algunas, si otras mas necesitaran intervencion del estado en caso
de que no se cumplan, etcétera. Ni los Estados Unidos ni la Union Europea

han sido claros en este aspecto todavia.6?

Los paises més avanzados en estas cuestiones evidentemente son aquellos
gue no prohiben la aplicacion privada del derecho de la competencia por
cuestiones de orden publica y han sefalado que ambos mundos pueden
coexistir y que, incluso, las autoridades deberian seguir manteniendo el actual
sistema de arbitraje internacional e incrementar, por su parte, los incentivos

para usar el derecho de la competencia econémica en el arbitraje.362

Es asi como, desde las sentencias de los casos Mitsubishi del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, y del caso Eco Swiss en Europa, los
tribunales y comentaristas aceptan casi universalmente que la relevancia de
una cuestion de derecho de la competencia para la resolucién del litigio no es

un obstaculo para la arbitrabilidad del derecho de la competencia.363

El consenso sobre este punto se basa en gran medida en la doble premisa
de que los arbitros tienen la obligacién de aplicar, y aplicaran, las normas de
competencia pertinentes, la mayoria de las veces con la misma competencia

gue los jueces nacionales, si no es que mas, y que, en cualquier caso, en los

360|dem.
361ldem.
362]dem.

33 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p.32.
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procedimientos de anulacién y ejecucion, los tribunales se reservan el derecho

de dar una "segunda mirada" a la solucién alcanzada por los arbitros.364

A nivel practico, la justificacién para permitir la arbitrabilidad de las disputas
antimonopolio se basa en el hecho de que actualmente la importancia del
derecho de la competencia es reconocida universalmente, ya que la mayoria
de los sistemas legales contienen alguna forma de normas de competencia. A
diferencia de lo que ocurria en el pasado, los arbitros estan bien preparados
para aplicar estas normas y entienden que es su deber aplicarlas de manera
profesional, al igual que otras normas obligatorias y relevantes para la solucion

del caso.36°

Por otro lado, también se argumenta a favor de arbitrar estas cuestiones, la
celeridad en los procedimientos que deriva del hecho de que resuelva un
tribunal de expertos, ya que no ha de conocer un solo juez que quiza no tenga

la experiencia o el tiempo necesario para conocer de la controversia.366

Lo anterior, va de la mano con el reconocimiento de que el arbitraje no es un
medio para eludir la ley de competencia y no interfiere con la aplicacién de las
normas antimonopolio, ya que no se entrometerd en cuestiones que son
meramente de la autoridad administrativa como la investigacién de carteles, por

ejemplo.387

Aunado a todo lo demas también debe tenerse en cuenta que a veces es
mejor que un tribunal arbitral no aborde todas las cuestiones de competencia
ya que, en el caso de practicas anticompetitivas, por ejemplo, no podra
aplicarlo de la manera mas eficiente, puesto que no cuenta con las facultades
de coercidon e investigacion para allegarse del material probatorio necesario
para perseguir las conductas y mucho menos con atribuciones para sancionar
a los agentes que las cometieron y reacomodar el funcionamiento del mercado

en favor del bienestar total.

364 1dem.
3651dem.
366SEGAN, James, “Arbitration Clauses and Competition Law”, op. cit., p. 2.

%7 Organization for Economic Co-operation and Development..., op. cit., p.32.
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Asi que, si bien no todos los asuntos relacionados con cuestiones de
competencia pueden ser llevados por arbitraje, no se puede negar que el
arbitraje representa una serie de ventajas importantes para la resolucién de
conflictos entre socios comerciales en su caracter de agentes econémicos, por
lo que deberia ser considerado por las jurisdicciones de los paises que aun no

permiten estos procedimientos.

En el caso mexicano, por ejemplo, esta cuestion de dafios y perjuicios sigue
siendo ambigua, pese a los cambios que se vieron en la regulacién de
competencia con la reforma de 2013. Actualmente la cuestion de dafios y
perjuicios esta regulada en el articulo 134 de la Ley Federal de Competencia

Econdmica, mismo que sefiala que:

Articulo 134. Aquellas personas que hayan sufrido dafios o perjuicios a
causa de una practica monopolica o una concentracion ilicita podran
interponerlas acciones judiciales en defensa de sus derechos ante los
tribunales especializados en materia de competencia econdmica,
radiodifusion y telecomunicaciones hasta que la resolucién de la Comision
haya quedado firme. El plazo de prescripcién para reclamar el pago de
dafios y perjuicios se interrumpira con el acuerdo de inicio de
investigacion. Con la resolucion definitiva que se dicte en el procedimiento
seguido en forma de juicio se tendra por acreditada la ilicitud en el obrar
del Agente Econdémico de que se trate para efectos de la accién

indemnizatoria.

Pese a la existencia de tribunales especializados que pueden resolver este tipo
de controversias, han sido so6lo tres los casos que desde la existencia de la
regulacion de competencia en México en los que se han reclamado dafos y

perjuicios. 368

368 IMSS vs. Probiomed, Cryopharma y Eli Lilly, Chicles Canel's S.A. de C.V.
vs. Grupo Warner Lambert México S.A. de C.V. y Grupo Coca Cola vs. Big
Cola. De estos casos, dos de ellos fueron desechados y el de IMSS vs
Probiomed sigue en curso. AGUILAR CORTES, Jesus Eduardo, El papel de la
reclamacion de dafios y perjuicios en el derecho de la competencia en México,
Ciudad de México, Ed. Tirant toblanch, 2019, pp. 57-59.
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Las razones de lo anterior son las mismas que se han sefalado desde el
principio de esta investigacion: los largos tiempos que lleva un procedimiento
jurisdiccional y porque la mayoria de las veces la compensacion va a ser menor

gue los gastos en los que habran incurrido las partes en el procedimiento.

A su vez, en dos de los casos en los que se han reclamado dafios y perjuicios,
la demanda ha sido desechada, por la poca claridad de los juzgados

competentes para conocer de estos asuntos.36°

Es por eso que se propone permitir la resolucion de cuestiones de dafios y
perjuicios derivadas de las practicas anticompetitivas sefialadas en el 134 de la
Ley Federal de Competencia Econdmica a través de arbitraje pues, con ello, se
evitarian los problemas competenciales antes aludidos, asi como garantizar el
derecho a la debida compensacion a través de procedimientos raudos y

eficaces.
Conclusion

De la presente investigacion es posible observar que México, a pesar de ser
una jurisdiccion que cuenta con leyes en la materia de competencia econdémica
y de arbitraje, todavia tiene varios puntos de mejora, como se desprende de la
doctrina y los precedentes abordados, los cuales abren la mirada hacia nuevas

posibilidades.

En las paginas anteriores se ha demostrado que implementar la
arbitrabilidad de la competencia econdmica es viable, ya que seria una de las
herramientas necesarias para solidificar y modernizar el sistema mexicano, con
miras a continuar con el avance que se ha tenido en la materia de competencia

econdmica desde la reforma de 2013.

Como se pudo observar, México sigue siendo un pais con muchas brechas

en la legislacion e incluso con un exceso de regulacion en ciertas areas que

369 No existe claridad respecto a cudles son los tribunales competentes para
resolver este tipo de casos. Lo anterior, porque el articulo en cuestion no
sefiala si existe una competencia exclusiva de los juzgados de distrito en
materia administrativa especializados en competencia econémica o si también
se pueden llevar en juzgados de lo civil federales y locales. Ibidem, p. 80.
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han significado inclusive barreras a la entrada para nuevos agentes
econdmicos, tiene ademas muchas areas que aun no han sido exploradas o
son, de hecho, inimaginables para el congreso mexicano. Entre estos
obstaculos esta la posibilidad de resolver por arbitraje, cuestiones relacionadas

con el derecho de la competencia econémica.

Si bien permitir el arbitraje en asuntos relacionados con la competencia
econOmica no siempre tuvo una buena vista por parte de las jurisdicciones que
hoy lo permiten, este cambio de paradigma les permitié6 evolucionar y no
gquedarse estancadas. Por lo que, una vez demostrada la posibilidad de unir la
competencia econdémica con el arbitraje, se sostiene la viabilidad de la presente

tesis.

Permitir el arbitraje en cuestiones de dafios y perjuicios derivados de la
comision de préacticas anticompetitivasreflejaria no sélo una opcién adicional
mas viable y rapida frente al procedimiento ante los tribunales especializados,
sino que permitiria que los agentes perjudicados tengan un efectivo
resarcimiento y se inhibiria la distorsion del mercado derivado de la comision
de préacticas anticompetitivas si se ordenan compensacionesseveras

adicionales a la sancién que les imponga la autoridad de competencia.

Ha sido demostrado ya, que permitir el arbitraje en cuestiones de
competencia econdémica no representa ningun riesgo relativo a la elusion de la
legislacién de la materia, puesto que no habra invasion alguna a la esfera
competencial de la autoridad administrativa de cada jurisdiccion. Por el
contrario, refleja beneficios en virtud de que, al no ser plena, la arbitrabilidad de
la competencia no choca en ningin momento con las facultades especificas
para la investigacion y sancién de practicas anticompetitivas exclusivas de la

autoridad.

A lo largo de esta investigacion se ha observado que la fusion de estas dos
materias es viable, ya que no se tocan temas de orden publico, mismos que

siguen siendo facultad exclusiva de la autoridad antimonopolio.

Aunado a lo anterior, recordemos todas las ventajas que tiene el arbitraje

frente a un procedimiento jurisdiccional tradicional: celeridad, costos menores,
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mayor transparencia, entre otros. Es por lo anterior que se apuesta por esta
propuesta de autorizar la arbitrabilidad en materia de competencia econémica

en México.

Finalizada esta investigacion se adquiere la postura sostenida hasta ahora
en otras jurisdicciones: limitarse a cuestiones de dafios y perjuicios. Lo anterior,
porque a pesar de todas las ventajas de un procedimiento arbitral, no seria
viable que un tribunal arbitral se encargara de la solucion de todas las
cuestiones de competencia, por una las siguientes razones: i) falta de
coercibilidad, ii) carencia de facultades para allegarse de todo el material
probatorio al que una autoridad si puede acceder, iii) ausencia de facultades
para sancionar a los agentes que incurrieron en conductas contrarias al buen

funcionamiento de los mercados.

En pocas palabras, este trabajo ha demostrado la conveniencia de solucionar
las cuestiones relativas a la competencia econdémica a través del arbitraje, tal y
como se ha venido haciendo en otras jurisdicciones, por las ventajas que
representa al ampliar el alcance de los procedimientos arbitrales y asi reducir
las cargas de trabajo de los tribunales encargados de resolver cuestiones de
responsabilidad civil por incumplimiento de las obligaciones contractuales y
pronunciarse en lo relativo a la compensacion de dafios y perjuicios causados a

los intereses del demandante.

No se niega que los arbitros ante esta propuesta se nieguen a llevar cuestiones
de competencia, tal y como ha ocurrido en las jurisdicciones que hoy dia lo
permiten, sin embargo, el solidificar y pulir cada vez méas esta postura podria
significar el paso hacia el cambio de paradigma y el avance del sistema

mexicano en las cuestiones de competencia econdmica a través del arbitraje.
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