Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

307

ISBN 978-92-64-01221-9

Derecho y Politica de la competencia en América Latina
Exdmenes inter-pares en Argentina, Brasil, Chile, México y Perd
© OECD /IDB 2007

DERECHO Y POLITICA
DE LA COMPETENCIA EN MEXICO

Examen Inter-Pares

-- 2004 —

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

308 - EXAMEN INTER-PARES DE MEXICO

Indice

g Y 11111 1 RPN 310

1. Politicas de competencia econémica en México: fundamentos
Y COMEEXLEO. .....oooeiiiiiieeiieeiieeiteete e reesbeeebeessseeestaeessseensseessseessseeassseessesnsnes 313

2. Campo de aplicacion de la Ley de Competencia Econémica................... 318

3. Contenido y aplicacion de la Ley de Competencia Econémica

y disposiciones afines.............ccccocooirieiinininiine e 321

3.1 Acuerdos horizontales: reglas para evitar coordinacién nociva

Para 1a COMPELENCIA ....ceueiiiieeiieeiie ettt ettt et et eeaee e 322
3.2 Acuerdos verticales: reglas para prevenir acuerdos contrarios

a la competencia en cuanto al suministro y la distribucion....................... 325
3.3 Abuso de posicién dominante: reglas destinadas a combatir

monopolios propiamente diChos.........cccceveirierierieniieniieeeeeeieeen 329
3.4 Concentraciones: reglas para prevenir problemas nocivos

para la competencia derivados de fusiones de empresas...........cccceevueennne 331
3.5 Determinaciones del poder sobre el mercado relevante: reglas

que dan lugar a regulacion de precios para remediar esta situacion......... 340
3.6 Barreras estatales al comercio : reglamento para prevenir

el deterioro del comercio interestatal ...........cccevereeeeneeneneerceneneneeeenn 342
3.7 Proteccién del consumidor: compatibilidad con la legislacion

y las politicas en materia de COMPELENCIA .......cecueeeruererieeniieriienieeeieeenne 343

4. Instrumentos institucionales: aplicacion de la politica

de l1a cOmMPEtenCia...............ocovviiiiiiiiieciie e e 344
4.1 Instituciones encargadas de la politica de competencia
econdmica: la Comisién Federal de Competencia ............ccecceeeiueeenueennnee. 344
4.2 La aplicacién por parte de la CFC de la Ley
de Competencia ECONOMICA .........coeviiiriiiiiiiieiieeie ettt 345
4.3 Otros métodos y técnicas de aplicacién de laley ........ccecceeeiiiiniennennee. 357
4.4 Resultados, prioridades, recursos y gestién de la Comision..................... 358

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE MEXICO - 309

5. Actividades de defensa de la competencia .................c.coccvvervienciienreennnn.. 364
6. Conclusiones y Recomendaciones................c..cccceeeevieeerirenieeenieenreesree e 373
6.1 Virtudes y deficiencias actuales ...........ccceevueeriieriiirniieeiieeeeeeeeee e 373
6.2 ReCOMENAACIONES........eeeirieirieerieetieeiieeireesereeereeebeeeseeesereessseessseessseeas 374
INOLAS .ttt ettt ettt ettt ettt ettt et e bt e bt e bt et et e et e et e e bt e bt et e e be e be e beenneen 385

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

310 - EXAMEN INTER-PARES DE MEXICO

Resumen

En este informe se evaltia la elaboracién y aplicacién durante los tltimos cinco
afios de las politicas y la Ley de Competencia Econdémica en México. Este
documento representa una actualizaciéon de un informe preparado en 1998 que
formaba parte de un estudio mas amplio de la OCDE sobre reforma normativa. En el
Informe de 1998 se llegaba a la conclusién de que la Ley Federal de Competencia
Econémica adoptada por México en 1993 representaba una sintesis bien concebida
de principios econdmicos contempordneos. La Ley llevé a la creacion de la
Comision Federal de Competencia (CFC) que tiene amplios poderes en materia de
aplicacidn de la ley y autoridad para determinar si la ausencia de competencia eficaz
en un sector del mercado autoriza la intervencion del gobierno. Con todo, en el
informe anterior se sefialaba la ausencia de claro respaldo para las politicas de
competencia, por lo que cabia cuestionar el vigor de la aplicacién de la Ley por
parte de la Comision Federal de Competencia.

Cinco afios mds tarde, siguen siendo vdlidas las observaciones sobre las
virtudes sefialadas en el Informe inicial, y se han disipado la mayoria de las dudas
acerca de la voluntad de la CFC para enfrentarse a poderosos intereses econémicos.
Por otra parte, la Comisién ha madurado, habiéndose convertido en una institucién
digna de crédito y de respeto que se ha anotado gran nimero de logros a pesar de las
dificultades del entorno en que funciona. El organismo sigue confrontando una serie
de desafios y existen muchas oportunidades para mejorar su actuacion. El grado de
respaldo general para las politicas de competencia econémica sigue siendo una
cuestion debatible, y ciertas deficiencias en cuanto a la autoridad que le confiere la
ley y a los procesos de examen judicial limitan la capacidad de la CFC para hacer
frente a las condiciones anticompetitivas de manera eficaz y eficiente. La Comision
también ha visto disminuidos sus recursos a pesar de que ha seguido aumentando su
carga de trabajo, y algunos de los procedimientos y métodos de relacionamiento de
la CFC con otras entidades gubernamentales reducen su eficacia como organismo
encargado de la aplicacion de la ley y de la proteccion de la competencia.

En este Informe se proponen algunos cambios que la Comisién podria adoptar,
asi como ciertas reformas en cuanto a los poderes y procedimientos que la Comisioén
deberia tratar de obtener de otras ramas del gobierno. Respecto del primero de esos
aspectos, el Informe hace las siguientes recomendaciones a la CFC:

e brindar mayores incentivos a los demandados en los procedimientos de la
Comision para llegar a arreglos extrajudiciales, con la consiguiente
reducciéon del volumen de juicios de amparo entablados contra la
Comision
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e establecer un didlogo con el Colegio de Abogados de México para
eliminar la impresién que existe en algunos circulos profesionales acerca
de la falta de transparencia de las decisiones de la Comisién y de
favoritismo contra los demandados en los casos de las quejas sometidas a
la CFC.

e establecer un programa que permita seguir de cerca las propuestas de
disposiciones normativas sometidas al examen de COFEMER y formular
comentarios apropiados sobre las propuestas que pudieran tener efectos
nocivos para la competencia;

e mantener una relacion mucho mas estrecha con PROFECO, para obtener
asistencia en cuanto a la deteccién y el procesamiento de conducta
colusoria y, lo que es ain mds importante, para servirse de los
instrumentos que ofrece PROFECO para dar a conocer a la poblacién més
eficazmente los beneficios de la competencia;

e imponer multas cuantiosas en los casos de carteles, pedir a las instancias
competentes que inicien procesos penales contra los directivos de las
empresas, y emplear otros instrumentos que permitan poner al descubierto
los actos de colusion;

e aumentar su interaccion con las organizaciones nacionales de empresarios
y los consorcios de cdmaras empresariales con el fin de explicar y
promover la politica de competencia econémica;

e proporcionar una explicaciéon mds detallada de sus decisiones en cuanto a
la imposicién de multas para evitar revocacion de sus decisiones en los
procedimientos de revision judicial del Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa;

e destinar todo aumento en el nivel de recursos a la contratacién de personal
profesional adicional, en particular abogados especializados;

e adoptar criterios para evaluar la importancia del argumento de “empresas
en crisis” en los casos de concentraciones;

e dictar reglas de confidencialidad apropiadas para evitar la divulgacién
inapropiada de informacién comercial sensible por parte de los jueces en
los juicios de amparo contra la CFC;

e modificar los reglamentos en materia de notificacion en casos de
concentraciones para esclarecer las circunstancias en que no es obligatoria
la presentacion de notificacién cuando se trata de transacciones con fines
de reestructuracién llevadas a cabo por empresas extranjeras con filiales
mexicanas.

e promover la seleccion de economistas con experiencia profesional
pertinente que puedan ser contratados por los tribunales de amparo en
calidad de peritos en los casos de la CFC.
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Por lo que respecta al segundo de eso aspectos, el Informe recomienda que la
Comisién solicite del Congreso (o del poder judicial, como corresponda) que se
adopten medidas para:

exigir que los nombramientos de los comisionados de la CFC estén sujetos
a la aprobacion del Senado, y que se establezca la independencia
presupuestaria de la CFC respecto del Ejecutivo Federal;

aumentar la asignacion presupuestaria de la Comisidn;

otorgar poderes a la CFC que le permitan bloquear decisiones
perjudiciales para la competencia en negociaciones de acuerdos
comerciales;

conferir a la CFC poderes mds amplios en materia de investigacion, asi
como la autoridad para establecer un programa de lenidad para aquellos
conspiradores que revelen voluntariamente acuerdos de colusion;

otorgar poderes a la CFC para dictar soluciones directamente en casos de
problemas estructurales de monopolios o, por lo menos, conferir a la
Comision la autoridad que le permita investigar industrias con conducta
dudosa y recomendar soluciones apropiadas al Congreso;

garantizar que la CFC tenga una oportunidad adecuada para participar en
todos los procedimientos que lleven a cabo las entidades reguladoras
federales, y exigir que las entidades reguladoras publiquen sus respuestas
a los comentarios de la Comision;

establecer un tribunal de amparo especializado en cuestiones econdmicas
para la vista de los casos de la CFC y de otras entidades que tratan de
cuestiones econdomicas;

evitar que los tribunales de amparo dicten suspensiones improcedentes de
las resoluciones de la CFC durante el proceso de revision judicial;

simplificar los procedimientos aplicables al cobro de las multas una vez
terminado el proceso de revision judicial;

modificar las reglas de procedimiento para los juicios de amparo y los
casos sometidos al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
con el fin de que las partes que soliciten revisiéon de sentencias de la
Comisién que vayan acompafiadas de multas se vean en la obligacién de
depositar una fianza que garantice el pago en caso de que sea confirmada
la resolucion de la Comision;

eliminar para los casos de la CFC la suma minima jurisdiccional que se
exige para la revisién ante un tribunal de alzada de las decisiones
negativas del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.
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1. Politicas de competencia economica en México: fundamentos y
contexto

En este informe se evalian los desarrollos y la aplicacién de las politicas
y la Ley de Competencia Econdmica en México desde 1998. Representa una
actualizacion del “Informe de Antecedentes sobre el papel de las politicas de
competencia en la reforma regulatoria”, preparado por la OCDE en 1997-98
como parte de un estudio mds amplio de la OCDE sobre la reforma
regulatoria en México (en lo adelante, el “Informe de 1998”)." Al igual que
en el anterior Informe, este andlisis comienza con una descripcién de los
antecedentes de las politicas de competencia en México y del contexto en
que operan.

La politica de competencia de México fue adoptada como parte de una
iniciativa de reformas que tomé unos diez afios a partir de mediados de los
afos ochenta, que estaba destinada a poner fin al control y a la proteccién
del gobierno central de la actividad econémica interna y a desarrollar en su
lugar una economia con orientacién de mercado. El gobierno puso fin a la
mayoria de los controles de precios en el mercado interno y redujo los
obstaculos al libre ingreso en el mercado. Con el fin de abrir la economia al
comercio y a la inversién extranjeros, México elimind la mayoria de las
licencias de importaciéon obligatorias, aboli6 los precios de importacién
oficiales, redujo los aranceles, y accedié al GATT. Mas adelante, en 1994,
Meéxico subscribié el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), que fue seguido por acuerdos de libre comercio con la Unién
Europea y gran ntimero de paises de América Latina, por lo que en la
actualidad la casi totalidad del comercio exterior de México estd cubierto
por esos acuerdos. Después de la entrada en vigor del TLCAN el comercio
con los Estados Unidos y Canada se triplicé, y en el periodo comprendido
entre el inicio del proceso de liberalizacion en 1984 y 2002, las
importaciones anuales experimentaron un incremento de mds del 1000 por
ciento, mientras que las exportaciones aumentaron en un 555 por ciento. Tal
como se habia anticipado, la liberalizacién de las importaciones, representd
un estimulo positivo para la competencia a nivel nacional en los sectores de
bienes comerciables de México.

El gobierno se propuso también privatizar cientos de empresas
comerciales de propiedad estatal. La medida mds destacada en este respecto
fue la venta en 1990 del monopolio telefénico por la suma de 6.000 millones
de dodlares estadounidenses. En 1991 y 1992 fueron privatizados dieciocho
bancos comerciales, por un total de 13.000 millones de délares. Se
vendieron a sociedades privadas empresas publicas en los ramos del acero,
refino de azicar, lineas aéreas, teledifusion, satélites, instalaciones
aeroportuarias y ferrocarriles. Se organizaron licitaciones para otorgar al
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sector privado licencias y concesiones de actividades que en el pasado
habian estado en manos del estado, como fue el caso de los servicios
portuarios y de almacenamiento, transporte y distribucion de gas natural y
gas licuado, al igual que licencias para bandas de frecuencias asignadas a
gran nimero de servicios de radiodifusion.

En algunos casos la privatizacién encontré complicaciones, por lo que el
proceso todavia no ha llegado a su fin. La crisis del peso a mediados de los
noventa y los trastornos econémicos que llevo aparejados obligé al gobierno
a adquirir nuevamente derechos de propiedad directos o indirectos en
diversas compaiiias en los sectores bancario, de transporte aéreo, operacion
de carreteras a peaje, y refinerias de azicar. En los afios transcurridos desde
entonces se ha restablecido la propiedad privada en el sector bancario, pero
todavia estd pendiente de solucidn la situacion de los otros tres sectores. Por
otra parte, la privatizacién no ha avanzado en el sector del petréleo, por lo
que el monopolio nacional Pemex continda imponiendo ineficiencias y
distorsiones al gobierno y a la economia. Tampoco se ha avanzado mucho
en lo que respecta a la energia eléctrica, aunque se han concedido algunas
licencias para el establecimiento de instalaciones independientes para la
produccién de electricidad.’

En vista de que algunos de los sectores privatizados presentaban
caracteristicas tipicas de los monopolios naturales, se instituyeron regimenes
normativos para dar cuenta de los defectos en el funcionamiento del
mercado. Surgieron dificultades en algunos sectores en que los planes de
regulacién no estaban lo suficientemente bien concebidos o no se habian
puesto en prictica en el momento oportuno. En el caso de las
telecomunicaciones, el aliciente de la maximizacién de los ingresos llevé al
gobierno a vender el sistema existente a una entidad tnica, y la insuficiencia
de la regulacion de ese sector dio lugar a afios de disputas acerca del monto
de las tarifas que los competidores que brindan servicios de comunicaciones
a larga distancia y servicios de telefonia mdvil debian pagar al monopolio
para tener acceso a la red. Por lo que respecta a los ferrocarriles, el gobierno
vendié segmentos geograficos del sistema nacional a diversos compradores;
los resultados de esa decisiéon fueron mejores que los obtenidos con la
experiencia de los teléfonos; sin embargo, han surgido disputas entre los
operadores de los diversos segmentos acerca del monto de los derechos de
acceso que deben pagar para utilizar el sistema de vias en regiones
adyacentes.

Un elemento capital en la reforma econdémica del gobierno fue la
adopcién de una ley general de competencia econémica. La eliminacién de
las barreras comerciales no bastaba para garantizar la competencia si en su
lugar surgfan barreras privadas, y la liberalizacién de las importaciones no
podia garantizar la competencia en sectores que no son objeto de comercio.
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Por otra parte, como signatario del TLCAN, México estaba comprometido a
adoptar medidas para proscribir el comportamiento comercial
anticompetitivo.3 Por consiguiente, México adoptdé en 1993 la Ley Federal
de Competencia Econémica (LFCE)," y cre6 la Comisién Federal de
Competencia (CFC) encargada de velar por su aplicacién. Los autores de la
LFCE se habian propuesto integrar las mejores ideas y practicas en materia
de politica de competencia econémica existentes en todo el mundo. La ley
da un trato firme a los obstidculos mds perjudiciales, y aplica un andlisis
econdmicamente correcto a las formas de comportamiento mds ambiguas
recurriendo a un andlisis del poder en el mercado y permitiendo una defensa
basada en ganancias en eficiencia. La elegante organizacién de la ley y su
clara conceptualizacién revelan que su elaboraciéon es fruto de la
competencia de expertos, y no del aventurerismo populista ni de
compromisos politicos.

Los objetivos de la LFCE en materia de politica de competencia
econdmica son: “proteger el proceso de competencia y libre concurrencia,
mediante la prevencién y eliminacién de monopolios, practicas monopélicas
y demads restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de bienes
y servicios.” La eficiencia es la piedra angular para la aplicacién de la ley.
Otras de las preocupaciones mds frecuentes en materia de competencia
econdmica se subsumen en el andlisis basado en la eficiencia. Por ejemplo,
no existen disposiciones en materia de “equidad” o de “competencia leal,” ni
tampoco acerca de la proteccion de los intereses de las pequefias empresas o
la limitacién de la concentracion industrial. Aunque la ley forma parte de un
programa destinado a desarrollar una economia méas orientada al mercado, la
ley no toma nota explicitamente del objetivo de promover el crecimiento
econdémico. La Ley estd basada en el supuesto de que el incremento de la
competencia y de la eficiencia se traducird en mayor crecimiento.’

El entorno general en que opera la ley no es del todo propicio. En el
Informe de 1998 se sefialaba que “no estd claro el nivel de respaldo para la
nueva direccién de la politica de competencia econdmica por parte de la
poblacién ni de los empresarios.”7 Cinco afios mds tarde, esa observaciéon
sigue siendo valida. La aceptacién de las politicas de competencia en
Meéxico resulta dificil ya que el concepto de competencia de mercado es algo
nuevo tanto para la cultura empresarial como para las autoridades
mexicanas. La Constitucién Mexicana ha prohibido el monopolio desde que
fuera ratificada en 1917° (y, para ser mds precisos, desde la Constitucién de
1857). Sin embargo, en el pasado la animadversién contra los monopolios
estaba centrada en la concesion de patentes monopdlicas a intereses privados
gracias a la generosidad del gobierno. En el pasado, la politica de
competencia en México perseguia el objetivo de eliminar los males del
monopolio privado instituyendo el control de precios y la propiedad estatal.
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Con anterioridad a la reforma, en aquellos sectores comerciales que no
estaban ocupados por empresas propiedad del gobierno federal, las
compaiias privadas se organizaban en cdmaras empresariales que fijaban
precios bajo la égida del gobierno. No debe resultar sorprendente que las
cdmaras empresariales mostraran una clara tendencia para continuar fijando
precios incluso después de que habia cesado la participacion y aprobacion
del gobierno. Asimismo, después de la reforma, parece que en algunos casos
los reguladores del sector publico ejercieron su autoridad con el fin de lograr
resultados que consideraban deseables independientemente de las posibles
ganancias en eficiencia como era el caso, por ejemplo, de la creacién de
campeones nacionales.

La promulgacién de la LFCE y el inicio de las reformas encaminadas a
la apertura del mercado se remontan al gobierno del Presidente Carlos
Salinas, del Partido Revolucionario Institucional (PRI). En 1994 le sucedi6
el candidato del PRI, Ernesto Zedillo, cuya administracién se vio
confrontada casi de inmediato con el colapso del peso y la consiguiente
crisis econdmica. Si bien el vigor de las exportaciones contribuyé maés tarde
a la recuperacién de la economia mexicana, al ex-Presidente Salinas se le
recrimind haber contribuido a la crisis y se le hicieron criticas por su
supuesta participacion en diversas fechorias. En la dindmica politica de
Meéxico, la politica de competencia y la CFC no gozan de mucha simpatia en
la medida que se las considera productos de la era de Salinas, o una
exigencia impuesta a México por el TLCAN.

En un cambio histérico después de mas de 70 afios de control del
gobierno por el PRI, Vicente Fox, candidato del Partido de Accién Nacional
(PAN), gan6 las elecciones de 2000. Tanto el PRI como el PAN obtuvieron
dos quintos del total de escafios en la Cdmara de Diputados, pero el PRI
obtuvo casi la mitad de las bancas en el Senado. En las elecciones de 2003
para la Camara de Diputados, el porcentaje de los escafios del partido del
Presidente Fox (PAN) disminuyé al 30 por ciento, mientras que el del
partido que le habia precedido en el poder (PRI) aument6 al 44 por ciento.
El equilibrio de poder casi parejo ha dificultado la aprobacion de legislacion
de gran trascendencia. Aunque el nuevo gobierno lleva en el poder més de
dos afos, todavia no existen suficientes elementos que permitan determinar
su posiciéon por lo que respecta a las politicas de competencia. Existe la
impresiéon de que en la actualidad los ministros provienen con mayor
frecuencia del mundo de los negocios o de la politica, en lugar de ser
tecndcratas como era tipico en los ultimos dos gobiernos del PRI. Sin
embargo, en fecha reciente, en junio de 2002, el Presidente Fox anuncié que
el gobierno estaba preparando un programa de desarrollo econdmico en el
que las politicas de competencia habrdan de desempefiar un papel de gran
importancia.
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Durante su mandato, el Presidente Fox ha nombrado hasta ahora un
comisionado a la CFC. El Presidente tendra la oportunidad de hacer otros
nombramientos, ya que los mandatos de otros tres comisionados tocan a su
fin antes de la préximas elecciones presidenciales de 2006. Se encuentra
pendiente ante el Congreso legislacién presentada por diputados afiliados
con el PRI y otros varios pequefios partidos, que otorgaria al poder
legislativo participaciéon en el proceso de nombramiento de los
comisionados, al exigir que los nombramientos del Ejecutivo Federal a la
CFC sean ratificados por el Senado.

En el Informe de 1998, ademas de senalarse la incertidumbre acerca del
respaldo publico a la politica de competencia econdmica, se destacaba una
inquietud acerca de la impresién publica que daba la CFC, la que parece
haberse disipado en afios posteriores. En el Informe se sefialaba que:

Cierto nimero de factores, incluido el enfoque de la CFC, basado en
principios econdmicos, sus meticulosos procedimientos, que a veces son
muy lentos, y las demoras derivadas de las frecuentes impugnaciones
judiciales, asi como la impresién del publico de que algunas de sus
decisiones han sido acomodaticias por lo que respecta a intereses que no
favorecen la competencia, han llevado a que la poblacién tenga la
impresién de que es un organismo carente de Vigor.9

Desde 1998, la CFC ha demostrado reiteradamente su voluntad de
enfrentarse a poderosos actores econémicos y de aplicar la ley de manera
resuelta, por lo que ya no quedan muchos que sigan opinando que la CFC es
débil en ese campo. Con todo, persiste el problema de producir resultados
tangibles, especialmente porque el niimero de recusaciones ante los
tribunales de decisiones de la CFC ha aumentado exponencialmente. La
CFC ha ganado casi todos los casos que han sido sometidos a la Suprema
Corte de Justicia de México, que ha ratificado la constitucionalidad de gran
nimero de elementos de la LFCE y no ha emitido ningtn fallo en que haya
detectado contradiccién con los principios de la Constitucién.'® No obstante,
los fallos de los tribunales de primera instancia no han sido tan favorables
para la Comisién, por lo que existe la opinién de que la CFC es un blanco
facil de las t4cticas dilatorias en los tribunales. Este problema no se limita al
examen judicial de los procedimientos y las determinaciones de los casos
planteados ante la CFC, sino que también repercute en el cobro de las multas
que la CFC impone por concepto de conducta ilicita.

La toma de poder del Presidente Fox representa el cambio mds
significativo desde 1998 en las condiciones que inciden sobre la politica de
competencia econémica y la CFC. La Suprema Corte de Justicia ha
confirmado el régimen legal de la CFC y el poder legislativo no ha
introducido enmiendas a la LFCE en los ultimos cinco afios. Por el
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contrario, poderosos intereses han fracasado reiteradamente en sus esfuerzos
para modificar la ley con el fin de evadir el control de la CFC. En 2000 y
2001, el Congreso rechazé propuestas destinadas a introducir enmiendas a la
LFCE por las que habrian resultado eximidos los servicios de las aerolineas
comerciales. La CFC se opuso a esa legislacion, destinada a permitir la
consolidacién de los activos de las compafifas aéreas controladas por el
gobierno y la formacién de un dnico transportista nacional. Igualmente, en
2001 y 2002, durante el proceso de revision de la legislacion sobre
telecomunicaciones por parte de una conferencia congresional, la CFC logré
resistir intentos de reducir su autoridad para declarar la existencia de poder
sustancial sobre el mercado relevante en ese sector. Por lo que respecta al
Reglamento para la aplicacién de la LFCE, no ha habido ninguna enmienda
a sus disposiciones desde que fuera promulgado en marzo de 1998. Se ha
aprobado una nueva ley que afecta no solo a la CFC (sino también a todo el
gobierno federal). La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica Gubernamental (LFTAIPG) fue promulgada en 2002,
pero sus mds importantes disposiciones entraron en vigor el 11 de junio de
2003. Esa Ley exige un mayor grado de transparencia de parte de los
organismos publicos, tema que se aborda mas adelante en este Informe por
lo que se refiere a la CFC.

2. Campo de aplicacion de la Ley de Competencia Econémica

La LFCE es reglamentaria de las disposiciones antimonopdlicas que
figuran en el Articulo 28 de la Constitucién Mexicana, por lo que toda
exposicién sobre la Ley Federal de Competencia Econdémica de México
debe comenzar haciendo referencia al texto constitucional. El Articulo 28
comienza con una amplia formulacién de la prohibicién de los “monopolios,
las practicas monopdlicas y los estancos” Sin embargo, a continuacién
establece que no constituirdin monopolios las funciones que el Estado ejerza
de manera exclusiva en determinadas “dreas estratégicas” (aunque de hecho
lo sean). Los sectores enumerados en el Articulo 28 como areas estratégicas
son los correos, telégrafos y radiotelegrafia, el petréleo y los demads
hidrocarburos, la petroquimica bdsica, los minerales radioactivos y la
generacion de energia nuclear, la electricidad y las funciones del banco
central en cuanto a la acufiacién de monedas y la emisién de billetes. Esta
lista puede ser restringida solamente mediante reforma de la Constitucion,
que requiere una mayoria de las dos terceras partes de ambas cdmaras del
Congreso y también la aprobacién por una mayoria de las legislaturas de los
estados. El Congreso puede ampliar esa lista simplemente aprobando
legislacion, siempre y cuando la base para atribuir la condicién de “drea
estratégica” esté debidamente establecida. Otras disposiciones del
Articulo 28 estipulan que tampoco constituyen monopolios los privilegios
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concedidos en materia de derechos de autor y patentes para el uso exclusivo
de esos inventos; se aplica igualmente el mismo trato a las asociaciones de
trabajadores y a las asociaciones o sociedades cooperativas de productores.

La LFCE refleja y delimita en mayor detalle los limites de las
exenciones constitucionales. El Articulo 4 reafirma la exclusién de drea
estratégica, pero afiade la importante condicién de que las empresas
propiedad del Estado no estdn sujetas a la Ley respecto de actos que no estén
expresamente comprendidos dentro de las 4reas estratégicas.'' Los articulos
5 y 6 de la LFCE reiteran que las asociaciones de trabajadores constituidas
conforme a la legislacién y las asociaciones o sociedades cooperativas que
vendan directamente sus productos en el extranjero tampoco constituyen
monopolios. Esta ultima excepcidn estd sujeta a varios requisitos
adicionales, entre ellos que el ingreso en las mismas sea voluntario y que
estén autorizadas en cada caso para constituirse por la ley correspondiente a
su domicilio social.'?

Dejando a un lado esas excepciones, los términos de la LFCE se aplican
a todos los “agentes econdmicos,” lo que incluye explicitamente las
dependencias o entidades de la administracién publica (Articulo 3), y a
“todas las dreas de la actividad econémica” (Articulo 1). Por consiguiente,
se aplican al Estado, sus entidades y todas las empresas comerciales
propiedad del Estado que no operan en dreas estratégicas. Sin embargo,
cuando una entidad publica actia en calidad de autoridad reguladora y no de
agente econdmico, la CFC generalmente no tiene jurisdiccién para velar por
la aplicacién de la ley. Si la entidad publica tiene una conducta normativa
improcedente que restringe la competencia, la Comisién puede dirigir una
opinién a la entidad en cuestion, pero no dictar una orden con efecto legal
vinculante. Por otra parte, la LECE no prevé excepcion ni proteccion para la
conducta de una parte privada tendiente a limitar la competencia alegando
que esa conducta ha sido autorizada por una entidad de la administracién
publica o por un funcionario publico. La CFC rechaza ese tipo de defensa
como cuestiéon de principio, aunque puede imponer una sancidn reducida al
infractor.

La CFC esta autorizada a actuar contra normativas gubernamentales que
resultan perjudiciales para la competencia en un caso especifico, a saber,
cuando una entidad estatal o local toma alguna medida que restringe el
comercio interestatal o extranjero. La fraccién V del Articulo 117 de la
Constitucion Mexicana estipula que la reglamentacién de ese comercio es
potestad del gobierno federal y prohibe la interferencia de los estados. El
Articulo 14 de la LFCE da cumplimiento a esa disposicion de Ia
Constitucion y estipula que “no producirdn efectos juridicos los actos de
autoridades estatales cuyo objeto directo o indirecto sea prohibir la entrada a
su territorio o la salida de mercancias o servicios de origen nacional o
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extranjero”. Aunque la Comisién no puede ordenar a un estado que revoque
esas disposiciones, el Articulo 15 de la LFCE confiere poderes a la CFC
para declarar que las disposiciones constituyen una barrera al comercio
interestatal. Con ello, la disposicién resulta nula con arreglo a la fraccién V
del Articulo 117 por lo que las partes privadas pueden ignorar la disposicién
con impunidad legal. Por lo general, la CFC emite primero una
recomendacién solicitando la revocacion de la disposicidn. Si la entidad
estatal no tomara las medidas del caso, la CFC emite una declaracion
publica dando a conocer que la disposicion constituye una barrera al
comercio interestatal."

Se han establecido comisiones reguladoras para varios sectores de la
economia, incluidas las telecomunicaciones (la Comision Federal de
Telecomunicaciones, COFETEL, que forma parte de la Secretaria de
Comunicaciones y Transporte), la electricidad y el gas (la Comisién
Reguladora de Energia, CRE),'* los seguros y fianzas (la Comisién Nacional
de Seguros y Fianzas), y los fondos de pensiones (Ia Comisién Nacional del
Sistema del Ahorro para el Retiro). El sector del transporte, incluidos los
ferrocarriles, la aviacién, el transporte por carretera, y los puertos, estd
regulado directamente por la Secretarfa de Comunicaciones y Transporte, no
existiendo una comisiéon en este caso. Diversos aspectos del sector
financiero estdn controlados por la Secretaria de Finanzas, la Comision
Nacional Bancaria y de Valores, y el Banco de México. Ninguna de esas
entidades publicas tiene potestad para aplicar la LFCE, ni tampoco estdn
exentos ninguno de los sectores de mercado en que actdan. Una
caracteristica distintiva de muchos de esos planes de regulacién sectorial es
que crean un papel explicito para la CFC. Especificamente, la CFC debe
determinar si existe ausencia de competencia efectiva en un mercado (o que
un agente econdémico tiene poder sustancial sobre el mercado relevante,
salvedad que se aplica solo en el caso del sector de las telecomunicaciones)
antes de que la reguladora del sector pueda imponer controles de precios.
Ademds, en algunos sectores los agentes econémicos que desean participar
en una licitacién organizada por una reguladora de un sector o presentar una
solicitud directamente mediante un tramite administrativo para obtener una
concesion, licencia, o permiso debe primeramente obtener una opinién
favorable de la CFC. Esta puede rechazarla o, cuando asi lo dispone el
reglamento de la licitacién, imponer condiciones que serdn aplicables al
licitante en caso de que sea adjudicado.

Una ultima forma de regulacion del mercado por el gobierno es la que se
deriva de otra disposicién del Articulo 28 de la Constitucién Mexicana.
Ademas de prohibir los monopolios y crear “dreas estratégicas” y otras
exenciones ya mencionadas, el Articulo 28 faculta al gobierno federal para

fijar los precios maximos en el caso de articulos o servicios que se
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consideren “necesarios para la economia nacional o el consumo popular”.
La aplicaciéon de esta disposicion corresponde al Articulo 7 de la LFCE.
Corresponde en exclusiva al Ejecutivo Federal determinar cuales bienes y
servicios podrdn estar sujetos a precios maximos, los que son fijados por la
Secretaria de Economia después de negociacién con las partes interesadas.
El Articulo 7 de la LFCE dispone que las acciones necesarias en esta
materia que concierte y coordine la Secretaria con los productores o
distribuidores no constituyen una violacién de la LFCE. A mediados de los
afos ochenta, un 70% de todos los productos estaban sujetos a alguna forma
de control de precios. En la fecha de redaccién del Informe de 1998, los
unicos productos que figuraban todavia en la lista eran las tortillas y las
medicinas. En fecha posterior se eliminaron las tortillas; en la actualidad, la
Secretaria de Economia evalda la eliminacién de las medicinas. Sin
embargo, como se analiza mds adelante en el presente Informe, la
distribucién de gas de petréleo licuado se afiadi6 a la lista en 2001.

Otro aspecto de la cobertura de la LFCE digno de mencién en este punto
es el campo de aplicacion de la extraterritorialidad. El estatuto no establece
distincion entre los actores extranjeros y nacionales y la CFC declar6 desde
un inicio que la LFCE “se aplica a todos los agentes econdémicos cuya
actuacioén incide en los mercados en el territorio mexicano.”"> Con todo, la
CFC reconoce que la aplicacién de la ley basada en una prueba de los
“efectos” estaria plagado de dificultades, que van desde la obtencién de
jurisdiccion personal hasta las reacciones negativas de los paises extranjeros
afectados. La Comisién ha evitado confrontaciones al respecto, obteniendo
jurisdiccién sobre las entidades extranjeras en varios casos mediante la
presentacién voluntaria de pruebas por las partes.16 En lo que respecta a las
cuestiones relativas a la aplicacién transnacional de la ley, se ha llegado a
acuerdos de cooperacion con autoridades extranjeras encargadas de la
aplicacion de las leyes de defensa de la competencia, habiéndose adoptado
normativas destinadas a eximir ciertas transacciones extranjeras de los
requisitos impuestos a la notificacién de posibles concentraciones.

3. Contenido y aplicacion de la Ley de Competencia Econémica y
disposiciones afines

La LFCE aplica lo que dispone la Constitucion en cuanto a la
prohibicién de los monopolios, no declardndolos ilicitos como tales, sino
prohibiendo y penalizando las pricticas que pueden llevar a alcanzar o
fortalecer el poder monopdlico. El Reglamento para la aplicacién de la
LFCE, publicado en marzo de 1998, elabora aspectos especificos de las
disposiciones de la Ley, tanto sustantivos como de procedimiento. La LFCE
clasifica las prdcticas monopdlicas en absolutas (Articulo 9) o relativas
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(Articulo 10). Las practicas monopdlicas “absolutas” estdn prohibidas per se
y todo acuerdo que conduzca a ese tipo de practicas es legalmente nulo. En
defensa de esas practicas no puede aducirse ganancia en eficiencia, ya que la
ley presume de manera concluyente la ineficiencia de las mismas. Por el
contrario, podria ocurrir que las practicas monopdlicas “relativas” no se
consideren ilicitas a menos que se determine que el demandado tiene “poder
sustancial” en un mercado relevante definido y no pueda demostrar una
defensa alegando ganancia en eficiencia.

La LFCE prevé sanciones administrativas, pudiendo ordenar medidas
correctivas e imponer multas en caso de violaciones de practicas
monopdlicas. El monto maximo de las multas estd ajustado a un indice, con
el fin de que reflejen los cambios inflacionarios (o deflacionarios) en la
economia. Como indice se ha adoptado el salario minimo general vigente
para el Distrito Federal (es decir, Ciudad de México), que en diciembre de
2002 estaba fijado en 43,65 pesos. En el caso de las violaciones de practicas
monopdlicas absolutas, se puede imponer una multa hasta por el equivalente
a 375,000 veces el salario minimo general vigente (la multa méixima
representa unos 1,6 millones de ddlares estadounidenses). Por lo que
respecta a las practicas monopolicas relativas consideradas ilicitas, la multa
maxima para la mayoria de las infracciones es el equivalente de 225,000
veces el salario minimo general (932.000 ddlares). En el caso de violaciones
que contravienen la disposicién “de amplio alcance” de la fracciéon VII del
Articulo 10, la multa maxima esta limitada a 100.000 veces el salario
minimo general (414.000 ddlares). Otra disposicién del Articulo 37 de la
LFCE permite a la CFC imponer, en casos mayusculos, una multa
equivalente al 10 por ciento de las ventas anuales del infractor, o al 10% de
sus activos, aplicdndose la suma que sea mayor. En algunos casos de
violaciones de la LFCE, la CFC también puede pedir a la Procuraduria
General de la Republica que estudie la posibilidad de entablar accién penal
contra los responsables. Se recurre a esta opcién en casos que suponen: 1)
practicas monopdlicas que afectan severamente el mercado de bienes
esenciales; 2) la presentacion de informacién falsa a la CFC, y 3) el
incumplimiento de una resolucion final de la CFC una vez agotados todos
los procedimientos de recurso.

3.1 Acuerdos horizontales: reglas para evitar coordinacion nociva
para la competencia

Las practicas monopdlicas absolutas que estdn prohibidas per se en
virtud del Articulo 9 incluyen cuatro categorias de acuerdos horizontales
pertinaces entre competidores: pactos de imposicién de precios, restriccion
de la produccion, divisién del mercado y manipulacién de las licitaciones. El
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Articulo 9 especifica también que son ilicitos ciertos tipos especificos de
conducta en esas categorias. Por ejemplo, la cldusula relativa a la fijacion de
precios prohibe el intercambio de informacién con el objeto o efecto de fijar
o manipular el precio; la cldusula sobre restriccién de la produccién prohibe
las obligaciones de no producir sino una cantidad limitada de bienes o la
prestacion de un ndmero o frecuencia restringidos de servicios; la cldusula
sobre division del mercado se aplica a los mercados actuales o potenciales; y
la cldusula sobre manipulacién de las licitaciones se aplica a acuerdos
respecto de la participacién en licitaciones y el establecimiento de los
precios de dichas licitaciones. Un tipo de acuerdo horizontal — Ila
concertacion para disuadir a algin cliente o proveedor — estd incluido en la
lista del Articulo 10 de précticas monopdlicas “relativas”, lista que por lo
demads trata de las pricticas verticales. Otras practicas horizontales pueden
ser consideradas practicas monopdlicas relativas en virtud de lo dispuesto en
la fracciéon VII del Articulo 10, disposicion de alcance muy amplio que
abarca toda accién ‘“que indebidamente dafie o impida el proceso de
competencia y libre concurrencia en la produccién, procesamiento,
distribucién y comercializacidn de bienes y servicios”.

La prohibicién absoluta en la LFCE de los acuerdos horizontales
pertinaces ha sido un arma fundamental para la eliminacién de la imposicién
de precios sancionados publicamente, pero acordados en privado. Hasta
mediados de los afios ochenta, los precios de la mayoria de los bienes y
servicios estaban fijados por la ley, y el nivel de precios aparentemente
regulados en muchos casos era resultado de un acuerdo entre los miembros
de la industria. Las industrias estaban organizadas en ‘“camaras
empresariales” sujetas a la supervision de la Secretaria de Economia."’
Como ya se ha sefialado mds arriba, las leyes relativas a las cdmaras
empresariales fueron mds tarde revisadas con el fin de limitar su poder al
exigirse que la afiliacién fuese voluntaria y no obligatoria; sin embargo, a
pesar de ello persiste la tendencia a la colusion.

En los primeros afios de existencia de la CFC, gran parte de sus
actividades de aplicaciéon de la ley en lo que se refiere a las practicas
monopdlicas absolutas se centraron en la erradicacién de hébitos contrarios
a la competencia econémica que en el pasado habian sido fomentados por el
sistema de cdmaras empresariales y de controles de precios. El Reglamento
de la LFCE promulgado en marzo de 1998 incluye disposiciones que tratan
directamente de estas cuestiones. En las mismas se especifica que la CFC
dard por supuesto que ciertas circunstancias constituyen prueba
circunstancial de pactos de imposicién de precios (como ocurre cuando dos
0 mads rivales observan un precio anunciado por una cdmara empresarial).
Desde 1998, la CFC ha continuado investigando casos de acuerdos de
fijacién de precios que involucran a cdmaras empresariales, pero su nimero
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ha sido muy inferior al de los cinco afios anteriores. Recientemente se han
entablado acciones judiciales contra cdmaras empresariales que operan en
mercados tales como los servicios de transporte de turistas, la harina de maiz
para tortillas, los servicios de corretaje de aduana y el agave azul (el
principal ingrediente empleado en la produccién de tequila). La Comision ha
solicitado de la Procuraduria General que interponga accién judicial
solamente en un caso de acuerdo de fijacion de precios en el afio 2000, el
que tenfa que ver con una asociacion de fabricantes de tortillas. La
Procuraduria decidié no procesarlos ya que algunos subgrupos de la
asociacion habian convenido en diferentes precios y los miembros de la
asociacion no habian llegado a un acuerdo para fijar un precio dnico.

Los casos de la CFC contra pequefias empresas acusadas de colusién (en
que estd envuelta una cdmara empresarial) eran también frecuentes en los
primeros afios de promulgada la LFCE. En muchos casos los pequefios
comerciantes desconocian que los pactos de fijacién de precios eran ilicitos
y aducian que tenfan que unirse para poder competir eficazmente contra
rivales de mayor talla. El reconocimiento de que la LFCE existe y de que la
Ley no permite ese tipo de defensa parece haberse propagado, ya que el
nimero de casos contra pequefias empresas ha disminuido
considerablemente. Por supuesto, ello pudiera obedecer a que las empresas
han decidido competir, acatando lo que dispone la Ley, o a que han
adoptado métodos mads refinados para encubrir la colusion. A las pequefias
empresas les estd permitido coordinar algunas actividades sin que ello
constituya violacién de la LFCE, agrupandose en “compaiiias integradoras”
creadas en el marco de un programa administrado por la Secretaria de
Economia. El programa est4 concebido para ayudar a las empresas pequefias
y medianas a que saquen partido de las economias de escala y de la
eficiencia en el proceso de compras. Por lo general, esas asociaciones de
empresas son muy pequeflas para que se justifique la exigencia de
presentarse a la CFC notificacién de una posible concentracién. La CFC
considera que las pequefias empresas que participan en calidad de socios o
accionistas en ese tipo de entidad no actian como competidores. Por
consiguiente, el establecimiento de un precio unico para la venta de los
productos de una entidad no constituye una practica monopdlica ilicita con
arreglo a la LFCE.

Aparte de los casos contra cimaras empresariales y pequefias empresas,
la CFC ha iniciado muchos casos sobre diversos tipos de practicas
monopodlicas absolutas desde 1997, incluida la manipulacion de licitaciones
en el caso de equipos médicos y de la venta a instituciones médicas de
productos quimicos para el revelado de radiografias, asi como casos de
pactos de imposicién de precios que tienen que ver con la leche, las suturas
quirdrgicas, la cerveza, y la distribucioén de billetes de aerolineas. También
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ha iniciado acciones de control contra filiales mexicanas de compaiifas que
forman parte de los carteles internacionales de la lisina y el 4cido citrico. La
CFC continta siguiendo de cerca sectores recientemente privatizados o
desreglamentados, y ha examinado no hace mucho un caso de colusién
horizontal relacionado con el mercado de distribucién del gas licuado. La
CFC tiene sospechas de que también existe colusién en varios otros
mercados, pero no ha sido capaz de encontrar suficientes pruebas que
justifiquen una accion judicial. La Comision estd convencida de que necesita
instrumentos mds perfeccionados para poner en evidencia conspiraciones
subrepticias en materia de fijacién de precios, incluida autoridad para llevar
a cabo pesquisas sin previo aviso de los archivos de las empresas, y
autoridad estatutaria explicita para conceder inmunidad contra las multas
previstas en la LFCE a aquellos conspiradores que revelen acuerdos de
colusion.

3.2 Acuerdos verticales: reglas para prevenir acuerdos contrarios
a la competencia en cuanto al suministro y la distribucion

Todos los tipos de acuerdos verticales se consideran practicas
monopdlicas relativas. El Articulo 10 menciona especificamente cinco tipos
de conducta vertical: i) la divisién vertical del mercado, ii) la imposicién de
precio de reventa; iii) las ventas condicionadas; iv) las transacciones sujetas
a condiciones de exclusividad, y v) el rehusarse a vender o proporcionar un
bien o servicio. La sexta y ultima categoria especificada menciona la
concertacion para disuadir a algin cliente o proveedor, tipo de conducta
horizontal que en muchos casos tiene un componente vertical. Otros tipos de
acuerdos verticales pueden quedar comprendidos en la disposicion de muy
amplio alcance de la fracciéon VII del Articulo 10 . La aplicaciéon de esa
disposiciéon muy general corresponde al Articulo 7 del Reglamento, el que
aflade cinco elementos a la lista de préicticas monopdlicas relativas: 1)
precios predatorios; ii) acuerdos de exclusividad a cambio de descuentos
especiales; iii) financiacién cruzada; iv) discriminacién en el precio o las
condiciones de venta, y v) elevacion de los costos de los rivales. Las
précticas monopdlicas relativas son ilicitas solamente si se puede demostrar
que resultan contrarias a la competencia en el caso en cuestion. Como dice
el Articulo 10, las practicas deben tener como objeto “desplazar
indebidamente a otros agentes del mercado, impedirles sustancialmente su
acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o varias personas.”
Y lo que es ain més importante: la LFCE considera ilicita una prictica
monopdlica relativa solo si la parte responsable tiene un poder substancial
sobre el mercado relevante.'® El Reglamento aclara los criterios aplicados
para definir lo que se entiende por mercado relevante y para determinar la
existencia de poder substancial,’” y dispone también que un demandado
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puede presentar una defensa aduciendo ganancia en eficiencia (cuando
recurre a este tipo de defensa, el demandado carga el peso de la prueba).

Los casos investigados por la CFC desde 1997 en virtud de lo dispuesto
en el Articulo 10 reflejan diversos tipos de practicas. Por ejemplo, por lo que
respecta a las transacciones sujetas a condiciones de exclusividad, las
actuaciones de la CFC llevaron a que se rescindiera un contrato entre una
compaiiia de teledifusion y la Federaciéon Mexicana de Fitbol que impedia a
otras teledifusoras transmitir los partidos del equipo nacional de fiitbol, y a
que se pusiera fin a los contactos entre una empresa de investigacién del
mercado y ciertas cadenas de tiendas de venta al publico que impedian a
otras empresas similares tener acceso a los datos de las ventas de la cadena
de tiendas. En un importante caso relacionado con Pemex, la CFC atacé los
contratos entre Pemex y los operadores de estaciones de expendio de
gasolina que impedian a las estaciones vender otras marcas de lubricantes
para automdviles excepto las especificadas por Pemex. Los lubricantes no
figuraban ya en el “drea estratégica” del petréleo desde 1990, razén por la
cual este caso fue un notable ejemplo de que, a pesar de tratarse de un
monopolio estatal, esta conducta estaba no obstante sujeta a la LFCE.

Los contratos de exclusividad en cuando a la distribucion de bebidas ha
sido un tema recurrente para la CFC. En 2000, en respuesta a una queja de
PepsiCo y de dos compafifas mexicanas de refrescos, la CFC dio inicio a una
investigacion de los contratos entre Coca Cola y miles de pequefios puntos
de venta al publico en el marco del cual las tiendas se limitaban a vender
marcas de Coca Cola a cambio de recibir una unidad de refrigeracion
gratuita o un cartel para la tienda. Coca Cola tiene un 72% de penetracién
del mercado de refrescos en México, y la CFC llegé a la conclusién en 2002
de que los contratos eran ilicitos. Asimismo, por lo que respecta a la venta
de cerveza al publico, la Comisién dio inicio a una investigacion en 1999 de
las principales cervecerias, el Grupo Modelo (Modelo) y la Cerveceria
Cuauhtémoc Moctezuma (CCM, subsidiaria de Femsa) por haber firmado
contratos con autoridades estatales y locales que exigian la distribucién local
exclusiva de sus marcas. Las compaififas llegaron a un arreglo extrajudicial
en 2001 y convinieron poner fin a los contratos. Con todo, ese caso no dio
cuenta de otros contratos exclusivos que las cervecerias habian establecido
directamente con los detallistas. Hace muy poco, el 29 de mayo de 2003, la
Comisiéon determind abrir una investigacién a escala nacional de los
contratos exclusivos entre las cervecerias y los detallistas. Esa investigacion
permitird a la Comision dar cuenta de las quejas segin las cuales los
contratos de distribucién de las cervecerias mexicanas han recibido un trato
diferente de los contratos exclusivos con fabricantes de refrescos
extranjeros.
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Aunque en la LFCE no se menciona la cuestiéon de los precios
predatorios, en el Reglamento se sefiala como practica monopdlica relativa
la “venta sistemadtica de bienes o servicios a precios por debajo de su costo
medio total o su venta ocasional por debajo del costo medio variable”. En
los udltimos cinco afios, la Comisién ha atendido reclamaciones relacionadas
con precios desleales en tres ocasiones. En dos casos, uno ocurrido en 1998
y el segundo en 2002, la CFC rechazé quejas que aducian predacién en las
tarifas de los autobuses interurbanos. La tercer reclamacién es un caso que
se remonta a hace muchos afios contra Warner Lambert por precios
predatorios en el mercado de la goma de mascar. Después de dos rondas de
actuaciones que se iniciaron en 1994, la CFC lleg6 a la determinacion en
1998 de que Warner Lambert dominaba el mercado de la goma de mascar
teniendo una participacion del mercado comprendida entre el 65% y el 73%,
que tenfa poder para controlar los precios, que sus precios eran
continuamente inferiores al costo medio total, y que la compafiia que habia
presentado la queja habia perdido una parte considerable de mercado como
consecuencia de la conducta de Warner Lambert.”” La resolucién dictada
por la CFC en 1998, que impuso una multa y una prohibicién judicial, fue
posteriormente invalidada por un tribunal que reexamind el caso y remitida
a un tribunal inferior. En 2002, la Comisién emitié y reafirmé una nueva
resolucidn, en que reiteraba sus determinaciones originales.

El Articulo del Reglamento de 1a CFC que tiene que ver con los precios
predatorios, si bien los considera un mecanismo de exclusion, no incluye en
la norma legal aplicable ninguna consideracién acerca de la posibilidad de
que el culpable de este acto pueda llegar a recuperar los costos de su
conducta predatoria una vez que la parte que sufrié los efectos de la
predacién abandona el mercado. El Informe de 1998 llegé a la conclusion de
que el examen por parte de la CFC de la existencia de precios predatorios en
muchos casos podria llevar a determinaciones de conducta predatoria
econémicamente improcedentes e instaba a la CFC a que adoptara “una
clara exigencia de compensacién.”' La CFC no habia tomado ninguna
medida acerca de esta recomendacidn hasta la fecha de preparacion del
presente Informe, cuando accedié a publicar criterios con arreglo a los
cuales la determinacién de precios desleales exigiria que la Comisién
encontrase “probabilidades aceptables de compensacién.” La Comisién ha
seflalado que, en realidad, habia empleado esa norma en sus casos
anteriores. La CFC también ha sefialado que la proporcién de los casos que
tienen que ver con precios desleales es reducida y observé que la inquietud
acerca de la posibilidad de encontrar frecuentes violaciones no tenia
fundamento. Por ultimo, la Comisién expresé sus dudas acerca de la
viabilidad de una “clara exigencia de compensacion” si se exigiera certeza
de la compensacion. Por consiguiente, la Comisién considera que su prueba
para determinar la compensacion probable resulta mas apropiada. Con todo,
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estos puntos no estdn del toco claros ya que la Suprema Corte dictara un
fallo en el caso de Warner Lambert el 15 de noviembre de 2003, en que se
declaraba inconstitucional la disposicién de alcance general de la fraccién
VII del Articulo 10, en la que se la CFC habia basado su resolucién contra
los precios predatorios.

La CFC no ha estado muy activa en lo tocante a la discriminacién de
precios. El tnico caso de discriminacién de precios tradicional que ha sido
examinado en los dltimos cinco afios condujo a una determinacién tomada
en 1999, en la que sefialé que la entidad publica responsable por la gestién
del aeropuerto de Cancin habia obrado ilegalmente al cobrar a las flotas de
taxi derechos de acceso aeroportuario inferiores a las tarifas pagadas por las
agencias de transporte de turistas. En el 2002, la CFC dio inicio a una
investigacién sobre acusaciones de que Wal-Mart de México (Walmex) se
aprovechaba de su considerable poder de compra para obtener precios
discriminatorios de los proveedores. La CFC investigd si Walmex pedia a
los proveedores que le facturasen precios inferiores a los pagados por otras
cadenas de tiendas. La investigacién concluyé a comienzos de 2003 sin que
la CFC hubiese detectado ninguna violacion. Walmex accedié a dar
instrucciones a sus agentes de compra para que, como cuestién de politica
corporativa, durante las negociaciones de precios con los proveedores se
centraran exclusivamente en los precios cobrados a Walmex sin hacer
referencia a los precios que pagaban los competidores.

Un caso interesante en virtud del Articulo 10 tuvo que ver con las
medidas tomadas por un grupo de compaiiias de distribucién de gas licuado
con el fin de elevar los costos de la competencia. Esa maniobra estaba
dirigida contra un rival que habia obtenido un permiso para construir una
planta de almacenamiento de gas. La CFC determiné que los autores de esa
maniobra habfan cooperado para retrasar durante doce meses la
inauguraciéon de la nueva planta y que, con ese fin, habian presentado
mandamientos judiciales en los tribunales contra la construccién de
“edificaciones peligrosas” y organizado demostraciones callejeras frente a
las oficinas de las autoridades locales. Otras dos actuaciones de la CFC
tenian que ver también con colusién para disuadir a algiin cliente o
proveedor. Un caso investigado en 2000 estaba relacionado con la
cooperacién entre un distribuidor de trigo y una asociacién de proveedores
de productos agricolas; como resultado de esa maniobra, un competidor del
distribuidor se vio negado el acceso a suministros importados de trigo duro
con alto contenido de proteina. En otro caso examinado en 2001 se vio que
los fabricantes de tortilla habian llegado a acuerdo con los molinos de harina
de Yucatdn para que éstos no vendieran harina a nuevos fabricantes de
tortillas establecidos en las cercanias de los antiguos productores.
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La CFC ha iniciado también una serie de casos en que ha examinado las
précticas monopdlicas relativas de Telmex, el mds importante proveedor de
servicios telefénicos. Como ejemplo cabe destacar un proceso iniciado en el
afio 2000 en que la CFC dictaminé que Telmex habia, de manera ilegal,
rehusado llegar a acuerdo con sus rivales. Los consumidores que llamaban a
numeros 800 “de acceso gratuito” operados por compaiiias de larga distancia
estaban obligados a comprar una tarjeta prepagada “Ladatel” de Telmex si
deseaban hacer la llamada empleando un teléfono ptblico de Telmex. Los
clientes que utilizaban teléfonos publicos para llamar a ndmeros 800
operados por Telmex no tenfan ese gasto, y Telmex rehusaba firmar
contratos con los operadores rivales que les hubieran permitido absorber
directamente el costo del acceso a los teléfonos publicos. Por supuesto, los
competidores no podian comercializar eficazmente los servicios de nimero
800 a las empresas porque éstas no querian que los que llamaban tuvieran
que pagar por el acceso al teléfono ptiblico cuando hacian una llamada de
“acceso gratuito”.

3.3 Abuso de posicion dominante: reglas destinadas a combatir
monopolios propiamente dichos

Aunque los monopolios estdn prohibidos por la LFCE y por la
Constitucién, en ninguna fracciéon de la Ley se aborda expresamente la
cuestion de los monopolios propiamente dichos ni tampoco el abuso de
posicién dominante. Las précticas relacionadas con la existencia de una
unica empresa, que pueden ser consideradas abuso de posiciéon dominante o
monopolizacién en otros paises son tratadas como pricticas monopdlicas
relativas con arreglo a la ley mexicana. En particular, la LFCE no menciona
los precios (elevados) abusivos. La conducta ilicita se define solamente en
relacién con las practicas de exclusion a expensas de rivales u otras
empresas en la cadena de distribucién, y no en funcién de las pricticas
abusivas a expensas de los consumidores. Es de esperar que el abuso del
poder en el mercado que permite cobrar a los consumidores precios
superiores a los que pagarian en condiciones competitivas esté sujeto a una
correccién automadtica, ya que ese tipo de conducta por lo general llevara al
ingreso en el mercado de nuevos proveedores. La posibilidad de que el
acceso de nuevos proveedores pueda verse obstaculizado debido a
condiciones intrinsecas del mercado no se aborda en la LFCE, pero es objeto
de otras leyes para sectores especializados. Como ya se sefiald, las entidades
reguladoras establecidas para el sector de las telecomunicaciones y para el
transporte vial, aéreo, maritimo y ferroviario contemplan en todos los casos
la regulacién de los precios si la CFC dictamina que existe falta de
competencia efectiva en el mercado relevante (o, en el caso especifico de las
telecomunicaciones, que existe un agente econdémico que tiene poder
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sustancial sobre el mercado). La participaciéon de la CFC en esos mercados
se analiza mds adelante en este Informe.

El enfoque de la LFCE tendiente a tratar la posicién dominante solo en
el contexto de précticas especificas es reflejo del precepto, derivado de la
experiencia de otros paises, de que el empleo de instrumentos juridicos para
la reestructuracién de un monopolio es una iniciativa imprevisible, por lo
que se corre el riesgo de que haga mas dafio que de bien. Con todo, en el
Informe de 1998 se sefialaba que cabria esperar que se presentaran
circunstancias problemadticas si la CFC tuviera que enfrentarse a una
industria sumamente concentrada caracterizada por ganancias muy elevadas
y obstaculos a la entrada de nuevos agentes, pero para las cuales no se
pudiera encontrar pruebas de précticas monopdlicas ilicitas.”® En vista de
que la LFCE no concluye remedios estructurales, habria pocos medios para
lograr que esa industria se viera expuesta a una competencia real,
exceptuando los sectores sujetos a regulacioén especializada. En el Informe
se seflal6 que la introduccién del comercio de importacién era una
posibilidad, pero se reconocié que algunas industrias concentradas estan
protegidas contra la competencia de las importaciones debido a cuestiones
econdmicas practicas o barreras legales. Entre las recomendaciones finales
del Informe figura el siguiente pasaje:

Merece la pena examinar si se deben afadir disposiciones a la LFCE
que le permitan dar cuenta mds directamente del problema del
monopolio como cuestion estructural. Estd claro que es dificil obtener
soluciones de equidad a un costo aceptable. Sin embargo, podria ser util
contar con los instrumentos necesarios, mantenerlos en reserva para
emplearlos en algunos casos excepcionales, pero importantes, en que
resulta dificil establecer con claridad conducta monopolista ilicita
(quizés porque las victimas son renuentes a prestar declaraciones) pero
en que, no obstante se observa un grado inaceptable de poder estructural
sobre el mercado persistente.23

La CFC nos informa que se estd preparando una propuesta de ley que
abarca el tipo de monopolio contemplado en el Informe. Esa legislacién
vendria a reformar la LFCE, y otorgaria a la Comision el poder de entablar
acciones judiciales contra monopolios que causan perjuicio a los
consumidores al abusar su poder en el mercado con el fin de aumentar los
precios y restringir el suministro. La CFC considera que ese tipo de
autoridad podria resultar apropiada para poder enfrentarse a industrias
mexicanas sumamente concentradas como la del cemento, en que los
margenes de ganancia son elevados y los precios nacionales parecen ser
considerablemente superiores a los del cemento mexicano exportado a
mercados extranjeros. En el pasado, la CFC ha realizado investigaciones de
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la industria del cemento en varias ocasiones sin que haya detectado practicas
monopolicas ilicitas.

3.4 Concentraciones: reglas para prevenir problemas nocivos para
la competencia derivados de fusiones de empresas

El Articulo 16 de la LFCE prohibe las concentraciones cuyo objeto o
efecto sea disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia.
El Articulo 17 exige que, a la hora de investigar las concentraciones, la CFC
considere si el agente econémico resultante de la concentracién tendria el
poder de fijar precios unilateralmente, si se veria restringido
substancialmente el abasto o el suministro en el mercado relevante, o si
podria verse facilitado el ejercicio de practicas monopdlicas. El Articulo 18
aflade que para determinar si la concentracién debe ser impugnada, la
Comisién deberd identificar el mercado relevante y determinar el poder en
dicho mercado. El Reglamento de la CFC promulgado en marzo de 1998
aborda el tema de la definicién de mercado relevante y de la determinacién
del poder en el mercado,”* e incluye una formulacién que permite a las
partes defender su derecho a llevar a cabo una concentracién si pueden
demostrar que habrd ganancia en eficiencia. En virtud de la LFCE, la
Comision tiene el poder de sancionar una concentracion ilicita ordenando la
liquidacién parcial o total, asi como otras medidas paliativas y una multa
hasta por un equivalente de 225,000 veces el salario minimo general vigente
(932,000 ddlares).

Otras orientaciones relacionadas con el andlisis de las concentraciones
forman parte de “criterios” emitidos por la CFC. El Informe de 1993-94 de
la Comisidn incluia una discusién que llevaba por titulo “Criterios Generales
para la evaluacién de las concentraciones” en que se abordaban los temas de
jurisdiccién, procedimientos de notificacién y plazos, y también cuestiones
substantivas como la evaluacién de los efectos sobre la competencia y de
cldusulas de no concurrencia. El texto seflalaba que la Comisién aplicaria
“indices de concentracion” para determinar si la concentracién producto de
la fusion tendria efectos significativos en el mercado relevante, aunque sin
presentar ninguna otra informacién acerca de los indices o andlisis
empleados. Con el fin de dar cuenta de las preocupaciones de la comunidad
empresarial acerca de la falta de transparencia y dificil comprensién de las
normas empleadas para el andlisis de las concentraciones, la Comision
adopté en junio de 1998 indices de concentracién.” En esa declaraci6n,
destinada a complementar el trato de la definicién de mercado que figura en
el Reglamento de marzo de 1998, se describen dos indices de concentracién
empleados por la CFC. Uno es el bien conocido indice Herfindahl (HHI); es
decir, la suma del cuadrado de las participaciones en el mercado de todas las
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empresas. Esa declaraciéon establece un “refugio” no vinculante para
combinaciones que aumentan en menos de 75 puntos el HHI del mercado
relevante, o que se traducen en un HHI inferior a 2000. El segundo es un
“indice de dominacién,” que se calcula como la suma de los cuadrados de la
participacion en el HHI correspondiente a cada empresa. Se considera que es
improbable que una transaccién afectard adversamente la competencia
cuando la misma no lleva a un aumento del indice de dominacion, o cuando
el valor resultante de ese indice es inferior a 2500. En esa declaracion se
sefiala que esos indicadores basados en la concentracién son determinantes,
y que la CFC habra de examinar también otros factores que son pertinentes
para determinar si la entidad producto de la concentracién puede obtener
poder para controlar los precios o restringir de manera substancial el acceso
de los competidores al mercado.

El Articulo 20 de la LFCE establece los requisitos en materia de
notificacién de las concentraciones que, al igual que ocurre con las multas
en casos de violacién, estdn ajustadas al indice del salario minimo general
vigente para el Distrito Federal. La notificaciéon es obligatoria si una
transaccidn es superior al equivalente a 12 millones de veces el salario
minimo general vigente (unos 49 millones de délares), o si implica la
acumulacién del 35 por ciento o méas de los activos o acciones de un agente
econdémico cuyos activos o ventas importen mds de esa suma. Se exige
notificacién también si los activos o el volumen anual de ventas de las partes
importan mds de 48 millones de veces el salario minimo general vigente
(199 millones de ddlares) y la transaccion supone una acumulacién adicional
de activos o capital social superior a 4,8 millones de veces el salario minimo
general vigente (19,9 millones de ddlares). El Articulo 20 del Reglamento
permite la presentacién de una notificacidn sucinta si las partes certifican
que “es notorio” que la transaccién no tendrd como objeto impedir la
competencia y libre concurrencia. La fracciéon II del Articulo 21 del
Reglamento permite la presentacién de una notificacién incluso més breve
dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que se realice la transaccion,
siempre que el agente econdmico hayan tenido en propiedad y posesion
durante los dltimos tres afos por lo menos el 98 por ciento de las acciones o
partes sociales.

En principio, la CFC debe recibir notificacién de las fusiones en el
extranjero si producen efectos en México; sin embargo, la fraccién I del
Articulo 21 del Reglamento dispensa de la obligacién de notificar las
transacciones que implican acciones de sociedades extranjeras cuando los
agentes econdmicos involucrados no adquieran el control de sociedades
mexicanas ni acumulen acciones o partes sociales en México. La situacion
mds importante a que se aplica esa exencién es la adquisicion por parte de
una empresa extranjera de otra compaiiia extranjera que vende productos en
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Meéxico por conducto de distribuidores independientes. La exencidn se
aplica incluso si el adquiriente tiene una subsidiaria mexicana que compite
con la compaifiia con que se fusionaria, ya que la transaccién implica
solamente acciones extranjeras y el adquiriente no obtiene nuevas partes
sociales en México. La oficina de la CFC encargada de las concentraciones
ha venido interpretando esa exencién en los dltimos tiempos para incluir
ciertas transacciones con fines de reestructuracién realizadas por empresas
extranjeras con filiales mexicanas. Por ejemplo, una empresa matriz
extranjera que tenga una sucursal en México y otra filial en otro pais podria
estar interesada en la fusién de ambas. Si la filial extranjera es la
adquiriente, la transaccién cae ostensiblemente fuera del campo de
aplicaciéon de la fraccion I del Articulo 21 del Reglamento, ya que la
transacciéon supone acciones mexicanas que el adquiriente no poseia
anteriormente. No obstante, la CFC estd dispuesta a no exigir la
presentacién de notificacién en ese tipo de casos porque la adquisicién no
tiene repercusiones para la competencia y también porque la casa matriz no
obtiene nuevas partes sociales en México incluso si lo opuesto ocurre con la
filial que ha absorbido la sucursal.”®

Todas las notificaciones de transacciones estdn sujetas al examen de la
CFC, proceso para el cual el estatuto fija plazos estrictos. La CFC ha
demostrado gran prontitud en su actuacién entre 1993 y 2003: la conclusién
de casos no complejos, para los cuales el reglamento establece un limite de
45 dias, tomaba en promedio 27 dias. Los casos en que la CFC solicitaba
informacién adicional fueron resueltos en un promedio de 60 dias, menos
del limite reglamentario de 80 dias. Y los casos sumamente complejos, para
los cuales el estatuto prevé un méaximo de 200 dias, fueron resueltos por
término medio en 109 dias. El incumplimiento de la obligacién de notificar
una concentracion cuando legalmente deba hacerse puede conducir a la
imposiciéon de una multa por el equivalente a 100.000 veces el salario
minimo general vigente (414.000 ddlares). Los términos de la LFCE no
prohiben que la concentracién objeto de notificacion sea consumada durante
el periodo en que la Comisidn lleva a cabo su examen. Sin embargo, la CFC
invoca el Articulo 19 de la LFCE y ordena dejar en suspenso las
transacciones sospechosas hasta que la Comision haya dictado una
resolucién final. Las transacciones que han sido notificadas a la CFC y que
han recibido su aprobacién no pueden ser mas tarde atacadas (a menos que
la autorizacién haya sido obtenida sobre la base de informacién falsa); por
otra parte, aunque la CFC puede impugnar una concentracion para la que no
era necesario presentar notificacion, s6lo puede hacerlo en el plazo de un
afio después de consumada la transaccion.

Entre su establecimiento a mediados del afio 1993 y finales de 1997, la
CFC concluyé 544 andlisis de concentraciones. El nimero de estudios
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concluidos en el periodo comprendido entre 1998 y 2002 se elevd a 1287,
para un total de 1831”7 En los iltimos cinco afios se impusieron
condiciones solo a unas cuantas transacciones (40), y un ndmero incluso
inferior (11) fueron rechazadas de plano. Las transacciones restantes fueron
autorizadas (1094) o consideradas retiradas, declaradas sin lugar o no
presentadas (142). Por consiguiente, de las 1145 transacciones examinadas
atendiendo a sus méritos, 51 (un 4,5 por ciento) fueron bloqueadas o sujetas
a condiciones. Entre las transacciones rechazadas por la CFC desde 1997
cabe mencionar las siguientes: 1) Coke-Cadbury (la compaiifa adquiriente
hubiera aumentado en siete puntos su participaciéon del mercado, que
hubiera alcanzado el 71 por ciento); 2) Televisa-Radio Acir (la adquisicién
hubiera representado reduccién de la competencia en el caso de los anuncios
publicitarios transmitidos por radio y televisién y hubiera llevado a la
creacién de una empresa con control dominante de canales de televisién y de
radio); 3) Ferromex-Ferrosur (la transacciéon hubiera llevado a la
combinacién de los ferrocarriles en dos de los tres segmentos geograficos
adyacentes en que habia sido dividido previamente el sistema ferroviario
mexicano cuando se decidié su privatizacién), y 4) Bestfoods-Kraft (la
adquisicién por parte de la empresa dominante de su principal rival en el
mercado de sopas y cubitos de caldo).

Por otra parte, la Comisién ha decidido no bloquear transacciones que
no tenfan un cardcter fundamentalmente anticompetitivo, incluso si se
trataba de importantes entidades o adquirientes extranjeros. Un caso
destacado fue la aprobacién por la Comisién de la fusién de Citicorp y
Banamex, el segundo banco mds importante de México, que estuvo sujeta
solamente a la cesidn de ciertos servicios bancarios secundarios. Otros casos
en que la CFC ha permitido transacciones pero ha impuesto condiciones
incluyen: 1) Guinness-Grand Metropolitan (la fusion de fabricantes de
bebidas alcohdlicas llevarfa a la creacidon de una empresa que tiene 65 por
ciento de participacién en el mercado de whiskey, lo que exige renunciar a
la marca “J&B” de Metropolitan); 2) Sara Lee-Cannon (la adquisicion
llevaria a la creacién de una empresa que controla 56 por ciento del mercado
de calcetines y medias, lo que requiere ceder ciertas marcas y también
eliminar capacidad productiva); 3) Monsanto-Cargill (la adquisicién de los
activos de Cargill se traduciria en una empresa cuya cuota del mercado de
las semillas hibridas de maiz se elevaria al 60 por ciento y que tendria un
56 por ciento de participaciéon en el mercado de las semillas hibridas de
sorgo. Monsanto se vio obligado a renunciar a una planta de produccién de
semillas hibridas en México, a dejar de usar la marca Cargill, y a otorgar una
licencia por cinco afios para la produccién de semillas con la marca Cargill),
y 4) Assa Abloy-Phillips (la adquisicién de cuatro marcas de Phillips habria
dado a Assa Abloy una posicién dominante en el mercado de candados y
productos similares, lo que exigiria la eliminacién de dos marcas).
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En 2002 hubo un caso que suponia la adquisicién de licencias de
frecuencias para servicios de telefonia mévil “pcs”, lo que representa un
buen ejemplo de los esfuerzos de la CFC para fomentar la competencia en
un sector de la economia sujeto a regulacién. Las licencias de frecuencias
para la telefonia celular mévil habian sido otorgadas originalmente por el
gobierno mexicano en 1990. El pais fue dividido en nueve regiones
geograficas y en cada una de ellas se otorgaron dos licencias — una a Telmex
y la otra a un operador independiente. En 1997, el gobierno ofrecid licencias
de frecuencias adicionales para los servicios de comunicacién personal
(“pcs”), tecnologia telefénica digital que compite con la celular, pero que
emplea diferentes frecuencias. La CFC participd en la imposicién de limites
al ndmero de frecuencias, restringiendo el nimero de frecuencias celulares y
de servicios pcs que podia obtener cualquiera de los operadores. Esos limites
estaban destinados a fomentar la entrada en el mercado de cuatro o cinco
operadores de servicios moviles (celulares y pcs) en cada region geogrifica.
En 2002, Telefénica Moviles, empresa espafiola que opera servicios
celulares moviles en cuatro de las regiones de México, traté de adquirir
Pegaso Telecomunicaciones, empresa mexicana que tenia licencias de
servicios pcs en todas las nueve regiones. Después de evaluar las
condiciones existentes en el mercado de la telefonia mévil, y reconociendo
en particular la dificultad que supone competir con Telmex en ese mercado,
la CFC decidi6 permitir esa transaccion. Llegé a esa conclusion incluso si en
la préactica ello suponia conceder a Telefénica Mdviles mayor nimero de
frecuencias de lo que permitian los limites aplicados en la distribucién
efectuada en 1997.

Un dltimo caso importante en los dltimos cinco afos fue resultado de
una solicitud presentada a la CFC para conocer su opinién, y no de una
notificacién de concentracion. A fines de 1994, las dos principales lineas
aéreas mexicanas, Aeroméxico y Mexicana, se declararon en quiebra y
pasaron a manos de los bancos acreedores. En 1995, los bancos decidieron
crear una sociedad de control (“holding”), con la sigla CINTRA, encargada
de las operaciones de ambas compaiiias aéreas y de mejorar su situacién
financiera. La consolidacién requiri6 la aprobacién de la CFC, que permitié
la creacidn de esa sociedad de control pero impuso condiciones destinadas a
mantener la competencia entre ambas aerolineas: cuentas separadas,
administracién independiente, y seguimiento de los resultados por un
consultor de la CFC. Cambios posteriores en la capitalizacién y propiedad
de los bancos acreedores durante la crisis del peso mexicano llevaron a que
el gobierno adquiriera un interés mayoritario en CINTRA por intermedio del
IPAB (Instituto de Proteccién para el Ahorro Bancario). En 2000, el IPAB y
varios bancos acreedores que todavia tenian acciones en CINTRA
solicitaron el parecer de la CFC acerca de sus planes para traspasar la
propiedad de las lineas aéreas a un solo comprador.
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En su respuesta, la CFC destac6 que las dos lineas aéreas transportaban
generalmente un 80 por ciento del total de pasajeros de los vuelos nacionales
en México, y que un andlisis de 41 de las rutas entre las principales ciudades
revelaba que en muchos mercados los indices de concentracién serian muy
superiores a los niveles permisibles. La Comision llegd a la conclusion de
que las barreras de entrada restringian la libre competencia en el mercado y
que las economias de escala no justificaban la conclusién de que solo una
compaiifa podria ser viable en el mercado del servicio aéreo nacional de
Meéxico. Por consiguiente, la CFC determiné que las dos compaiiias aéreas
deberian ser vendidas por separado a propietarios independientes ya que, de
lo contrario, la entidad fruto de esa transaccién constituiria una
concentracidn ilicita, y estarfa expuesta a impugnacién con arreglo a lo
dispuesto en la LFCE. La disolucién de CINTRA todavia estd pendiente
debido a las dificiles condiciones econdémicas que atraviesa la industria
aérea tras los acontecimientos del 11 de septiembre y la guerra en Irak.

Ni la LFCE ni el Reglamento de la Comision establecen explicitamente
la exencién de “empresa en crisis”. En el Informe de 1998 se sefialaba que
las dificultades financieras de las partes participantes en la fusiéon de
compaiifas “puede ser tomada en cuenta en la evaluacién [por parte de la
CFC] de los posibles efectos sobre la competencia. Pero fuera de ello no hay
principios que describan la manera en que se ha de tomar en cuenta, ni cémo
se aplicarfan las presunciones, si las hubiera.”*® El Informe concluia con el
comentario de que “en el examen de las concentraciones, seria
recomendable mayor grado de transparencia por lo que respecta al efecto
sobre la competencia de las condiciones financieras dificiles.”” La CFC
confirma que el argumento de las dificultades financieras de las empresas se
toma en cuenta a la hora de evaluar los posibles efectos negativos para la
competencia. De hecho, la Comisién sefiala que éste es uno de los factores
que llevaron a la creaciéon de CINTRA en 1995 y en fecha mds reciente a la
formaciéon de una sociedad holding estatal encargada de operar varias
fabricas de elaboracién de aziicar que habfan declarado quiebra. Sin
embargo, hasta fecha muy reciente, la Comisién no habia dado ningtin paso
para emitir criterios u otro tipo de orientacién oficial respecto de la
aplicacidén de la excepcion de empresa en crisis. El 26 de junio de 2003, la
Comisién anuncié que esperaba emitir orientaciones en materia de
concentraciones antes de junio de 2004 y que esas orientaciones incluirian
disposiciones relacionadas con las empresas en apuros y en quiebra.

Una funcién similar a la que cumple la Comisién en cuanto al examen
de las concentraciones en el marco de la LFCE es el papel que desempeiia
en la determinacién de cudles agentes econdmicos pueden participar en
procedimientos de privatizacion y licitaciones para obtener concesiones,
licencias y permisos otorgados por el gobierno federal. La Comisién
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Intersecretarial de Desincorporacién (CID) ha fallado que una opinién
favorable de la Comision es una condicién necesaria para los candidatos que
deseen participar en cualquier licitaciéon publica para la privatizacién de
empresas propiedad del Estado. Asimismo, la Ley Federal de
Telecomunicaciones, el Reglamento del Gas Natural, la Ley Reglamentaria
del Servicio Ferroviario, y el Reglamento de Comunicacién via Satélite
exigen una opinién favorable de la CFC como condicién que deben cumplir
los agentes econdmicos que estdn interesados en obtener concesiones o
licencias otorgadas por reguladores sectoriales mediante licitacién publica o
directamente mediante un procedimiento administrativo. Los pasos a seguir
para la evaluacién de los posibles participantes en procedimientos de
privatizacidn y licitaciones difieren de los aplicables a las concentraciones, y
varian de un programa a otro. No existen umbrales como los aplicables a la
notificacién previa a una concentracion, y los plazos para las actuaciones de
la Comisién dependen de las reglas especificas de las licitaciones. A la hora
de evaluar los posibles participantes en la licitacién, la CFC considera las
implicaciones de las condiciones de la oferta y el poder de los participantes
en el mercado. Al igual que ocurre con las concentraciones, la Comisién ha
impedido el acceso, o concedido aprobacién condicional, a un nimero
relativamente reducido de candidatos.

Desde la fecha de su creacién a mediados de 1993 hasta fines de 1997,
la CFC habia dictado resoluciones acerca de 322 asuntos relacionados con
privatizaciones y licitaciones. El nimero de procedimientos concluidos entre
1998 y 2002 se elevd a 1242, lo que arroja un total de 1564. La cifra del
periodo més reciente no es tipica ya que en 2002 se presentaron 738
notificaciones de intenciones para obtener permisos de distribucion de gas
licuado. Los reglamentos aplicables a esos permisos exigen solamente que la
parte notifique a la CFC con antelacion de su intencidén de presentar una
solicitud. La CFC tiene la opcién de presentar una objecidn para impedir la
participacién del solicitante, pero no es necesario el visto bueno de la CFC
como ocurre con otras disposiciones normativas. La CFC no presentd
objeciones a ninguno de los candidatos que presentaron solicitudes para la
distribucién de gas licuado; si se exceptian esas notificaciones tenemos que
el total de asuntos es de solo 504 para el mas reciente periodo de cinco afios.
De esos 504 asuntos, 404 fueron aprobados, 12 fueron rechazados, 16 fueron
objeto de condiciones, y los restantes 72 fueron retirados, desestimados, o
desechados por otros motivos. Por consiguiente, de las 432 solicitudes
objeto de revisiéon en cuanto al fondo, 28 (un 6,5 por ciento) fueron
bloqueadas o sujetas a condiciones, en comparacién con un 5 por ciento en
el caso de concentraciones comunes.

El volumen de los procedimientos de privatizacién ha disminuido en
afos recientes a medida que el proceso ha seguido su curso en la economia
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mexicana. Durante los tltimos cinco afios la CFC ha dirimido importantes
cuestiones entre las que cabe sefalar la venta de activos del sistema
ferroviario, y de instalaciones portuarias y aéreas. En un proceso de 1998
relacionado con una instalacién de almacenamiento de granos tierra adentro,
la CFC determiné que una compafifa asociada con un ferrocarril estaria
obligada a vender una terminal portuaria de granos si se le adjudicaba la
licitacién. También en 1998, la CFC consideré la privatizacién del Grupo
PIPSA, la tnica empresa fabricante de papel para periédicos en México. La
Comisién llegd a la conclusion de que la disponibilidad de papel prensa
importado hacia innecesaria la desagregacion de las fabricas de PIPSA, pero
recomendd que en toda venta de PIPSA a una editorial deberia exigirse que
el comprador garantizase la disponibilidad de papel para periddicos sobre
una base no discriminatoria a las editoras rivales. En 2000, la CFC rechazd
la participaciéon de Gas Natural de México (GNM) en licitaciones para
obtener permisos de distribucidon de gas natural en la regién de Guadalajara.
La Comision sefial6 que GNM tenia ya seis de los veinte permisos
disponibles en la regién y que con la adquisicién de un séptimo la GNM
pasaria a tener una posiciéon dominante en el mercado.

La privatizacién de la distribucién de servicios satelitales ofrecidos por
los tres satélites mexicanos fijos existentes fue adjudicada a una sola
empresa, SatMex, en 1997. En 2000, la CFC no plante6 objecién alguna a
ninguno de los candidatos que habfan solicitado la atribucién directa de
concesiones para la utilizacién de bandas de frecuencias asociadas con
satélites extranjeros. La Comision adoptd esta posicidn a pesar de que uno
de los candidatos era Enlaces Integrales, una filial de SatMex. Hubo otras
muchas oportunidades para que los competidores de Satmex obtuvieran
bandas de frecuencias asociadas con satélites extranjeros y la CFC subrayé
la conveniencia de abrir el mercado recurriendo a satélites extranjeros.
SatMex posteriormente se quejé de que la competencia del mercado se ve
menoscabada porque el precio que pagaba por el sistema de satélites
mexicanos es superior al precio a que sus rivales pueden adquirir acceso a
servicios satelitales extranjeros. La Secretaria de Comunicaciones vy
Transportes (SCT) y la CFC estan estudiando ese argumento.

En 2001, Radio Mévil Dipsa (Telcel), la filial de telefonia movil de
Telmex, solicitd autorizacién de la SCT para ampliar su concesion existente
con el fin de operar una red de telecomunicaciones. Solicité permiso para
ofrecer servicio celular de larga distancia ademads del servicio celular local
previamente autorizado. Con arreglo a los reglamentos aplicables, la opinién
favorable de la Comisién Federal de Telecomunicaciones (COFETEL) era
una condicién necesaria para que la SCT aprobara la solicitud. La
COFETEL, a su vez, solicité una opinién de la CFC, a pesar de que su
participacién no era necesaria. La CFC, remitiéndose a su determinacion
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anterior de que Telmex tenfa una posicién dominante en el mercado de
servicios de larga distancia, llegd a la conclusién de que la conclusion de
permiso a Telcel para ampliar sus operaciones en ese mercado llevaria
solamente a un empeoramiento de la situacién. Por otra parte, COFETEL
tiene jurisdiccion para regular las tarifas de los servicios de larga distancia y
la CFC observé que la aprobacion de la solicitud de Telcel podria llevar a
que Telmex evadiera la reglamentacién de tarifas ofreciendo a sus clientes
servicios de larga distancia a través de Telcel. COFETEL decidi6
recomendar la aprobacién de la solicitud de Telcel, pero impuso condiciones
al parecer destinadas a dar cuenta de las inquietudes de la CFC (aunque de
eficacia dudosa). Por consiguiente, el permiso dispone que: 1) durante los
dos primeros afios, Telcel puede proporcionar servicios de larga distancia
solamente a clientes a los que también brinda servicios locales; 2) las tarifas
para los servicios de larga distancia de Telcel deben ser aprobados por
COFETEL, y 3) se prohibe expresamente a Telcel emprender cualquier tipo
de précticas anticompetitivas.

En 2002, la CFC analiz6 las solicitudes de los candidatos en una
licitacion para la concesion de un contrato destinado a proveer capacidad de
generacion eléctrica en el estado de Tamaulipas. El contrato se enmarcaba
en el programa de Productores Independientes de Energia de México. En
México, la generacién de electricidad es un “drea estratégica” reservada al
gobierno federal en virtud de lo dispuesto en el Articulo 28 de la
Constitucion, y la prestacidn de servicios de electricidad a la poblacién esta
en manos de dos empresas propiedad del estado. La mayor de ellas, la
Comisién Federal de Electricidad (CFE) cubre todo el territorio nacional,
excepto el Distrito Federal y ciertas zonas aledafas, que reciben servicios de
la segunda compaiiia, Luz y Fuerza del Centro (LFC). La inversién privada
estd permitida en lo que respecta a la generacion de electricidad solo para el
autoabastecimiento, la produccién en pequeiia escala, la cogeneracion y el
programa de productores independientes de energia. Los participantes
comprendidos en las tres primeras categorias estin en la obligacién de
vender todo el excedente de produccién a la CFE, mientras que los
participantes en el programa de productores independientes venden toda su
produccién a la CFE con arreglo a un contrato a largo plazo. Se considera
que este programa no contraviene lo que dispone el Articulo 28 ya que se
entiende que las empresas privadas de generacién no estdn dedicadas al
suministro de electricidad en tanto que empresas de “servicios publicos”. En
el caso de Tamaulipas, la CFC definié el mercado como la generacién y
venta de electricidad en la zona noreste del sistema eléctrico nacional, y
evalud a los posibles licitadores para determinar si alguno de ellos podria
llegar a tener poder considerable en el mercado en caso de que el mercado
de la electricidad se abriese a la competencia en el futuro. Ya que ello no es
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probable, y que el precio de la venta de electricidad a la CFE esta sujeto a
una tarifa de precios, la Comisién determind no plantear objeciones.

3.5 Determinaciones del poder sobre el mercado relevante: reglas
que dan lugar a regulacion de precios para remediar esta
situacion

La mayoria de los planes de regulacién sectorial en México autorizan a
la entidad reguladora a imponer regulacién de precios, controles de acceso y
otras condiciones a los participantes en el sector si la CFC determina que no
existe competencia eficaz en el mercado correspondiente (o, en el caso de
las telecomunicaciones, que existe un agente econdmico que posee
considerable poder en el mercado). La Comisién podria también m4s tarde
hacer una determinacién de que, debido a los cambios en el mercado, se ha
restablecido la competencia eficaz, por lo que procede poner fin a los
controles. Cuando diferentes aeropuertos e instalaciones de servicios
conexos fueron privatizadas entre 1998 y 2000, la CFC llegé6 a la conclusién
de que no existia competencia efectiva y de que, por consiguiente, el control
de precios era apropiado tanto para la operacion de los aeropuertos
propiamente dichos como para la provision de todo tipo de servicios
aeroportuarios auxiliares. En Ciudad de México, el aeropuerto sigue estando
operado por el gobierno, pero los servicios auxiliares de esa instalacion son
suministrados por compafifas privadas y no estdn sujetos a control de precios
si no existe una determinacién de la CFC. En 2000, la CFC llegé a la
conclusién de que en Ciudad de México no existia competencia eficaz en lo
que respecta a los servicios de transporte interno de pasajeros (tales como
corredores tipo fuelle y salas de preembarque moviles). Con respecto al
sector del transporte aéreo, en el Informe de 1998 se sefialaba (pdg. 183) que
la CFC estaba investigando si los niveles tarifarios de las compafiias aéreas
eran indicio de poder en el mercado por lo que respecta a las principales
rutas. Después de estudiar la situacién, la CFC llegé a la conclusién en
octubre de 1998 de que no existia competencia eficaz en 26 de las rutas
entre las principales ciudades. Por lo que respecta a los puertos, la CFC
consideré que no existian condiciones competitivas en ese sector y, por lo
tanto, expresd su coincidencia con la ley de privatizacion de 1993 por la que
se concede a la Secretaria de Comunicaciones y Transporte autoridad
tarifaria para toda la industria. En 1998, tres afios después de que se habia
procedido a la venta de los puertos, la compafifa que opera el puerto de

Veracruz pidi6 a la CFC que determinase si existia competencia efectiva en

ese mercado, pero la Comision llegd a una conclusion negativa.

En 2001, la Comisién examiné las condiciones relativas a la
competencia en cuanto a la distribucién de gas licuado. México es el mayor
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consumidor a nivel mundial de gas licuado para uso en los hogares. Las
compaiias de distribucidon privadas que a mediados de los afios noventa
obtuvieron autorizacién para distribuir gas licuado de las terminales de los
gasoductos de Pemex habian negociado acuerdos con el gobierno para
establecer los precios que debian pagar los consumidores en la etapa inicial.
Esos acuerdos tocaron a su fin en 2000, y los precios aumentaron
inmediatamente, de manera al parecer coordinada. La CFC dio inicio a dos
investigaciones, una destinada a determinar si los distribuidores recurrian a
colusiéon horizontal, y la otra encaminada a determinar si existia
competencia efectiva. A fines de 2001, la Comisién llegd a la conclusion de
que habia colusién en 19 estados y de que no existia competencia efectiva
en 20 de los 35 mercados pertinentes. Esta ultima determinacién habria
autorizado a la Secretaria de Energia a imponer regulacién de precios en
esos 20 mercados, pero el Ejecutivo Federal habia determinado ya regular
los precios en todo el pais en virtud de lo dispuesto en el Articulo 7 de la
LFCE y la disposicién en materia de “servicios necesarios” que figura en el
Articulo 28 de la Constitucién. Por lo que respecta a la colusién, los
distribuidores de gas licuado llegaron a arreglo extrajudicial y acordaron
participar en un programa de capacitacién acerca de la politica de
competencia y cooperar con un estudio econdémico del mercado de
distribucién de gas licuado.

Asimismo en 2001, la CFC reafirmé su determinacién, a la que habia
llegado originalmente a comienzos de 1998, en el sentido de que Telmex
tenfa considerable poder en cinco mercados de telefonia: servicios locales,
larga distancia, larga distancia internacional, acceso a redes locales, y
“servicios de transporte interurbano” para llamadas que se originan con
otros operadores. Telmex habifa solicitado examen de la legalidad de la
determinacion original de la Comisién, lo que llevé a la suspensidn del fallo
de la CFC en espera de que COFETEL tomara medidas normativas.
También se suspendié el reglamento adoptado por COFETEL en 2000 como
resultado de los procedimientos judiciales iniciados por Telmex. La CFC
retiré mds tarde su resolucién de 1998, llevé a cabo un nuevo procedimiento
de determinacién del poder en el mercado destinado a corregir las
deficiencias sefialadas por el tribunal examinador, y dicté una nueva
resolucién. Como era de esperar, Telmex ha impugnado la nueva resolucién
de la CFC ante los tribunales. La COFETEL todavia no ha establecido
nuevamente sus procedimientos ni dado a conocer nuevas disposiciones
normativas.

En el Informe de 1998 se expresaba cierto grado de insatisfaccion con la
division de las atribuciones de los sectores regulados, llegdndose a la
conclusién de que la CFC deberia desempefiar un papel mas destacado una
vez formulada su determinacién de competencia ineficaz. Entre otras
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opciones, el Informe proponia que una de las opciones seria que se exigiese
que la CFC aprobase los reglamentos del sector emitidos como resultado de
la determinacién de la CFC. Otra opcién era que la CFC acompaiiase a su
determinacién del poder en el mercado normas basadas en los resultados,
que se incluirfan en los reglamentos. Una ultima sugerencia fue que la CFC
deberia tener autoridad para intervenir en el proceso aplicando y haciendo
cumplir los reglamentos, de manera que la CFC pudiera promover
respuestas eficaces de la entidad reguladora del sector.”® La CFC no ha
preparado ninguna propuesta de legislacion destinada a llevar a la practica
esas ideas, ni tampoco se ha sometido al Congreso propuesta en ese sentido.

En el transcurso de los dltimos cinco afios, la participacién de la CFC en
procedimientos destinados a establecer regulacién de precios para sectores del
mercado en que la competencia deja que desear ha experimentado altibajos.
En cuanto al sector del transporte aéreo, aunque se habia comunicado a la
Secretaria de Comunicaciones y Transporte el fallo dictado por la CFC en
1998 respecto de la falta de competencia eficaz en 26 de las rutas entre las
ciudades mds importantes, la Secretaria nunca tomo cartas en el asunto. En los
ultimos cinco afios no se ha impuesto ningtn control de las tarifas en el sector
del transporte aéreo. Con respecto a los aeropuertos, la CFC no participé en la
elaboracion de reglamentos de control de precios aplicables a la operacién de
los aeropuertos propiamente dichos o a la prestacion de servicios
aeroportuarios auxiliares. Lo mismo se puede decir de la elaboracion de
reglamentos de control de precios para las operaciones portuarias y la
distribuciéon de gas licuado. Por otra parte, la Comisién ha cooperado
estrechamente, por invitacion de COFETEL, en la elaboracién del reglamento
aprobado en 2000 para el control de los cinco mercados telefénicos en que la
CFC ha visto que Telmex tiene considerable poder en el mercado.

3.6 Barreras estatales al comercio : reglamento para prevenir el
deterioro del comercio interestatal

Como ya se ha sefialado, el Articulo 14 de la LFCE autoriza a la CFC a
determinar si una restriccion de mercado impuesta por un estado mexicano
constituye una barrera al comercio interestatal y si, por lo tanto, es nula. La
Comisién ha dictado resolucién en 11 casos de este tipo en los dltimos cinco
afos, habiendo emitido recomendaciones en siete casos y cuatro
declaraciones publicas acerca de la existencia de barreras al comercio. Por lo
general, las restricciones al comercio interestatal detectadas por la CFC son
requisitos sanitarios impuestos por los estados a la importacién desde
estados aledafios de alimentos perecederos como carne, pollo, leche y
huevos. Los argumentos que aducen que esas restricciones locales no son
barreras anticompetitivas, sino mds bien requisitos razonables de salud
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publica, por lo general son rechazados ya que esas restricciones representan
un obsticulo real al comercio interestatal en lugar de ser una aplicacion
normal de los reglamentos sanitarios del gobierno federal. En un caso
planteado en 1999, que entrafiaba cambios a la ordenanza del transporte
local en el Distrito Federal, la CFC examind una disposicién que impedia la
propiedad extranjera de compaifiias que proporcionan servicios de transporte
de carga en el Distrito Federal. La CFC determiné que esa restriccion
representaba una limitacién inaceptable del flujo interestatal de capital de
inversion, destacando también que un estatuto federal aplicable permitia a
los propietarios extranjeros poseer hasta un 49 por ciento de los activos de
las compaiifas de transporte de carga mexicanas.

3.7 Proteccion del consumidor: compatibilidad con la legislacion y
las politicas en materia de competencia

En el sistema juridico mexicano, la aplicacién de las leyes de proteccion
de la competencia y del consumidor corresponde a dos organismos diferentes.
La aplicacién de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor estd a cargo de
la Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO). Esa entidad forma
parte de la Secretaria de Economia, de la que también depende la CFC a los
fines administrativos. Los objetivos declarados de la ley de proteccion al
consumidor son el fomento y la proteccion de los derechos de los
consumidores y el velar por la equidad y la seguridad juridica en las relaciones
entre proveedores y consumidores. PROFECO vela también por la aplicacién
de los controles de precios establecidos en virtud de la disposicion relativa a
los “articulos de consumo necesarios” consagrada en el Articulo 28 de la
Constitucién, asi como el reglamento relativo a las pesas y medidas. La CFC
considera que existe muy poca duplicacién entre la concepcién de la politica
del consumidor administrada por PROFECO vy las cuestiones que se plantean
en el marco de la politica de competencia, razén por la que no ha habido
mucha comunicacién entre ambos organismos. El Informe de 1998 propuso
que la CFC desarrolle relaciones mds estrechas con PROFECO como vehiculo
para comunicar los beneficios de la competencia al publico consumidor. El
Informe recomendaba también que la CFC considerase la posibilidad de
entablar acciones en casos de publicidad engafiosa que llevan aparejados
efectos anticompetitivos, lo que podria ser otro medio para obtener el
reconocimiento de los consumidores .>' La relacién entre la CFC y PROFECO
no se ha alterado sensiblemente desde 1998. La Comisién informa que ha
examinado varios casos de publicidad engafiosa previstos en la LFCE pero no
ha encontrado ningtin caso que cumpla con la condicién indispensable de
poder en el mercado. La CFC observa también que ha pedido a PROFECO
asistencia para investigar varios casos de pricticas monopdlicas y expresa su
esperanza de que esa cooperacién aumentard en un futuro.
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4. Instrumentos institucionales: aplicacion de la politica de la
competencia

4.1 Instituciones encargadas de la politica de competencia
economica: la Comision Federal de Competencia

La CFC, que es el inico 6rgano encargado de la aplicacién de la LFCE,
estd constituida como 6rgano administrativo desconcentrado. El Articulo 23
de la LFCE dispone que “contard con autonomia técnica y administrativa.”
La Comisidn estd adscrita a la Secretaria de Economia a los fines de gestién
del presupuesto. Ello supone que la CFC negocia sus necesidades
presupuestarias con esa Secretaria y que ésta posteriormente transmite la
solicitud a la Secretaria de Finanzas para su presentacién al Congreso como
parte de los fondos asignados al Ejecutivo Federal. Todas las multas
percibidas como resultado de las resoluciones de la CFC van a parar al
erario puiblico y no se quedan en la CFC. Por otra parte, en el transcurso de
un ejercicio fiscal el Ejecutivo Federal puede hacer ajustes a los
presupuestos aprobados si asi lo requieren las condiciones financieras, y
esos cambios pueden afectar a la CFC. Esta pendiente de aprobacién ante el
Congreso legislaciéon que ademds de exigir que el Senado apruebe los
nombramientos de los Comisionados de la CFC hechos por el titular del
Ejecutivo Federal, incluya también disposiciones presupuestarias. De
aprobarse esa ley, la CFC dejaria de ser un érgano “desconcentrado” y
pasaria a ser una entidad “descentralizada”. En ese caso, la CFC presentaria
su solicitud de presupuesto directamente a la Secretaria de Economia, y
todas las multas percibidas pasarian al haber de la CFC.

La independencia de la CFC en cuanto a la toma de decisiones estd
protegida en parte por la duracién del mandato de los Comisionados. El
Presidente de la Comisién y cuatro comisionados son nombrados por
periodos de diez afios por el titular del Ejecutivo Federal, y pueden ser
removidos de sus cargos solo por causa grave, debidamente justificada. Por
consiguiente, los Comisionados no se ven afectados por la préctica corriente
consistente en el reemplazo de casi todo el personal después de las
elecciones presidenciales cada seis anos. Por otra parte, a diferencia de
algunas entidades sectoriales, la base de la autonomia de la CFC esta
reconocida por estatuto, no por reglamento ministerial, y los Comisionados
son nombrados por el titular del Ejecutivo Federal y no por sus ministros.

El Presidente de la CFC y los otros cuatro Comisionados forman el
Pleno, que es el 6rgano supremo de decisién de la Comision, tal como lo
dispone la LFCE. El Pleno decide los casos de su competencia por mayoria
de votos. En caso de empate, el Presidente tiene voto de calidad. El
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Presidente preside las reuniones del Pleno, dirige las actividades de la CFC,
la representa publicamente, y puede nombrar y remover personal. El
Secretario Ejecutivo, nombrado por el Presidente de la Comisidn, tiene a su
cargo la coordinacién administrativa y de las operaciones. Para el ejercicio
de sus funciones, la CFC cuenta con seis direcciones generales operativas
(asuntos juridicos, estudios econdmicos, concentraciones, investigaciones,
procesos de privatizacién vy licitacidn, y coordinacién regional), y con cinco
direcciones generales de coordinacién y apoyo administrativo (regulacién
internacional, normatividad econdmica, control y seguimiento,
administracién, y comunicacién social).

La CFC tiene su sede en Ciudad de México y no tiene oficinas
regionales. La Comisién ha firmado un acuerdo con la Secretaria de
Economia por el cual funcionarios de la Secretaria en todo México sirven de
puntos de contacto en las regiones, estando autorizados a recibir las quejas,
solicitudes y notificaciones que guarden relacién con la LFCE. La CFC ha
firmado también acuerdos de cooperacion con la mayoria de los gobiernos
de los estados.

4.2 La aplicacion por parte de la CFC de la Ley de Competencia
Economica

En virtud de lo dispuesto en el Articulo 30 de la LFCE, el procedimiento
ante la Comision se inicia de oficio o a peticion de la parte. En el caso de las
practicas monopdlicas absolutas cualquier persona puede denunciar por
escrito ante la Comisién al presunto responsable; en el caso de las pricticas
monopdlicas relativas o concentraciones las denuncias son aceptables
solamente si son presentadas por una parte afectada.’ Si la denuncia cumple
con todos los requisitos, tanto de forma como de contenido que dispone el
estatuto y el Reglamento, la CFC est4 obligada a examinar el caso y no tiene
la discrecion de declarar sin lugar una queja sin haber llegado a alguna
decisién. La autoridad para rechazar denuncias notoriamente improcedentes
estd delegada al Presidente y al Secretario Ejecutivo, actuando de consuno
(y sujeto a la aprobacidon del Pleno). Una vez que la denuncia ha sido
aceptada, el denunciante pasa a ser parte en la consiguiente actuacién de la
Comisién. Sin embargo, la fraccién IV del Articulo 26 del Reglamento
establece que se desechard la denuncia por notoriamente improcedente
cuando se encuentre en trdmite un procedimiento de notificaciéon de una
concentracién que no se haya realizado. El Reglamento dispone que la
Comisién tomard en cuenta las declaraciones del denunciante a la hora de
analizar la concentracién, pero no permitird la participacion del
denunciante.”
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El curso general de las actuaciones de la Comisién estd sujeto a una
serie de plazos y fechas establecidos por la Ley o el Reglamento. Estas
contemplan que, en cuestiones de aplicacién de la ley ordinarias, la CFC
deberd dictar auto resolutorio en un plazo comprendido entre 90 y 150 dias
de recibida una denuncia. En materia de concentraciones se aplican
diferentes plazos, como ya se menciond supra. Si una parte interpone
recurso de reconsideracién (dentro del plazo de 30 dias habiles siguientes a
la fecha de Ia notificacion de la resolucion de la CFC), la Comision debera
atender esa peticion en un término que no excederd 60 dias.

Tan pronto se da inicio a una investigacion, la Comisién publica en el
Diario Oficial una declaratoria en la que se mencionan, en términos
generales, las practicas ilicitas en cuestion y se identifica el mercado de que
se trata, pero sin nombrar a la empresa especifica que se investiga. La
declaratoria permite solicitar la presentacion de informacién relacionada con
el caso por las personas interesadas. Durante la investigacion, la Comisién
en ejercicio de sus atribuciones podra requerir los informes o documentos
relevantes para realizar sus investigaciones, proceder a interrogatorios por
escrito, asi como citar a declarar a “quienes tengan relacion con los casos de
que se trate”. En los casos de denuncias, la Comisién habitualmente emplaza
a la empresa investigada y exige que presente informacidn, pero no revela
en esa fase ni la identidad del denunciante ni las pruebas que éste ha
presentado. La fraccidn II del Articulo 34 de la LFCE autoriza a la Comision
a imponer multas por un maximo de 1.500 veces el equivalente del salario
minimo general vigente (6.200 ddlares) por cada dia que transcurra sin
cumplimiento lo ordenado por la Comisioén, y la fraccién III del Articulo 35
de la LFCE establece que la Comisidon podra aplicar una multa hasta por
7.500 veces el equivalente del salario minimo general vigente (31.000
ddlares) cuando se haya declarado falsamente o se haya entregado
informacidén falsa a la Comision. La Ley estipula que la informacién y los
documentos que haya obtenido directamente la Comisién en la realizacién
de sus investigaciones, asi como los que se le proporcionen, son
“estrictamente confidenciales”.

Concluida la investigacion, la Comisién determina si “existen elementos
suficientes para sustentar la existencia de prdcticas monopdlicas o
concentraciones prohibidas.”>* En caso de que no existan elementos
suficientes, el Pleno de la Comision decretard el cierre del expediente y en
su caso notificard esta resolucién al denunciante. Si hubieran elementos
suficientes, la Comisién emitird un oficio de presunta responsabilidad, el
que contendrd los hechos imputados y los elementos en que se apoye la
presunta responsabilidad. La identidad del denunciante se da a conocer al
presunto responsable en ese momento. El presunto responsable tiene treinta
dias para presentar su respuesta y los medios de prueba que considere
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pertinentes. Tanto el denunciante como el presunto responsable pueden
pedir que la Comisién presente en su nombre una nueva demanda de
informacién haciendo uso de las potestades que le han sido conferidas. Una
vez que la Comisién ha evaluado las pruebas presentadas por el presunto
responsable y la informacion obtenida en respuesta a las solicitudes tiene
lugar una audiencia, en caso necesario, destinada a escuchar el testimonio de
los peritos o testigos. El Director General de Asuntos Juridicos preside esa
vista, en la que pueden estar presentes tanto el denunciante como el presunto
responsable. La Comisién puede ordenar procedimientos probatorios
adicionales si ello fuera necesario para elucidar plenamente cuestiones
controvertidas. A continuacién, la Comisién solicita la presentacién de los
alegatos y, una vez presentados, cierra el expediente.

El Articulo 35 del Reglamento de la Comisién establece que peritos
pueden rendir su dictamen en las actuaciones de la CFC; sin embargo, el
punto de vista de la Comisién ha sido siempre que las presentaciones de los
peritos deben limitarse a cuestiones de orden técnico como, por €j., los
detalles de un proceso de fabricacién que sean pertinentes para la
determinacién de los costos en un caso de precios predatorios. La CFC no
admite testimonio pericial de economistas dado que la Comisién es un
experto en cuestiones econdmicas, y que, por lo tanto, no tiene por qué
aceptar testimonio de un economista, de la misma manera en que un tribunal
no aceptaria testimonio de un experto en cuestiones juridicas. Con todo, las
partes tienen la libertad de someter anélisis de economistas por escrito a la
consideracion de la CFC, aunque la Comisién no estd obligada a tratar esas
presentaciones con el rigor habitual en el caso de testimonio pericial.
Aunque la posicion de la CFC en cuanto al testimonio de peritos en
economia ha sido impugnada ante los tribunales, el criterio de la Comisién
ha prevalecido ya que se apoya en un precedente judicial en que se permitié
a un tribunal de marcas de comercio rehusar aceptar testimonio de un
experto en teoria de marcas de comercio.

Con arreglo al Articulo 41 del Reglamento, en cualquier etapa de un
procedimiento seguido ante la Comisién y antes de que ésta dicte resolucion
definitiva, el presunto responsable podrd presentar un escrito mediante el
cual se comprometa a suspender, suprimir, corregir o no realizar la presunta
practica monopdlica relativa o concentracidn prohibida. La Comisién puede
aceptar esa oferta y dar por concluido dicho procedimiento; con todo, ese
Articulo especifica que dicho procedimiento podrd concluir con una
solucién extrajudicial sin perjuicio de que la Comisién imponga las
sanciones correspondientes y sin perjuicio de que el denunciante pueda
reclamar dafios y perjuicios.
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Una préctica de la Comisién que no estd explicitamente contemplada en
la LFCE ni en el Reglamento es el empleo de mandamientos judiciales
provisorios. El Articulo 1 del Reglamento de la Comision establece que en
los procedimientos de la Comision se aplicard el Cdédigo Federal de
Procedimientos Civiles de México en lo no previsto por la Ley ni el
Reglamento. El Cédigo de Procedimientos Civiles incluye disposiciones
para los mandamientos provisorios, y en algunos casos la CFC ha invocado
esas disposiciones, afiadiendo a un oficio de presunta responsabilidad una
orden que exige que el demandado ponga fin a la prictica monopolista
objetada mientras esté pendiente el procedimiento ante la Comision. El
ejemplo més espectacular en que la Comision adopto ese enfoque fue el caso
de la distribucién exclusiva de Coca Cola. Como era de esperar, el recurso a
mandamientos de este tipo es algo controvertido y las partes que son objeto
de esos mandamientos judiciales han solicitado soluciones de equidad. La
Suprema Corte de Justicia ha dictado sentencia que sienta jurisprudencia en
el sentido de que un tribunal que examine la legalidad de una sentencia no
estd autorizado a suspender un fallo preliminar de la CFC durante el curso
de una actuacién judicial en que se impugna esa resolucidon. Sin embargo,
queda todavia por resolver una cuestion fundamental, a saber, si la Comisién
puede invocar el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles para emitir un
mandamiento judicial. Los tribunales de alzada estan divididos al respecto, y
el asunto estd pendiente ante la Suprema Corte de Justicia. La CFC prepara
una reforma de la LFCE con objeto de ue se otorgue a la Comisién autoridad
expresa para dictar mandamientos judiciales. La Comisién tiene la intencién
de presentar su propuesta de reforma sea cual fuere el fallo de la Suprema
Corte de Justicia, ya que prefiere que la LCFE incluya todos los
instrumentos necesarios para imponer el cumplimiento de la ley.

Una vez cerrado el expediente, la Comision estd en la obligacion de
emitir resolucion en el caso examinado en el plazo de sesenta dias que
establece el estatuto.” A continuacién, cualquiera de las partes puede
interponer recurso de reconsideracién ante la Comision. El Articulo 39 de la
LFCE dispone que la interposicion del recurso suspenderd la ejecucion de la
resolucién impugnada mientras no se dicte resolucién acerca del recurso
interpuesto. La Comisién dio cuenta de 452 recursos de reconsideracion en
los dltimos cinco afios, 40 en 1998, 41 en 1999, 49 en 2000, 75 en 2001, y
247 en 2002, lo que representa un brusco aumento. De los 247 casos del afio
pasado, 116 habian sido presentados por distribuidores en el caso
relacionado con la distribucién de gas licuado en que se adujo que no habia
“competencia efectiva” y otros 47 por embotelladores en el caso acerca de la
distribucién exclusiva de la Coca Cola. Dejando éstos a un lado, el nimero
de casos reconsiderados en 2002 fue solo de 84. La Comisién ha confirmado
sus decisiones en un 55 por ciento de los casos, ha introducido
modificaciones en un diez por ciento, y ha revocado sus fallos en otro diez
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por ciento. El 25 por ciento restante representa peticiones retiradas,
desestimadas debido a cuestiones de procedimiento, o consideradas no
presentadas. En la casi totalidad de los casos en que la Comisién ha
revocado su fallo o ha introducido modificaciones lo ha hecho como
resultado de la introduccién de nueva evidencia por parte del demandante.

En el cuadro siguiente se presentan las sentencias dictadas por la
Comisién en casos relacionados con pricticas monopdlicas y otros tipos de
limitaciones a la competencia “concluidos” entre 1993 y 2002 (es decir,
casos en que ya han concluido todas las fases del procedimiento ante la
CFC). En el transcurso de los ultimos cinco afios, la Comisién ha dictado
resoluciones en 219 casos de denuncias y 67 investigaciones de oficio. De
esas denuncias, 45 (20,5 por ciento) llevaron a sanciones o
recomendaciones, y otras nueve (4,1 por ciento) concluyeron con arreglos
extrajudiciales, acogiéndose a lo dispuesto en el Articulo 41 del
Reglamento. Si nos centramos solamente en las 54 denuncias en que la
Comisién fallé que habia habido violacién de la LFCE o que llevaron a una
solucién extrajudicial con arreglo al Articulo 41 del Reglamento, la
proporcién de los casos en que se adoptd conciliacion se eleva al 16,7 por
ciento. De las 67 investigaciones de oficio, 25 (37,3 por ciento) culminaron
en sanciones o recomendaciones, y siete (10,4 por ciento) en soluciones
extrajudiciales. Por lo que respecta a los 32 casos de oficio en que la
Comisién encontré que habia habido violacién de la LFCE, un 21,9 por
ciento terminé en arreglos extrajudiciales.

Para dar a conocer sus resoluciones, la CFC emite un comunicado de
prensa, publica un extracto de la decision en el Diario Oficial, y presenta un
resumen mas extenso en su sitio web. El texto completo de la resolucién
aparece en la siguiente edicién de la gaceta informativa trimestral de la
Comisién, que también estd disponible en el sitio web.
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Cuadro 1: Practicas monopdlicas y otras restricciones a la competencia
Resultados de los casos sometidos a la Comisién: 1993-2002

Julio-junio 1996 Total
93 94. 95. .-I ll)l:lco 1997 1998 1999 2000 2001 2002
94 95 96 :

Totaldecasos 30 45 27 17 52 50 41 63 64 68 428

concluidos

Demandas 19 6 14 8 25 33 26 55 46 59 291
Sanciones o

recomenda- 4 1 5 - 2 9 a3 7 6 20 57
ciones

Demandas 113 110 12 33 - - 62
rechazadas

Arreglo

en virtud del - - - - - 1 1 2 2 3 9
Articulo 41

Cerrados - - 2 2 5 2 -- 1 17 17 46
Otros® 14 4 6 3 17 11 10 12 21 19 117
Investigaciones 1, 1o 43 9 37 17 15 8§ 18 9 137
de oficio

Sanciones o

recomenda- 6 6 10 2 13 5 6 4 7 3 62
ciones

Arreglo

en virtud del - - - - - - 1 - 3 3 7
Articulo 41

Cerradas 5 4 3 7 14 12 8 4 8 3 68

*Incluye los casos retirados, desestimados y considerados no presentados.

Los abogados que comparecen ante la Comision han expresado diversas
inquietudes acerca de las pricticas y procedimientos de la CFC (ademads de
expresar su pesar acerca de la cuestién ya mencionada del testimonio de los
peritos). Aunque no son universalmente compartidas, esas preocupaciones
son dignas de atencion y pueden clasificarse en las siguientes categorias: 1)
transparencia y coherencia de las decisiones del organismo; 2) impresion de
la existencia de favoritismo, y 3)confidencialidad. En cuanto a Ia
transparencia y la coherencia de las decisiones, la principal inquietud es que
la Comision tiene demasiada libertad discrecional ya que no da a conocer los
fundamentos de sus razonamientos para resolver los casos. Las partes en los
casos de la CFC que consideran que las resoluciones de la Comisiéon no
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estdn suficientemente detalladas pueden pedir (y de hecho piden) reexamen
de la legalidad de los fallos de la CFC, lo que representa una restriccién
legal a la capacidad de la Comisién para mantener discrecion injustificada.
Sin embargo, algunos abogados han expresado su descontento acerca del
escollo que supone tener que solicitar reexamen de la legalidad de las
decisiones de la CFC y opinan que, sean cuales fueren las normas aplicables
al respecto, la Comisién deberia describir sus anélisis en mayor detalle y
explicar la relacién que pueda existir entre el razonamiento adoptado en el
caso y el aplicado en casos similares anteriores. La nueva Ley de
Transparencia no aporta en si una solucién a esta controversia. La CFC da a
conocer ya el texto completo de sus resoluciones iniciales y de las
resoluciones emitidas al término del reexamen de sus fallos. A veces se han
dado a conocer cortos textos sobre informacién confidencial, pero los
mismos no afectan materialmente la exposicion del andlisis de la
Comisién.” La nueva ley amplia las obligaciones de la Comisién para
revelar informacién, que ahora es extensiva a los votos emitidos por los
Comisionados en casos especificos, y a cualquier declaracion independiente
o disidente que un comisionado presente al Pleno.”’ Sin embargo, la ley no
exige que la CFC emita opiniones mds pormenorizadas.

En el Informe de 1998 se sefialaba que la declaracion de la CFC de junio
de 1998 sobre indices de concentracion representaba, en cierta medida, una
respuesta a las preocupaciones de la comunidad empresarial, que era de la
opinién que las normas del organismo en cuanto al andlisis de
concentraciones “no eran transparentes ni comprensibles.””® Aunque los
abogados consideran que esa observacion en el informe de 1998 representd
un elemento positivo, la Comisién no ha emitido desde esa fecha ningin
otro criterio, directriz ni orientacién oficial sobre este punto. Sin embargo,
como ya se sefiald anteriormente, el la Comisién anuncié el 26 de junio de
2003 que esperaba dar a conocer en junio de 2004 pautas en materia de
concentraciones y que estaba preparando una versiéon preliminar de las
disposiciones que se publicarian para informacién publica. Esta iniciativa
promete dar cuenta de las preocupaciones del sector privado acerca de las
politicas de la CFC en materia de aplicacién de la ley en casos de
concentraciones. Las pautas que da a conocer la Comision podrian también
contribuir a fomentar la transparencia en cuanto a la definicién del mercado
y a cuestiones relativas al poder en el mercado en otros tipos de casos.

Las preocupaciones acerca de la impresion de posible favoritismo de la
CFC obedecen a la opinién imperante en algunos circulos profesionales
acerca de la manera en que la Comision lleva a cabo sus investigaciones, en
particular las que se derivan de una denuncia presentada por un particular.
La empresa objeto de una investigacién no se entera de que la Comisién ha
iniciado una investigacion hasta que la CFC lo emplaza a enviar
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informacién. El documento de la CFC, aunque no esté formulado en tono
conminatorio, puede dar la impresion que la Comisién estd a la caza de
informacién ya que en la peticién no se describe la alegacioén especifica
objeto de investigacion, ni tampoco la identidad del denunciante o las
pruebas que éste ha presentado. En algunos circulos se opina que la
Comisién no deberia iniciar la investigacion de una denuncia para
determinar si existen suficientes fundamentos de la existencia de una
préctica ilicita, sino que, en su lugar deberia emitir un oficio de presunta
responsabilidad (OPR) solo después de recibir una denuncia acompanada de
las correspondientes pruebas.39 De todos modos, una vez que se ha emitido
un OPR y que la Comisién ha asumido un papel adjudicador, no existen
restricciones a los contactos entre los Comisionados y las partes, ni entre los
Comisionados y los funcionarios de la CFC encargados del proceso.
Tampoco existe la obligacién de recoger en las actas la esencia de esos
argumentos. El hecho de que los Comisionados discuten los casos
pendientes con los funcionarios y las partes en reuniones por separado puede
igualmente atizar las dudas acerca de la imparcialidad del Pleno. Esas
précticas llevan a algunos a pensar que la Comision se ha convertido en un
instrumento del denunciante.

La CFC destaca que la Suprema Corte de Justicia ha ratificado la
constitucionalidad del proceso de investigacién de la Comisién. Esta sefiala
también que la prictica de comunicaciones libres entre los Comisionados,
los funcionarios de la CFC y las partes en un caso pendiente es algo normal
en los procedimientos judiciales en México, y ocurre en cualquier proceso
ante todo tipo de 6rgano adjudicatorio, incluida la Suprema Corte de
Justicia. Por lo demads, cualquiera de las partes en un caso sometido a la CFC
que tenga pruebas de que un miembro de la Comisién adolece de opinién
viciada puede presentar una denuncia administrativa quejdndose de
favoritismo; sin embargo, hasta la fecha no se ha presentado ese tipo de
reclamacién en una actuacién de la CFC.

Por lo que respecta a la confidencialidad, no existen quejas acerca de la
falta de proteccién adecuada de los delicados datos comerciales presentados
a la Comisién. A decir verdad, lo que es mds preocupante es que la
Comisién no tenga reglas en materia de confidencialidad. Se cree que esa
deficiencia tiene resultados inconvenientes cuando las actuaciones de la
Comisién se someten a examen judicial. Los tribunales que examinan la
legalidad de las resoluciones de la CFC habitualmente ordenan la
divulgacién general de los expedientes del caso investigado, por lo que los
datos comerciales podrian caer en las manos de los rivales de una de las
partes.

Las partes (incluidos los denunciantes) en casos sometidos a la
Comisiéon disponen de muchas oportunidades para solicitar desagravio
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judicial si no estan satisfechos con la actuacién de la Comisioén. Tienen dos
opciones: pedir un juicio de “amparo” ante un juzgado de distrito, o plantear
un recurso de alzada ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa. El juicio de amparo es un procedimiento previsto en los
Articulos 103 y 107 de la Constitucién mexicana destinado a brindar
proteccidn a todas las personas contra actos inconstitucionales del gobierno.
El juicio de amparo puede ser solicitado por cualquiera de las partes que
estime que se le ha aplicado un estatuto inconstitucional o que no se han
respetado los procedimientos reglamentarios. En este contexto,
“procedimientos reglamentarios” tiene un significado muy amplio, no
limitdndose a cuestiones “de procedimiento”. En un juicio de amparo las
partes tienen el derecho de rebatir el fundamento de las decisiones de la
Comisién ya que la cldusula del Articulo 16 de la Constitucién mexicana
relativa a los procedimientos reglamentarios exige que el organismo “debera
fundar y motivar las causas legales” de las medidas adoptadas. La Suprema
Corte de Justicia entiende que ese Articulo permite la derogacién de
sentencias de la CFC que sean arbitrarias o caprichosas, que no estén
basadas en pruebas sélidas, o que estén fundamentadas en razones ildgicas o
que contravienen los principios de derecho generales.40 En diversos juicios
de amparo en que se han impugnado decisiones de la CFC se han recusado:
1) las solicitudes de informacién emitidas en cualquier fase de las
investigaciones preliminares y procesos oficiales; 2) la emisién de OPR; 3)
las decisiones relativas a la admisién o rechazo de las pruebas presentadas;
4) los mandatos judiciales preliminares y otros fallos interlocutorios; 4) las
multas impuestas por incumplimiento de O6rdenes de presentacion de
documentos, y 5) las resoluciones finales y fallos de la CFC.*' En algunos
juicios de amparo se ha pretendido que la LFCE es evidentemente
inconstitucional, mientras que en otros se ha aducido que el estatuto ha sido
aplicado en ese caso especifico en violacién de lo que dispone la
Constitucion; en algunos casos se ha aducido también error en la resolucién
definitiva de la CFC.

El nimero de juicios de amparo ha aumentado considerablemente con el
correr de los anos. En 1997 hubo 15 casos. Desde entonces, se observa
constante aumento: 33 en 1998, 63 en 1999, 83 en 2000, 124 en 2001, y 117
en 2002, para un total de 420 casos entre 1998 y 2002 (en comparacién con
los 122 presentados hasta fines de 1997). De los 420 juicios, 239 (57 por
ciento) fueron presentados mientras la Comision estaba todavia estudiando
el caso y los restantes 181 (43 por ciento) perseguian la finalidad de recusar
fallos finales de la CFC. Las cuestiones de procedimiento entre juicios de
amparo 'y el proceso de la Comision pueden resultar extremadamente
complejas. Los demandados pueden plantear una serie de juicios de amparo
a medida que evoluciona el caso sometido a la CFC, y los casos en que hay
varios demandados pueden llevar a que se planteen mdltiples juicios de
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amparo en diferentes juzgados de distrito.** Cuando los autos interlocutorios
en juicios de amparo se resuelven a favor del denunciado, la Comisién por
lo general inicia un nuevo proceso que, a su vez, estd expuesto a recusacion
en un juicio de amparo. Por otra parte, cualquiera de las partes puede
presentar un recurso de alzada ante un tribunal superior contra las
determinaciones de un juzgado de distrito en juicios de amparo. Si el
juzgado de distrito ha dictado un fallo acerca de la constitucionalidad de la
LFCE, el recurso de amparo se somete directamente a la Suprema Corte de
Justicia. Los recursos de alzada acerca de otras cuestiones se ventilan en
tribunales de alzada integrados por tres magistrados, cuyos fallos por lo
general son inapelables. Con todo, la Suprema Corte de Justicia, ademads de
dictar fallos sobre la constitucionalidad de los estatutos, también estudia
casos en que las decisiones de los tribunales de alzada no concuerden. Por lo
tanto, las posiciones divergentes de los tribunales de alzada en cuanto a
cuestiones de procedimiento relacionadas con la LFCE pueden llegar a
requerir la intervencién de la Suprema Corte de Justicia.

El proceso de amparo, claro estd, retrasa los procesos de la Comision.
Por otra parte, al recusar resoluciones de la Comision, los demandados
habitualmente presentan peticiones para que la orden de la CFC sea
suspendida durante el periodo de examen de la legalidad de la sentencia, y
los juzgados de distrito por general acceden a esas solicitudes.*’ Si bien la
Comisién ha ganado la casi totalidad de los juicios de amparo que han
llegado a la Suprema Corte de Justicia, los juzgados de distrito han fallado
en contra de la CFC en muchas ocasiones, por lo general debido a cuestiones
de procedimiento. Existe quizds una propensiéon particular a ese tipo de
decisiones desfavorables cuando el juicio de amparo abarca no solo
cuestiones de procedimiento sino también la impugnacién del fondo de una
sentencia de la CFC. Los juzgados de distrito no estdn familiarizados con
cuestiones relativas al fondo de un caso sobre conducta monopdlica, y
probablemente no se sienten muy a gusto cuando tienen que examinar este
tipo de caso. Por otra parte, el sistema de derecho civil imperante en México
ha supuesto tradicionalmente estatutos legislativos pormenorizados, y los
tribunales no estdn acostumbrados a un estatuto tan breve y poco especifico
como la LFCE. El emitir un fallo negativo en base a una cuestién de
procedimiento le permite al tribunal devolver el caso a la CFC sin tener que
dirimir la cuestién relacionada con la conducta monopdlica.

En unos cuantos juicios de amparo contra decisiones de la Comision, las
partes que recusan una sentencia de la CFC han presentado testimonio de
expertos en economia. Los juzgados de distrito no excluyen la presentacién
del testimonio de peritos en temas econdémicos, pero las reglas de
procedimiento aplicables en los juicios de amparo exigen que el tribunal
contrate a su propio experto en caso de que el magistrado decida admitir el
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testimonio presentado por el experto de una de las partes. Ello plantea otro
problema debido no solo al limitado presupuesto del poder judicial para
servicios de ese tipo, sino también al reducido niimero de economistas
especializados en conducta monopdlica. Por consiguiente, el experto que
finalmente contrate el juez podria no tener la experiencia requerida acerca
de las cuestiones planteadas en el caso investigado por la CFC. Con todo, las
reglas de procedimiento exigen que el juez, a la hora de decidir los méritos
del caso, deberd dar preferencia al testimonio del experto seleccionado por
el tribunal en vez del experto contratado por una de las partes.

Los problemas que plantea el proceso de amparo son dificiles de
resolver. El volumen de casos podria disminuir con el tiempo a medida que
la Suprema Corte de Justicia va resolviendo las cuestiones sometidas a su
consideracién. Mientras tanto, el derecho a pedir un examen de la legalidad
de una sentencia puede ser limitado solamente mediante reforma de la
constitucién, y la modificacién del sistema constitucional no goza del favor
popular. A veces se ha mencionado la posibilidad de establecer un tribunal
de amparo especializado en cuestiones econdmicas que estaria encargada de
dirimir los casos de la CFC y de otros érganos que tratan de cuestiones
econdémicas, pero no se han dado pasos para llevar a la préctica esa
propuesta.

El segundo tipo de examen de la legalidad de una resolucién a que
pueden recurrir las partes demandantes es plantear un recurso ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Ese tribunal se encarga
mayormente de analizar casos de indole tributaria, pero tiene jurisdiccion
para examinar los fallos de cualquier organismo en que se haya aplicado
obligacién de pago monetario a una parte si se trata de un particular. Por lo
tanto, todo fallo interlocutorio o resolucién final de la Comisién que
imponga una multa estd expuesta a impugnacion ante ese tribunal. Ademds,
si se pone en duda una resolucién final de la CFC, el particular puede
solicitar también que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
examine el pardgrafo dispositivo de la resoluciéon. La CFC ha alegado, a
veces con éxito, que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
tiene jurisdiccién solamente para examinar casos que guardan relaciéon con
la estimacién de la base imponible y que, por consiguiente, no tiene ninguna
autoridad en los casos de la CFC. La Comisién a veces adopta el punto de
vista de que, incluso si el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa tiene potestad para examinar las decisiones de la CFC
relacionadas con cuestiones monetarias, ningtin otro elemento de la orden de
la Comisién puede ser objeto de revision. Los tribunales de alzada han
emitido fallos divergentes acerca de si la interpretacién de la Comisidn es
correcta en todos los aspectos o si el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa tiene jurisdiccién para examinar todos o algunos de los
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aspectos de una orden de la CFC. La Suprema Corte de Justicia todavia no
ha dictado fallo al respecto.

Un agente econdémico que no esté de acuerdo con una decisién del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa puede plantear un
recurso de amparo con el fin de impugnarla ante un tribunal de alzada
integrado por tres magistrados. El examen ulterior de las decisiones del
tribunal por parte de la Suprema Corte de Justicia es posible solamente
cuando se trata de fallos que tienen que ver con la inconstitucionalidad del
estatuto o con cuestiones en que los tribunales de alzada han llegado a
decisiones encontradas. Aunque la Comisién puede plantear un recurso de
alzada contra decisiones dictadas en su contra en juicios de amparo, ésta no
puede iniciar un juicio de amparo en primera instancia. Por lo tanto, si la
CFC no estd de acuerdo con una decisién del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, lo tinico que puede hacer es valerse del proceso de
alzada previsto en el estatuto. Sin embargo, el estatuto otorga jurisdiccién
para presentar recurso de alzada solamente en casos en que el importe
monetario objeto de controversia es superior a un limite minimo y, por lo
general, el monto de las multas impuestas por la CFC es generalmente
inferior a ese minimo.

Al igual que ocurre con los juicios de amparo, el volumen de casos del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa se ha incrementado a lo
largo de los afios, aunque el incremento no ha sido tan pronunciado. Entre
1993 y 1997 solo hubo tres casos. Desde entonces, el nimero ha ido en
aumento: 6 en 1998, 9 en 1999, 14 en 2000, 13 en 2001, y 43 en 2002, para
un total de 85 en los tltimos cinco afios. El gran nimero de casos
presentados en 2002 obedecié a dos procesos en que se impusieron multas
contra multiples agentes econémicos que no habian acatado las 6rdenes de
presentaciéon de documentos. Veinte de los casos tenian que ver con el
proceso relativo a la distribucién exclusiva de Coca Cola y los otro ocho
correspondian a una investigacién sobre pricticas monopdlicas en el
mercado de la telefonia celular. La Comisién ha perdido algunos casos ante
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa porque los fallos
dictados que incluian multas no tenfan adecuada justificacion.

Los fallos de la CFC en que se imponen multas no son de aplicacién
inmediata, incluso si no son revocados ni en el juicio de amparo ni por la
sentencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Una vez
que la multa ha sido confirmada y es pagadera, todavia falta lograr su cobro,
tarea que corresponde a los departamentos fiscales de la municipalidad en
que reside la parte multada. Si el pago no se hace voluntariamente, el
tesorero municipal debe iniciar un procedimiento administrativo para emitir
una orden contra los activos del deudor, que estd sujeta también al proceso
de amparo. Debido a la complejidad judicial y procesal, solo se ha logrado
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cobrar una pequefia parte de las multas impuestas por la CFC. Hasta 2002, la
Comisién habfa impuesto 493 multas por un monto de 329 millones de
pesos (unos 31,2 millones de ddlares). De ese total, se ha cobrado 9,5 por
ciento (poco menos de 3 millones de délares) y otro 18,5 por ciento ha sido
revocado o anulado como resultado de revision judicial, por lo que queda
por cobrar el 72 por ciento restante (22,5 millones de délares).

4.3 Otros métodos y técnicas de aplicacion de la ley

La CFC controla la aplicacién de la LFCE. No existe ninguna otra
fuente de derecho sustantivo acerca de cuestiones relativas a la politica de
competencia, a ningdn nivel, ni estatal ni federal. En virtud del Articulo 38
de la LFCE, los agentes econémicos que hayan demostrado durante el
procedimiento haber sufrido dafios y perjuicios a causa de la practica
monopdlica o concentracién ilicita podran deducir su accién por la via
judicial, para obtener una indemnizacién hasta por dafios y perjuicios. Al
efecto, la autoridad judicial podrd considerar la estimacidon de los dafios y
perjuicios que haya realizado la propia Comision. El Articulo 48 del
Reglamento de la CFC dispone que, una vez que la resolucién de la
Comisién haya causado estado, los afectados o perjudicados por la practica
monopdlica o la concentracién prohibida podran solicitar por via incidental
a la Comisidn la estimacion de los dafos y perjuicios. Hasta fines de 2002,
no se habia presentado ninguna solicitud de ese tipo; asimismo, ningin
agente econdmico habia recurrido a la via judicial para obtener dafios y
perjuicios acogiéndose a lo dispuesto en el Articulo 38 de la LFCE.

En el Informe de 1998 se proponia que, en vista de los limitados
recursos de la CFC, los particulares deberian tener el derecho de entablar
por su cuenta accion judicial por violaciones de las leyes antimonopdlicas.
En el Informe se seflalaba que esos casos deberian ventilarse
preferentemente ante tribunales federales (no estatales), pero se sefialaba que
en la actualidad la jurisdiccién de los tribunales federales en México no
abarca las disputas comerciales entre particulares.44 La CFC no ha propuesto
legislacién al respecto y la experiencia de la Comision en los juzgados de
distrito federales no parece ser muy alentadora, por lo que no cabe esperar
un trato sutil por parte de los jueces federales en casos de violacién de las
leyes antimonopdlicas. El hecho de que ningtin agente econémico se haya
acogido al Articulo 38 de la LFCE parece indicar que es necesario que sigan
madurando las condiciones en México, especialmente en los tribunales,
antes de que las acciones judiciales entabladas por particulares puedan llegar
a ser un aspecto importante de la aplicacion de las politicas de competencia.

Una técnica de aplicacién de la ley que puede ser ttil, o incluso esencial,
para la CFC en casos en que estén implicadas empresas o transacciones
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internacionales es la solicitud de asistencia, u otro tipo de cooperacién, con
organismos que velan por la aplicacién de las leyes antimonopdlicas en
otros paises. En el Informe de 1998 se sefialaba que, si bien la CFC acata los
principios de cooperacién general establecidos en el TLCAN y en otros
acuerdos comerciales existentes, y que cumple con los principios de
cooperacién que promueven organizaciones internacionales como la OCDE,
la Comisién no habia firmado acuerdos de cooperacién oficial con ningtin
otro organismo encargado de la aplicacién de las leyes antimonopdlicas.®
En el Informe se recomendaba que la CFC subscribiera acuerdos de ese tipo
con el fin de aumentar su capacidad para hacer frente a cuestiones de
aplicaciéon de la ley que tienen dimensiones internacionales.*® En afios
recientes la Comision ha estado muy activa al respecto. Ha firmado acuerdos
de cooperacion con los Estados Unidos (en vigor en julio de 2000), la Uni6én
Europea (en vigor en julio de 2000), y Canada (en vigor en marzo de 2003).
En el transcurso de 2002, la CFC notificé unos 52 casos a los Estados
Unidos y unos 23 a la Unién Europea, e inicid consultas con las autoridades
de esos paises con respecto a investigaciones pendientes en 26 casos. Desde
1998 México ha firmado dos nuevos acuerdos de libre comercio que
incluyen disposiciones en materia de politicas de la competencia: uno con
Israel (en vigor en junio de 2000) y con la Asociacién Europea de Libre
Intercambio (AELI), integrada por Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza
(que entré en vigor en julio de 2001). La Comisién negocia acuerdos de
cooperacién antimonopdlica con autoridades de la competencia en Brasil y
Chile y participa también en grupos de trabajo en que se debaten cuestiones
de competencia relacionadas con las negociaciones que lleva a cabo México
para concertar tratados comerciales con Japdon, Argentina y Uruguay. Por
dltimo, la CFC participa activamente en gran nimero de grupos y proyectos
multinacionales que tienen que ver con las politicas de competencia, entre
los que destacan la International Competition Network (ICN), el Area de
Libre Comercio de las Américas (ALCA), la Asociaciéon de Cooperacion
Econémica en Asia y el Pacifico (APEC), la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), y la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC).

4.4 Resultados, prioridades, recursos y gestion de la Comision

En el siguiente cuadro se refleja el volumen de trabajo de la Comision
por lo que respecta a los casos “concluidos” entre 1993 y 2002 (es decir,
casos para los que se han completado todos los procedimientos judiciales
ante la Comisién). A diferencia del Cuadro 1, el cuadro siguiente no se
limita a procesos de aplicacién de la ley y, por consiguiente, incluye examen
de notificaciones, licitaciones, consultas, y otros tipos de actividades
llevadas a cabo por la Comisidn en el ejercicio de los poderes conferidos por
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la ley. Como ya se indic6, los 784 casos correspondientes a 2002 incluyen
738 notificaciones de solicitudes de permisos para la distribuciéon de gas
licuado. Si se descuentan esos casos, el nimero de asuntos tratados en 2002
es de 661, y el nimero de todos los casos concluidos entre 1993 y 2002 se
eleva a 4041. La distribucién de casos en las diferentes categorias es estable
de un afio a otro e indica una considerable dispersion de la actividad.

Cuadro 2: Asuntos tratados por la CFC
1993-2000

Julio-Junio 1996
03. 94. 95. Julio-1997 1998 1999 2000 2001 2002 Total
94 95 96 Dic

Totalde casos 4 g 176 250 192 499 514 469 529 603 1399 4779
concluidos

Concentraciones® 57 89 109 71 218 195 245 276 311 260 1831

Practicas

monopolicas y

otras 30 16 27 17 52 51 41 63 64 68 429
restricciones a la

competencia

Consultas 14 31 48 14 49 64 41 39 49 40 389

Privatizaciones,
concesiones,
permi-sos y
declaraciones
sobre poder en el
mercado y
condiciones de la
competencia

Alzada —
Peticiones de 13 15 35 12 26 40 41 49 75 247 553
reconsideracién’

25 31 78 154 164 101 102 104 784 1577

a. Desde 1998, los datos reflejan un procedimiento simplificado de notificacién en caso de
concentraciones con arreglo al Articulo 21 del Reglamento de la LFCE.

b.  Reconsideracién de resoluciones iniciales de la Comisién en virtud del Articulo 39 de la
LFCE.
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En el cuadro siguiente se presentan detalles acerca de los casos de
aplicacidn de la ley por la Comisién relacionados con practicas monopdlicas
y otras restricciones a la competencia. Ese cuadro abarca el mismo tipo de
actuaciones que se recogen en el Cuadro 1. En ese primer cuadro, sin
embargo, se prestaba atencion principalmente a los resultados de las
practicas monopdlicas, mientras que en este cuadro se muestra la
distribucién de los procesos atendiendo al tipo de conducta ilicita en
cuestién. Asimismo, debe sefialarse que ambos cuadros recogen datos de
casos en que todas las actuaciones ante la Comisién fueron completadas en
el afo especificado. Por el contrario, el cuadro que aparece a continuacién
abarca la totalidad de las actuaciones en que la Comisién dicté una
resolucioén inicial en el afio especificado y, por lo tanto, incluye resoluciones
recientes que podrian dar lugar a interposicion de recursos de
reconsideracion en virtud del Articulo 39 de la LFCE en afios posteriores.

Cuadro 3: practicas monopolicas y otras restricciones a la competencia
Casos de la Comision por tipo de practica:1993-2002

Practica

. . 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 Total
investigada

Total de casos

. 43 42 43 51 83 73 65 90 79 51 620
concluidos

Denuncias 19 21 18 10 26 58 45 65 64 43 369

Précticas

monopolicas 2 1 4 1 3 9 1 21
absolutas

Précticas

monopolicas 18 20 17 8 21 50 28 29 41 30 262
relativas
Practicas
monopolicas
absolutas y
relativas
Précticas
monopdlicas
absolutas y 1 1
concentra-ciones

ilicitas

Concentraciones

ilicitas

Concentraciones
no notificadas
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Practica

. . 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 Total
investigada

Barreras al
comercio 1 2 2 2 7
interestatal

Investigaciones

s 24 21 25 41 57 15 20 25 15 8 251
de oficio

Practicas

monopolicas 1 2 1 7 4 6 7 2 3 33
absolutas

Practicas

monopdlicas 16 18 19 19 24 6 1 9 2 4 118
relativas
Practicas
monopdlicas
absolutas y
relativas
Practicas
monopdlicas
absolutas y 1 1
concentra-ciones

ilicitas

Concentraciones
ilicitas

Concentraciones
no notificadas

Préctica
investigada

Un elemento que cabe destacar en el Cuadro 3 es la proporcién de los
casos de practicas monopdlicas absolutas y relativas iniciados de oficio por
la Comisién. Durante el periodo comprendido entre 1993 y 1997, la
Comisiéon concluyé 15 casos de oficio sobre pricticas monopdlicas
absolutas y 96 sobre practicas monopdlicas relativas, lo que representa una
proporcién de 6,4 casos de pricticas relativas por cada caso de practicas
absolutas. En el perfodo de 1998 a 2002, la Comisién concluyé 18 casos de
oficio sobre pricticas monopodlicas absolutas y 22 casos sobre pricticas
monopdlicas relativas, lo que da una proporcién mucho mdés baja de 1,2
casos de préacticas relativas por cada caso de practicas absolutas. Como
cabria esperar, la situaciéon es muy diferente en cuanto a las actuaciones
iniciadas en respuesta a denuncias. A este respecto, en el periodo de 1998 a
2002 la CFC vio 18 casos de practicas monopdlicas absolutas y 178 de
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practicas monopdlicas relativas, una proporcién de casi diez a uno. Una
critica que se oye con cierta frecuencia es que la Comisién inicia
demasiados casos verticales y muy pocos casos horizontales, pero esa
opinién parece no estar corroborada por el nimero de actividades de oficio
realizadas por la Comisién.”” Como cabria suponer, la composicién de las
denuncias recibidas cae fuera del control de la Comisién.*®

Por lo que respecta a los recursos financieros del organismo, el
presupuesto de la CFC se incrementd, pasando de 52 millones de pesos en
1997 ($6,8 millones de ddlares) a 152,6 millones de pesos en 2002 ($15,8
millones de délares), lo que supone un aumento del 132 por ciento (cifras en
dolares). La proporcion del presupuesto de la CFC con relacion a los gastos
del gobierno mexicano no destinados a la defensa aumentd
aproximadamente en un quinto entre 1998 y 2001 (de 0,0239 por ciento
a0,0284 por ciento), pero disminuyé ligeramente (a 0,0255 por ciento)
en 2002. En cuanto a los recursos humanos, la Comisién tenia 208
funcionarios en 1997, lo que representa un aumento del 26 por ciento con
respecto a los 165 con que contaba en 1996 y afios anteriores. El nimero de
funcionarios se mantuvo constante en 208 entre 1997 y 2000, y
posteriormente disminuy¢ ligeramente a 198 en 2001 y mds tarde a 192 en
2002. Los resultados obtenidos por la CFC, atendiendo al nimero de asuntos
tratados, pasé de 529 en 2000 a 661 en 2002 (sin contar las 738 solicitudes
para distribucién de gas licuado). Ello implica un aumento de la
productividad del personal, que pas6é de 2,54 asuntos por funcionario
en 2000 a 3,44 en 2002.

De los cinco comisionados, tres son economistas y los otros dos
abogados. La CFC tiene un total de 39 economistas, 41 abogados, 10
contadores y unos 50 profesionales y técnicos en otras ramas. El resto del
personal son oficinistas y personal de apoyo. Unos 30 profesionales de las
Direcciones Generales de Investigaciones y Asuntos Juridicos estdn
dedicados a la investigacién y procesamiento de casos de practicas
monopodlicas. Nueve funcionarios de la Direccion General de
Concentraciones se dedican al estudio de concentraciones mientras que un
nimero idéntico de la Direccién General de Privatizacién tienen que ver con
procesos de privatizacion y licitaciones. Aproximadamente 14 funcionarios
de la Comisién trabajan en cuestiones relacionadas con disposiciones
normativas como la evaluacién de propuestas de nuevos reglamentos, o la
evaluacién de cambios en la politica comercial y otros programas y acciones
del gobierno. El indice anual de movimiento de personal de la CFC
promedié 14,5 por ciento durante los cinco afios comprendidos entre 1998
y 2002. La CFC no considera que haya tenido grandes dificultades para
retener personal calificado en vista de los niveles salariales que paga el
organismo, y estd convencida de que, por lo que respecta a los profesionales,
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el indice de movimiento de personal es muy inferior al que se observa en el
gobierno federal tomado en su conjunto. Con todo, el Director General de
Concentraciones ha expresado cierta inquietud acerca de la capacidad de la
Comisién para contratar y retener economistas con formacién académica
suficiente para llevar a cabo exdmenes eficaces de los casos de
concentraciones.

La Direccién General de Asuntos Juridicos cuenta con 17 abogados que
dedican un 40 por ciento de su tiempo a casos de practicas monopolicas y
peticiones de revision de las resoluciones de la Comisién, 40 por ciento a los
juicios de amparo y a los casos ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, y 20 por ciento a solicitudes de asesoria juridica formuladas
por los funcionarios de la Comisién. En el sector privado se cree que la
Comisién sencillamente no cuenta con suficientes abogados para hacer
frente al gran nimero de juicios de amparo y que no dispone de suficientes
recursos para hacer frente a los numerosos recursos judiciales que se
plantean. Con todo, los resultados de los juicios de amparo indican que la
Comisién sabe hacer frente a este desafio, al menos al nivel de la Suprema
Corte de Justicia. Sin embargo debe sefialarse que el hacer frente a los casi
180 juicios de amparo que estaban pendientes durante 2002 cuando sus
abogados representan tan solo siete afios-hombre no debe haber sido tarea
nada facil, sin lugar a dudas. Otra oficina que trabaja a tope es la Direccién
General de Estudios Econémicos, que cuenta con muchos menos
funcionarios que en el pasado. El Director General de Investigaciones esti
convencido de que la realizacién de entrevistas sobre el terreno (en lugar de
limitarse al examen de los documentos presentados en las oficinas de la
Comisién) podria ser una técnica investigativa provechosa y eficaz; sin
embargo, es imposible poner en prictica esa idea en vista de los limitados
recursos humanos disponibles. Esas circunstancias, y el hecho de que la
carga total de trabajo de la Comisién ha ido aumentando, parecen indicar
que el nimero de funcionarios de la Comisién deberia aumentar, en lugar de
disminuir, y que su presupuesto requiere suplementacién adecuada. Si el
Congreso llegara a aprobar la legislacion propuesta, la CFC pasaria a ser
organismo descentralizado con facultad presupuestaria independiente, y la
Comisidn estaria en mejor posicion para obtener recursos adicionales.

Con el fin de modernizar sus sistemas de gestioén interna, en 2000 la
Comisién solicité y obtuvo certificaciéon conforme a la norma ISO 9002
(1994) para sus procesos relacionados con la presentacion de notificaciones
de las concentraciones, investigaciones de casos, peticiones de
reconsideracion de las resoluciones de la Comision, solicitudes de consultas,
y evaluaciones de los participantes en las licitaciones. Las normas ISO
establecen requisitos en materia de garantia de la calidad relacionadas con el
buen funcionamiento de las operaciones, y abarcan elementos como
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cumplimiento de plazos, respuesta a los clientes, transparencia y
autoevaluacion sistematica. En marzo de 2003, la Comisién recibid
certificacion con arreglo a la norma ISO 9001 (2000), que exige la extensién
de mecanismos de garantia de la calidad a todas las 4reas de las operaciones
de la Comision.

En 2001, Ia Comisién contratd a un auditor externo para que hiciera una
evaluacién de las funciones del organismo que suponen interaccién con los
particulares. El auditor hizo una encuesta de cuarenta agentes econdmicos
seleccionados al azar que habian estado envueltos en algin tipo de proceso
de la Comisién. Los resultados indicaron que 93 por ciento de los
encuestados consideraban que los empleados de la CFC eran muy
profesionales y sumamente honestos, 82 por ciento opinaba que la CFC
tomaba decisiones independientes, y 78 por ciento estaban convencidos de
que la CFC podria contribuir a mejorar la competencia econdémica en
Meéxico. Sin embargo, 62 por ciento pensaban que la CFC podria estar bajo
influencia politica y 22 por ciento lamentaron la lentitud del proceso de la
CFC.

Aunque la CFC no ha adoptado prioridades explicitas en materia de
aplicacion de la ley, la Comision declara que presta especial atencién a:
1) las alegaciones respecto de barreras al comercio interestatal impuestas por
los gobiernos de los estados, en los términos del Articulo 14 de la LFCE y
2) los sectores privatizados, especialmente los que tienen regimenes
normativos. En el Informe de 1998 se habia instado a la Comisién a que
hiciera hincapié en los sectores regulados y en proceso de privatizacién, y
que llevara a cabo actividades de defensa de la competencia y de ejecucién
de la ley en esos sectores con el fin de promover resultados positivos para la
competencia.49 La Comisién estd convencida de que ha seguido esa
recomendacion, y en este sentido cita su frecuente participacién en la
elaboracion de disposiciones normativas sectoriales, el papel que desempefia
en las licitaciones y en la seleccién de candidatos, y casos de aplicacién de
la ley como el de los lubricantes de Pemex, el proceso contra el pacto de
fijacién de precios por los distribuidores de gas licuado, y los numerosos
casos contra Telmex.

5. Actividades de defensa de la competencia

Por actividades de defensa de la competencia se entiende en esta seccion
todas las actividades de la CFC destinadas a fomentar una mayor
comprension de aspectos relacionados con la competencia y a promover la
adopcidn de politicas de competencia sélidas, pero excluye las acciones de
la Comisién que tienen efecto juridico independiente. Por lo tanto, en esta
seccion se abordan las funciones de la Comision en su calidad de consultor
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de otros organismos ptblicos, de asesor de particulares que recaban
orientacion, y de las actividades de defensa de la competencia destinadas a
lograr el reconocimiento y la aceptacidn de los principios de la competencia
por parte de la poblacién.

La LFCE explicitamente otorga a la CFC autoridad para emprender
ciertas actividades de defensa de la competencia. La Comisién esté facultada
para analizar los efectos sobre la competencia de los cambios propuestos en
los programas y politicas del gobierno federal y, a solicitud del Ejecutivo
Federal, formular comentarios sobre las implicaciones que podrian tener
para la competencia las nuevas leyes presentadas al Congreso por el
Ejecutivo Federal.”™® La Comisién tiene también autoridad discrecional en el
marco de la LFCE para emitir, por iniciativa propia, opiniones no
vinculantes sobre aspectos de las politicas de competencia que guardan
relacién con leyes, reglamentos, acuerdos, y decretos del Gobierno.”' El
Articulo 49 del Reglamento dispone que cualquier persona fisica o moral,
asi como las dependencias y entidades de la administracién publica federal,
estatal o municipal podran formular ante la Comisién cualquier consulta en
materia de competencia o libre concurrencia.’” (La CFC emplea el término
“consultas” para referirse a estos dos ultimos tipos de opiniones). En el
pasado, las opiniones de la Comision emitidas con arreglo a esas
disposiciones por lo general no estaban al alcance de todos, ya que la CFC
consideraba que la revelacién de su contenido atafifa preferentemente a la
parte a que iban destinadas. Sin embargo, con arreglo a la nueva Ley de
Transparencia, todas esas opiniones de la Comisién son de dominio publico.

Varias funciones de la Comisién que tienen efectos juridicos y que, por
consiguiente, no constituyen actividades de defensa de la competencia de
acuerdo con la definicién adoptada en esta seccién, incluyen un elemento
secundario de defensa de la competencia. Por ejemplo, se exige que la
Comisién otorgue aprobacién afirmativa de los candidatos que deseen
participar en la mayoria de las licitaciones que tienen que ver con sectores
regulados y, por consiguiente, las decisiones que toma la CFC en lo que
respecta a la evaluaciéon de los candidatos tienen consecuencias juridicas
independientes. Sin embargo, la Comisién participa también con los
organismos reguladores del sector en el disefio de las licitaciones
propiamente dichas y formula las reglas que se aplican por igual a todos los
candidatos. Asimismo, si bien la Comision tiene la autoridad, en virtud del
Articulo 14 de la LFCE, para declarar que una norma impuesta por un
estado constituye una barrera al comercio interestatal, la Comisién también
ejerce su discrecidn para hacer recomendaciones a los gobiernos estatales y
locales en lo que respecta a los reglamentos que afectan solamente el
comercio interno del estado.”® Por ejemplo, como se mencioné en la seccién
3.6 de este Informe, en 1999 la CFC determiné que una enmienda de la
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ordenanza del transporte en el Distrito Federal constituia una barrera al
comercio interestatal en cuanto al capital de inversién ya que ponia
obstdculos a la propiedad extranjera de compafiias de transporte de carga
locales. Sin embargo, a la hora de dictar una decisién en ese caso, la CFC
sefialé también que la enmienda reemplazaba el antiguo sistema de permisos
con un certificado obligatorio de situacion de necesidad y establecié un plan
de regulacion de tarifas. La Comisién recomendé mantener el antiguo
sistema de permisos y que toda reglamentacion de las tarifas estuviera
condicionada a una determinacion de falta de competencia efectiva por parte
de la CFC. En el transcurso de los ultimos cinco afios la Comisién ha
formulado recomendaciones no vinculantes similares dirigidas a los
gobiernos estatales y locales en unos veinte casos relacionados con la venta
de productos farmacéuticos, los servicios de taxi, la cerveza, los servicios
funerarios y las tortillas, entre otros.

La CFC tiene un activo programa para realizar consultas con los
reguladores de los sectores en proyectos destinados a la elaboracién, examen
o revisidn de reglamentos sectoriales. En 1998, la CFC evalu6 una propuesta
de mecanismo para el registro de las tarifas de larga distancia destinado a
evitar precios desleales. La Comisién opinaba que la aplicacién universal de
esos mecanismos podria contribuir a restringir la competencia y que, por
ende, eran apropiados solamente tratindose de agentes econdmicos que
tuvieran poder en el mercado. Entre 1998 y 2000, la CFC participé en la
elaboracion de los reglamentos aplicables a los servicios de pago, tanto de
televisiéon como de audio. Abogd con gran éxito por que los teledifusores
pudieran tener acceso, en términos equitativos y no discriminatorios, a
canales gratuitos de television que las empresas de pago deseaban
retransmitir. También logré una modificacién de los reglamentos con el fin
de exigir que la transferencia de derechos de concesion del espectro, tanto si
era producto de la venta como consecuencia del abandono, estuviese sujeta a
la aprobacién previa de la CFC. Sin embargo, la Comisién no logré eliminar
los plazos para el desarrollo de infraestructura impuestos por el reglamento a
los concesionarios. La Comisién adujo que esos requisitos podrian
distorsionar las decisiones de inversion, siendo preferible que operasen las
fuerzas del mercado. En los tltimos cinco afios la CFC ha participado en
otros proyectos de elaboracién de reglamentos relacionados con la aviacién
civil, los servicios de reparto de paquetes, la generacién de electricidad y la
distribucién de gas, tanto natural como licuado.

La CFC participa también en la labor de varias comisiones
interministeriales con el fin de promover los principios de la competencia
econdmica en el diseflo y puesta en practica de politicas y programas
publicos. Entre esas comisiones cabe mencionar:
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e la Comisién Intersecretarial de Desincorporaciéon (CID), que
establece el marco para los procesos de privatizaciéon de
industrias;

e la Comision Intersecretarial de Gasto Financiamiento (CIGF),
que se ocupa de la administraciéon de los grandes proyectos de
construcciones publicas;

e la Comisién Nacional de Normalizacién, que comprende un
sistema de comités consultivos nacionales de normalizacién. Los
comités tienen la responsabilidad de preparar normas sobre el
contenido de los productos, los sistemas de acreditacién, y
normas similares que, una vez promulgadas por el gobierno,
podrian tener efectos excluyentes anticompetitivos;

e la Comision de Comercio Exterior (COCEX), que analiza las
propuestas de la Secretaria de Economia destinadas a establecer
aranceles e imponer sanciones como derechos compensatorios y
sanciones antidumping;

e la Comisién Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER), que
desempefia un papel de gran importancia en el examen de todos
los reglamentos propuestos por organismos del gobierno federal.

El estatuto organico de la Comisién Intersecretarial de Desincorporacion
establece que la CFC serd un invitado permanente, y la Comisién ha
participado en todas las actividades de planificacién de privatizaciones
llevadas a cabo por la CID desde mediados de 1993. Por ejemplo, en 2000 la
CFC presentd objeciones a un plan del gobierno encaminado a la
privatizacion de Aseguradora Hidalgo (AHISA), compaiiia de seguros que
tenia el derecho exclusivo de la venta de pdlizas a los empleados del
gobierno mediante deducciones de los sueldos pagados. La Comisién llegé a
la conclusion de que la disposicion de exclusividad resultaba
anticompetitiva. El plan de privatizacién fue mds tarde revisado y la
exclusividad se limité a un periodo de transicién de dos afios. La CFC no
planteé objeciones al plan revisado ni a la participacién de los cuatro
probables candidatos en la licitacion organizada en 2002 para la
privatizacién de AHISA. La Comisién también participé estrechamente en
la planificaciéon de la privatizacién de 34 aeropuertos operados por el
gobierno federal, que fueron combinados en tres grupos regionales a los
fines de su venta.

En la Comision Intersecretarial de Gasto Financiamiento (CIGF), la
Comisioén participé en 2001 en un caso que tenfa que ver con la construccién
de un gasoducto por Pemex. Se concedid la autorizacién a condicién de que
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Pemex traspasase el control del gasoducto a una compaiiia privada al cabo
de cierto nimero de afios. Actividades recientes de la CFC relacionadas con
la labor de la Comisién Nacional de Normalizacién han incluido opiniones
acerca de normas técnicas sobre derechos de vias y de carga en el transporte
ferroviario, contenido de aceites comestibles, y restricciones al peso que
pueden transportar los vehiculos a fin de reducir el deterioro de las
carreteras.

Los mecanismos antidumping y de derechos compensatorios adoptados
por México en el marco del GATT estdn administrados por la Unidad de
Practicas Comerciales Internacionales (UPCI) de la Secretaria de Economia.
La ley establece que la UPCI estd obligada a someter sus propuestas de
resoluciones al examen de la Comision de Comercio Exterior (COCEX), de
la cual forma parte la CFC, tal como dispone su estatuto. Si bien la autoridad
de COCEX se limita a formular comentarios sobre las propuestas de la
UPCI, la resolucién final que en un final dicte este organismo debe en
principio retomar y responder a cualquier comentario de COCEX. Por
supuesto, la CFC tiene la preocupacién de que la aplicacion de las leyes de
comercio equitativo contra las importaciones pudieran distorsionar la
competencia en los mercados nacionales. Los derechos protectores contra la
importaciéon a precios arbitrarios impuestos por la UPCI a veces han
protegido a los productores nacionales que tienen posicion dominante en el
mercado nacional. En otros casos, los derechos han servido solamente para
retrasar un proceso eficaz de equilibrio del mercado y han brindado
proteccién a empresas locales poco eficientes. La CFC no considera que las
supuestas pricticas de dumping representan una amenaza para el buen
funcionamiento de la competencia, excepto en el caso improbable de que el
exportador tenga suficiente poder como para monopolizar un mercado en
Meéxico.

En el Informe de 1998 se recomendaba que la Comisién actuase mds
resueltamente por lo que respecta a las cuestiones relacionadas con
negociaciones comerciales. En el Informe se proponia que, si no llegaran a
introducirse reformas a la LFCE que otorgasen autoridad a la CFC para
combatir el mal de los monopolios estructurales mediante medidas de
desapropiacion, la Comisién deberia recibir mds poderes para participar en
el proceso de las negociaciones comerciales con el fin de evitar resultados
nocivos para la competencia. El Informe concluia con la observacion de que
la CFC deberia al menos cumplir su funcién de defensa de la competencia
para garantizar que se diera amplia publicidad a los efectos sobre la
competencia que podrian tener algunos aspectos de las negociaciones
comerciales.” En los dltimos cinco afios, la Comisién ha cumplido con
diligencia con sus obligaciones como miembro de COCEX. Sin embargo, la
CFC no puede predecir los resultados ya que es solo una voz aislada en un
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panel integrado por muchos miembros. Por otra parte, UPCI no presta
mucha atencién a los argumentos basados en principios de la competencia
que no sean coherentes con los objetivos fundamentales de las leyes sobre
précticas comerciales leales. Como se sefialé en la seccién 2.3 de este
Informe, la CFC estd elaborando una propuesta legislativa destinada a
abordar el problema de los monopolios estructurales. Sin embargo, hasta la
fecha no se han dado pasos para aumentar la autoridad de la Comisién en el
proceso de negociacién de leyes de comercio leal, ni tampoco se ha llevado
a cabo ninguna actividad especial de defensa de la competencia dirigida a
cuestiones relacionadas con las negociaciones comerciales.

La Comisiéon Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER), es la
manifestaciéon actual de la Unidad de Desregulaciéon Econdémica (UDE),
antigua dependencia de la desaparecida SECOFI, la predecesora de la
Secretarfa de Economia. La UDE elabor6 el proyecto de ley que con el
tiempo llegaria a ser la LFCE en 1993, y tuvo a su cargo la promocién de
gran nimero de actividades de liberalizacién de normas. En mayo de 2000,
la UDE pasé a ser una comision independiente, que sigue dependiendo de la
Secretaria de Economia. A pesar de ser una comisiéon, COFEMER no esta
regida por un Pleno, sino por un Director General nombrado por el
Presidente de México.

Durante sus afios de existencia, la Unidad de Desregulacién Econémica
contaba con la asistencia del Consejo de Desregulacién Econémica (CDE),
comité integrado por funcionarios publicos y representantes del sector
privado que se reunian periédicamente para analizar cuestiones pendientes
relacionadas con la politica de desregulaciéon. El antiguo CDE se ha
convertido en el Consejo para la Mejora Regulatoria Federal, que es el
consejo asesor de COFEMER. En el Informe de 1998 se habia recomendado
que la CFC fuese integrante del Consejo de Desregulacién Econémica con
el fin de “garantizar que las cuestiones relativas a las politicas de
competencia econdmica sean tomadas en cuenta en forma habitual a los
niveles mds altos en los esfuerzos de reforma regulatoria.”” Esa
recomendacién ha sido aceptada, al menos técnicamente, ya que el
Presidente de la CFC es miembro permanente del actual Consejo para la
Mejora Regulatoria Federal. Sin embargo, el consejo asesor tiene menos
importancia en las actividades de COFEMER de la que habia tenido en el
pasado en la UDE. En 1998 no existia un mecanismo oficial de
procedimiento que le permitiera a la CFC identificar y formular comentarios
sobre las propuestas de disposiciones normativas. Esa situacién cambid
radicalmente en mayo de 2000 con el establecimiento de COFEMER.

En la actualidad, la ley obliga a todos los organismos federales en
Meéxico a someter a COFEMER todos sus anteproyectos de disposiciones
normativas, y una declaracién de sus respectivas manifestaciones de impacto
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regulatorio. COFEMER da a conocer a las partes interesadas los
anteproyectos y declaraciones, y mds tarde envia una evaluacién de la
propuesta al organismo que le dio origen. A continuacién ese organismo
somete su respuesta a la evaluacién recibida y COFEMER dicta una
resolucion en que aprueba la propuesta o en que enumera sus objeciones. La
totalidad de los comentarios intercambiados entre el organismo y
COFEMER son de dominio publico y son examinados por el Asesor
Juridico del Presidente, que debe aprobar las disposiciones normativas antes
de que sean promulgadas.

El aspecto mas destacado de las relaciones de la CFC y COFEMER es
que, al parecer, la CFC ha presentado desde mayo de 2000 solamente un
comentario ptblico no solicitado en un proceso de revision de disposiciones
normativas llevado a cabo por COFEMER. Ese caso tenia que ver con una
reforma propuesta al reglamento de la distribucién de gas natural, que habria
impedido que las entidades que operaban gasoductos para su
autoabastecimiento pudieran servir a otros clientes. En su comentario la
CFC llegaba a la conclusién de que la propuesta hubiera tenido un efecto
anticompetitivo al brindar proteccién a los distribuidores de gas existentes.
En algunas ocasiones, la CFC ha presentado también comentarios por
invitacién expresa de COFEMER. Cabe mencionar en este sentido las
disposiciones normativas que implican la transmisién direccional de datos
por parte de empresas de teledifusiéon de pago, la administracién de la
seguridad social, y la comercializacion del café destinado a la exportacién.
Sin embargo, COFEMER no acostumbra enviar notificaciones o
invitaciones a la CFC ni a ningin otro organismo, ya que todas las acciones
pendientes se dan a conocer en el sitio web de COFEMER y ésta da por
sentado que toda parte interesada habra de presentar un comentario publico
acerca de cualquier asunto que considere importante.

La CFC afirma que la “colaboracién entre la CFC y COFEMER no es
nada raro,” citando la participacién del Presidente en el Consejo para la
Mejora Regulatoria Federal y los cuatro comentarios presentados por la
Comisién en procesos de revision de COFEMER, a los que ya se aludié en
el parrafo anterior. La CFC también sefiala su frecuente colaboracién con
varios organismos durante la elaboracion de propuestas que mds tarde son
sometidas a COFEMER y que, por lo tanto, no es necesario en €sos casos
participar en la labor de COFEMER ya que la propuesta refleja ya los
puntos de vista de la Comision.

Otra importante forma de defensa de la competencia que lleva a cabo la
Comisiéon es la detecciéon y la lucha contra aspectos contrarios a la
competencia en las propuestas de legislacion. Por lo general la Comisién
recibe invitaciones para participar en la revision de propuestas procedentes
tanto del Congreso como de organismos que dependen del Ejecutivo

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE MEXICO - 371

Federal, aunque la ley no establece la obligatoriedad de ese tipo de
consultas. Como se describe en la seccién 1 de este Informe, en los dltimos
cinco afios la Comision ha opuesto resistencia a varios intentos de modificar
la LFCE que hubieran tenido efectos perjudiciales para la competencia. Por
lo que respecta a las propuestas sobre otros temas no relacionados con la
LFCE, la Comisién ha examinado muchos asuntos desde 1997. En 1999, la
CFC recomendé que la legislacion para la privatizaciéon de la generacion de
electricidad deberia incluir disposiciones que garantizasen el acceso no
discriminatorio a las redes de transmisiéon a precios regulados, otorgar
concesiones mediante licitaciones publicas en que los candidatos deberian
recibir la aprobacion de la CFC, y exigir precios basados en los costos para
los servicios a los clientes residenciales, comerciales e industriales con el fin
de evitar la distorsién causada por subvenciones cruzadas. La CFC también
examind propuestas legislativas relativas al transporte maritimo (que
restringen la entrada al exigir elevados avales e imponer restricciones a
barcos con pabellén extranjero), el transporte por camién (regulacién de los
derechos arancelarios y limitaciones a la integracién vertical de las empresas
de transporte intermodal), y teledifusion (fallas en los mecanismos para la
atribuciéon de nuevas concesiones, incluidos los limites a la elegibilidad
atendiendo a la cuota de mercado existente determinada por los indices de
audiencia.

Ademds de participar en procesos legislativos, la Comisién ha
organizado recientemente conferencias destinadas a examinar cuestiones
pendientes en sectores sujetos a regulacion Esas conferencias, financiadas
por el Programa de APEC para la promocién de la competencia econémica
en los sectores regulados, son actividades de dos dias de duracién orientadas
a organismos reguladores, funcionarios publicos, legisladores y
universitarios. Hasta la fecha han tenido lugar dos conferencias,
relacionadas con la electricidad y el transporte. En mayo de 2002, en una
conferencia copatrocinada por la CFC y la Comisién Reguladora de Energia,
150 participantes consideraron posibles alternativas para el desarrollo
eficiente del sector de la electricidad en México. En una conferencia que
tuvo lugar en septiembre de 2002 copatrocinada por la CFC y la Secretaria
de Comunicaciones y Transporte, 200 participantes analizaron las
condiciones que se deben cumplir para el funcionamiento eficaz de los
mercados en los sectores de la aviacién, los ferrocarriles, el transporte
maritimo y los puertos, y el transporte multimodal. Estdn previstas otras dos
conferencias, que tratardn de las industrias de las telecomunicaciones y los
servicios financieros, a fines de 2003 y comienzos de 2004.

Un tltimo aspecto de la defensa de la competencia supone el empleo de
métodos persuasivos para dar a conocer a la sociedad las ventajas de la
competencia. En el Informe de 1998 se sefialaba que la CFC “no tenfa un
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programa para explicar a los consumidores los beneficios de la competencia
y de la aplicacién de la ley de la competencia.””® En el Informe se
recomendaba que la Comisidn tratara de lograr mas amplio respaldo dando a
conocer las medidas tomadas por el organismo en otros foros que no fueran
las publicaciones especializadas, en particular en lo que respecta a los casos
que presentan beneficios palpables para el consumidor.”’

Por la fecha en que aparecié el Informe de 1998, la Comisién
comunicaba con la poblacién principalmente a través de su sitio web.”® Este
da acceso a gran ndmero de materiales relacionados con las actividades de la
Comisién, incluidos los textos integros de la LFCE, el Reglamento de la
Comisién y su Reglamento Interior, los informes anuales, los comunicados
de prensa y discursos y una seleccion de declaraciones publicas. El sitio web
permite también consultar la Gaceta de Competencia Econdmica,
publicacién trimestral de la CFC que contiene el texto integro de todas las
resoluciones formuladas en los casos examinados por la Comisidn, los
criterios del Pleno en cuanto a la aplicacién de la LFCE, y otros documentos
en que se explica el enfoque de la CFC acerca de las politicas de
competencia econémica.

En la actualidad, el sitio web de la CFC sigue incluyendo gran
diversidad de materiales,” y la Comisién ha iniciado otros varios tipos de
actividades de difusién. Por ejemplo, su oficina de relaciones con los medios
de difusion da a conocer ahora comunicados de prensa de cardcter no
técnico en casos que revisten particular interés para los consumidores. Las
actividades de extensién corresponden principalmente a la Direccién
General de Coordinacion Regional. En 2001, los funcionarios de esa
Direccién General realizaron unas 40 visitas a diversos puntos del territorio
mexicano con el fin de dar a conocer y fomentar las politicas de
competencia y la misién de la CFC. Esas presentaciones estuvieron dirigidas
a camaras empresariales locales, asociaciones profesionales, universidades,
y funcionarios de los gobiernos estatales y locales. La Comisién informa que
desde fines de 1998 hasta 2002 se llevaron a cabo 172 visitas, lo que da un
promedio de 43 al afio. El Presidente y los Comisionados también hacen
discursos y presentaciones publicas en foros nacionales sobre las politicas de
competencia, como es el caso de las conferencias sobre el sector de la
electricidad y del transporte ya aludidas anteriormente.
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6. Conclusiones y Recomendaciones

6.1 Virtudes y deficiencias actuales

En el Informe de 1998 se llegaba a la conclusiéon de que, por lo que
respecta a las politicas de competencia en México, uno de los principales
puntos fuertes era la calidad analitica de la LFCE y del Reglamento para su
aplicacion. Una segunda virtud era la consolidaciéon en la CFC de la
autoridad para realizar determinaciones sobre el poder en el mercado que
desaten la intervencién del Gobierno en las operaciones del mercado. La
autoridad de la CFC para hacer ese tipo de determinaciones se aplica no solo
a los casos sobre concentraciones y conducta monopdlica examinados por la
Comisién, sino también a la concesion de licencias en diferentes sectores y a
la regulacién de los monopolios naturales.”’ Entre los principales puntos
flacos mencionados en el Informe de 1998 destacaba la inexistencia de claro
respaldo para las politicas de la competencia, tanto por parte del Gobierno
como de la sociedad en general. En el Informe se sefialaba que la falta de ese
tipo de respaldo podria explicar por qué en la fase inicial la CFC habia dado
la impresién de contemporizaciéon en algunas de las decisiones, y podria
justificar la opinién de debilidad de la Comisién existente en otras
dependencias publicas y en el sector privado. Por otra parte, en el Informe se
reconocia que la CFC habia tomado algunas medidas visibles y vigorosas
contra intereses econémicos prominentes.61

Algunas de las virtudes de la CFC se observan en dreas que fueron
objeto de recomendaciones en el Informe de 1998, por lo que procede
mencionarlas aqui. Tal como se preconizaba en el Informe, la CFC ha
concentrado su atencién en los sectores regulados y privatizados, ha hecho
esfuerzos para lograr mayor respaldo dando a conocer sus actuaciones a un
publico méds amplio y organizando actividades de extension, ha concertado
importantes acuerdos de cooperacién con organismos de defensa de la
competencia en muchos paises, y ha decidido adoptar criterios de politica en
cuanto a la compensacién en los casos de precios predatorios62 y también
respecto de la defensa de “empresa en crisis” en casos de concentraciones.
Estas y otras medidas tomadas por la CFC,” han contribuido
considerablemente a afianzar su reputacion.

Cinco afios mas tarde, las virtudes mencionadas en el Informe inicial
siguen siendo dignas de encomio, y se ha disipado en gran medida la
impresién de que la CFC era reacia a enfrentarse a oponentes poderosos.
Deben sefialarse otras virtudes. La Comisiéon ha madurado y se ha
convertido en una organizacién digna de crédito, que goza de respeto tanto a
nivel nacional como internacional. Lleva adelante su misiéon aplicando
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principios de gestion 6ptimos y las més elevadas normas de servicio publico,
y ha movilizado sus limitados recursos de manera eficaz para centrar su
atencion en los asuntos mds relevantes con el fin de fomentar las politicas de
competencia en México. Los logros de la CFC son extraordinarios en vista
del dificil entorno en que opera.

Por otra parte, el grado de respaldo general para las politicas de
competencia sigue siendo una cuestion discutida, lo que constituye una
posible vulnerabilidad. Existen indicios de que la CFC habra de recibir
mayor respaldo de parte del Ejecutivo Federal, pero ello no debe llevar a la
Comisién a cejar en sus esfuerzos continuados para ampliar su base de
apoyo popular. Otras deficiencias tienen que ver con ciertos estatutos y
procesos judiciales que limitan la capacidad de la CFC para imponer
soluciones a conductas perjudiciales para la competencia y las condiciones
del mercado, asi como la reduccién del presupuesto de la Comision y del
nimero de sus funcionarios. Por dltimo, subsisten algunas deficiencias en
los procedimientos seguidos en los litigios de la Comisién y en sus
relaciones con otros organismos publicos que reducen la eficacia de la CFC
como organismo de aplicacion de la ley y defensor de la competencia.

6.2 Recomendaciones

6.2.1 La relacion de la CFC con los poderes ejecutivo y
legislativo

Deberia adoptarse la propuesta de ley que exige la aprobacién del
Senado para los nombramientos hechos por el titular del Ejecutivo Federal.
En sus operaciones cotidianas, la Comisién es un organismo independiente
que no es dirigido ni por el poder ejecutivo ni por el legislativo. Sin
embargo, el organismo no estd, ni deberia estar, totalmente aislado de la
dindmica politica de México. Su independencia estd mediada por una
diversidad de interacciones con esas dos ramas del Gobierno, incluido el
proceso de aprobacion de su presupuesto y las audiencias ante el Congreso.
Uno de los principales puntos en que incide la politica es la designacién de
un nuevo comisionado para ocupar una vacante ya que el nombramiento es
por un periodo de diez afios. La participacién del poder legislativo en este
proceso realzarfa la legitimidad de la Comisién y su capacidad para ejercer
un grado considerable de poder a nivel federal.

La propuesta de ley que llevaria a la transformacién de la CFC en un
organismo “descentralizado” deberia ampliarse con el fin de dar plena
independencia en materia de presupuesto. Ello permitiria a la Comisién
presentar su propuesta de presupuesto directamente al Congreso y no a las
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Secretarias de Finanzas o de Economia. Si considerase que la solicitud de la
CFC es demasiado elevada, el Ejecutivo Federal se veria obligado a someter
ese argumento al Congreso en lugar de limitarse a reducir unilateralmente
los fondos solicitados por la Comision. Este cambio, unido a la disposicién
que exigiria la aprobacién del Senado de los nombramientos a la Comision,
redundard en un equilibrio méas equitativo de la autoridad de los poderes
ejecutivo y legislativo por lo que respecta a la CFC y darfa realce al
organismo.

6.2.2 Recursos de la CFC

La Comisioén contaba en 2002 con un 8 por ciento menos de funcionarios
que en 2000, a pesar de que durante ese periodo habia habido un incremento
del 25 por ciento en la carga de trabajo (determinada en base al nimero de
asuntos tratados). La capacidad de la Comisién para cumplir con todas sus
responsabilidades eficazmente se ve en peligro debido a las limitaciones de
recursos, razéon por la cual su presupuesto deberia aumentarse
apropiadamente. Los recursos adicionales que se asignasen a la Comisién
deberian destinarse principalmente a la contratacion de profesionales,
debiendo hacerse hincapié en atraer abogados sumamente competentes.
Como casi todas las principales actuaciones de la Comision estdn expuestas
a revisiones judiciales rigurosas es sumamente importante que la CFC pueda
contar con profesionales con gran experiencia para la cuidadosa preparacién
y defensa de sus decisiones y procedimientos.

6.2.3 Autoridad de la CFC para la aplicacion de la ley

e Instrumentos para detectar y combatir la colusion

El interés de la Comisién para obtener autoridad que le permita llevar a
cabo registros sin previo aviso para requisar documentos de las empresas se
enfrenta a un considerable obsticulo en la Constitucién mexicana, que limita
los poderes de registro e incautacion del Gobierno a los procesos de los
tribunales penales. La Comisién podria solicitar, y tener la legitima
esperanza de obtener, que la ley le otorgue autoridad que permita a los
agentes de la CFC proceder a registros en empresas una vez que se ha
notificado a la compaiifa objeto de investigaciéon. Con todo, la previa
notificacién eliminaria el elemento de sorpresa y permitiria a la empresa
investigada pedir revisién judicial. En opinién de la Comisién, la autoridad
para practicar allanamientos y registros serviria principalmente para
desalentar la colusién subrepticia; sin embargo, el grado de autoridad que la
Comisiéon probablemente obtendra no serd particularmente eficaz para ese
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fin. Si bien los esfuerzos de la CFC para adquirir mayores poderes de
investigacién son inobjetables, la Comision deberia analizar otras vias que le
permitiesen aumentar las posibilidades de detectar colusién. Una
posibilidad, ya sefialada por la Comisién misma, y que se analiza en el
parrafo siguiente, seria el establecimiento de un programa de lenidad.

La CFC estd interesada en una reforma del texto de la LFCE que
permita a la Comisién otorgar inmunidad (o reducciones significativas)
contra sanciones monetarias tratdindose de conspiradores que revelan
voluntariamente acuerdos de colusién. En la actualidad el Articulo 36 de la
LFCE dispone que, en la imposicion de multas, “la Comisién deberd
considerar la gravedad de la infraccidn, el dafio causado, los indicios de
intencionalidad, la participacién del infractor en los mercados; el tamaio del
mercado afectado; la duracion de la prictica o concentracién y la
reincidencia o antecedentes del infractor, asi como su capacidad
econdémica.” Si bien el estatuto no prohibe que se consideren otros factores
(como la cooperacién con la CFC), la Comision estd convencida de que todo
fallo en que se impongan diferentes sanciones a los co-conspiradores estaria
expuesto a revocacién judicial si estuviera fundamentado en bases no
especificadas en el Articulo 36. La Comisién deberia tratar de lograr la
materializacién de esta iniciativa, pero deberia también reconocer que el
atractivo de todo programa de lenidad se ve materialmente afectado por el
peso de las sanciones impuestas contra las partes que no cooperan en la
investigacion. Por consiguiente, en casos de colusién pertinaces en que estén
implicadas grandes compaiiias, la Comisién no solo deberia considerar la
imposicién de multas hasta por el mdximo permitido en la fraccién IV del
Articulo 35 de la LFCE (unos 1.600.000 délares), sino también considerar el
invocar el Articulo 37 de la LFCE para imponer en su lugar una multa hasta
por el diez por ciento de las ventas anuales obtenidas por el infractor durante
el ejercicio fiscal anterior o hasta el diez por ciento del valor de los activos
del infractor, cualquiera que resulte mds alta. Por otra parte, la Comisién
deberd emplear resueltamente su autoridad en virtud de lo dispuesto en la
fraccion III del Articulo 24 de la LFCE para denunciar ante el Ministerio
Pablico las conductas delictivas en materia de competencia y libre
concurrencia y lograr la participacién del Ministerio Piblico en un proyecto
destinado a elaborar criterios para la presentacion de querellas en los casos
de la Comision.

Debera considerarse también la posibilidad de emplear otros
instrumentos que faciliten poner en evidencia casos de colusién como, por
ejemplo: 1) la obtencién de autoridad para ofrecer recompensas monetarias a
los empleados de niveles bajos de la empresa que pongan en conocimiento
de la CFC acuerdos de indole conspirativa; 2) el envio de investigadores
sobre el terreno con el fin de entrevistar a clientes en mercados sospechosos;
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3) el examen a fondo de licitaciones que tengan que ver con construcciones
publicas, suministro de productos a dependencias del gobierno y otros
asuntos particularmente vulnerables a la manipulacién de licitaciones; 4) la
estrecha participacion (desde las etapas iniciales) en las investigaciones de
los carteles internacionales; y 5) el examen de industrias nacionales
protegidas contra la competencia de las importaciones debido a la existencia
de derechos protectores contra la importacién a precios arbitrarios. Por
ultimo, la Comisién deberia explorar la posibilidad de que el andlisis de la
informacién sobre precios y otros tipos de datos disponibles de otros
organismos publicos pudiera resultar 1til en investigaciones sobre fijacién
de precios por parte del investigado. Debera prestarse especial atencién a los
datos de los precios que mantiene PROFECO.

e Autoridad para combatir y desmantelar monopolios estructurales

Como se mencioné en la seccion 3.3, en el Informe de 1998 se sefialaba
que podria resultar apropiado otorgar a la CFC autoridad para combatir los
monopolios estructurales. Esa autoridad se aplicaria en circunstancias en que
no fuera posible establecer la existencia de practicas monopdlicas ilicitas
con arreglo a lo que dispone actualmente la LFCE. De esa manera, la CFC
podria entablar accién judicial contra una empresa dominante que se
caracterizara por su capacidad permanente para afectar a los consumidores
mediante la restriccién de suministros y la elevacion de los precios.

La dificultad més importante por lo que se refiere a la posibilidad de
entablar acciones judiciales contra monopolios estructurales es la obtencién
de soluciones adecuadas. Por lo general se impone la obligacién de
desapropiacién, o alguna forma de control de precios. La aplicacién eficaz
de esas medidas resulta problemdtica y ambas generalmente son lesivas para
los accionistas de la empresa ya que disminuyen el valor de los activos.
Debido a este tipo de consideraciones, en el Informe de 1998 se sefialaba
que, de otorgarse a la CFC el poder para imponer ese tipo de medidas
correctivas, ese poder deberia “mantenerse en reserva y ser usado
ocasionalmente en casos excepcionales, pero importantes.”

La CFC estd preparando legislacion en materia de monopolios
estructurales que probablemente habrd de provocar muchas controversias
cuando llegue al Congreso. La Comisién deberia estudiar la posibilidad de
presentar otra alternativa menos controvertida que permitiera allanar el
camino para, con el tiempo, llegar a obtener plena autoridad. En la
actualidad, la CFC puede emplear sus poderes de investigacion solamente
para determinar la existencia de pricticas que son ilicitas de acuerdo a lo
dispuesto en la LFCE. Por consiguiente, no puede llevar a cabo
investigaciones con el tnico fin de determinar si un mercado se ve afectado
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por el poder de un monopolio estructural. No cabe dudas de que la CFC
deberia tener, y por lo tanto deberia pedir, autoridad con arreglo a la ley para
poder llevar a cabo investigaciones destinadas a examinar los aspectos
practicos y econdmicos del funcionamiento de una industria. Valiéndose de
esa autoridad, podria establecer si existe un monopolio estructural en un
mercado determinado y presentar al Congreso un informe en que proponga
soluciones. La demostracién de la existencia de un monopolio estructural
real, y la propuesta de remedios eficaces y factibles para casos especificos
pondria a la CFC en una posicién mds sélida, que le permitirfa llegar a
obtener la autoridad necesaria para imponer medidas correctivas.

6.2.4  Politicas y reglamentos de la CFC en materia de
aplicacion de la ley

La CFC confirma que el argumento de “empresa en crisis” es tomado en
cuenta en sus andlisis de los casos de concentraciones, y nos informa que
prepara directrices en materia de concentraciones que habran de incluir
disposiciones en que se abordan los casos de empresas en crisis y en
quiebra. Un punto de partida razonable para elaborar criterios apropiados
seria el andlisis de la defensa de “empresa en crisis” propuesta por los
autores de la LFCE. Esos expertos habian aconsejado que una adquisicién
que por lo demds fuera perjudicial para la competencia deberia permitirse
solamente en caso de que la empresa supuestamente en crisis 1) fuera
incapaz de hacer frente a sus obligaciones financieras o de reorganizarse en
caso de quiebra; 2) hubiera hecho esfuerzos de buena fe para ser adquirida
por otro comprador que hubiese mantenido los activos en el mercado
relevante, y 3) fuera a abandonar el mercado relevante si se rechazara la
adquisicién pendiente.**

La Comisién deberia reformar la fracciéon 1 del Articulo 21 del
Reglamento con el fin de aclarar las circunstancias en las que no se requiere
notificacién de una concentracién por lo que se refiere a las transacciones
con motivo de reestructuracion llevadas a cabo por empresas extranjeras con
respecto de sus filiales en México.

6.2.5 Trdamites legales en los casos ante la Comision

Redunda en beneficio de la propia CFC dar cuenta de la inquietud
expresada en algunos circulos profesionales acerca de la impresion de falta
de transparencia y favoritismo en las actuaciones de la Comisién. Estos son
dos aspectos estrechamente interrelacionados, ya que toda decision dictada
por un organismo que de la impresioén de que carece de una base plenamente
articulada podria también dar la impresion de favoritismo. La cuestién no
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estriba en si las resoluciones de la CFC son realmente demasiado cripticas, o
si la Comision realmente se pone demasiado del lado de los denunciantes
durante sus investigaciones. El hecho de que en algunos -circulos
profesionales exista esa opinién tiene consecuencias que limitan
considerablemente la capacidad de la Comision para llevar a cabo su
cometido. Ante todo, cuando una parte tiene la impresion de que ha recibido
un trato injusto su reaccién inmediata es presentar un recurso acerca de la
legalidad de la sentencia. Con todo, un organismo encargado de aplicar la
ley antimonopolio no puede operar de manera eficaz si todas sus
investigaciones son impugnadas en los tribunales. En segundo lugar, una
parte que esté convencida de que la Comision la considera culpable incluso
antes de que se haya dado inicio al caso estard mas interesada en entablar
una lucha prolongada que en explorar la posibilidad de llegar a una férmula
conciliatoria. En términos generales, los organismos encargados de las leyes
antimonopolio pueden generar mayores beneficios econdmicos si una
proporciéon elevada de los casos se resuelven por conciliacién. Como
también se ha visto en el caso de la CFC, los litigios no solo son costosos y
agotadores, sino que por lo general llevan también a la continuacién de la
préactica perjudicial para la competencia mientras no termine el litigio. Uno
de los principales beneficios de la conciliacion es la posibilidad de poner fin
rdpidamente a la préctica ilicita.

Como ya se menciond al analizar el Cuadro 1, en los dltimos cinco afios
la Comisién ha obtenido soluciones extrajudiciales en un 17 por ciento de
los 54 casos de denuncias en que la Comisidon encontré que habia habido
violacién de la LFCE o en que se llegd a arreglo de conformidad con el
Articulo 41 del Reglamento. La cifra comparable para los 32 casos de oficio
de la CFC fue del 22 por ciento. Aunque esos porcentajes no son nada
triviales, la CFC deberia tratar de elevar el porcentaje de los casos resueltos
por conciliacién.”®

La impresion de falta de transparencia y de favoritismo no son las tnicas
razones que explican el reducido nimero de casos que llevan a un arreglo
extrajudicial. Algunos de los procedimientos de la Comisién también
reducen las posibilidades de llegar a una férmula conciliatoria. Por ejemplo,
una compafiia que esté siendo investigada por la Comisién podria estar
dispuesta a ajustar sus pricticas voluntariamente para allanarse a las
exigencias de la Comisién pero, con arreglo a las précticas existentes, la
empresa investigada incluso no tiene la menor idea de los aspectos
especificos de interés para la Comisién hasta que la investigacién preliminar
ha tocado a su fin y que se ha emitido un OPR con lo cual la Comisién
emplaza al presunto responsable.
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Otro factor que influye en el atractivo de todo arreglo extrajudicial es
la posibilidad de que la CFC pueda reducir, o eliminar, las multas
impuestas contra una parte que se acoge al Articulo 41 del Reglamento.
Este punto, que reviste mayor importancia en los casos de restricciones
verticales en que hay un solo demandado, es diferente de las cuestiones
asociadas con la concesiéon de inmunidad a un demandado dispuesto a
cooperar en un caso de colusién horizontal. Cuando un demandado esté
dispuesto a cooperar en un caso horizontal, la Comisién deberd tratar de
imponer a los demds conspiradores multas mucho mds elevadas de las
que habria aplicado de no ser asi, sin tener en cuenta si las demds partes
han expresado estar dispuestas a llegar a un arreglo acogiéndose al
Articulo 41 del Reglamento. Por el contrario, en un caso vertical, la
Comisién debe estar dispuesta a aceptar una multa inferior a fin de
aumentar las probabilidades de llegar a un arreglo. Si considera que no
puede ofrecer una reduccién explicita de la multa a un demandado que
esté dispuesto a aceptar una férmula conciliatoria, la Comisién debera
tratar de obtener autoridad al respecto conjuntamente con su iniciativa
legislativa en materia de lenidad.*

Un anélisis de todos los tipos de incentivos que pueden influir en la
decisién de una de las partes en las actuaciones de la CFC para llegar a un
arreglo, solicitar inmediatamente desagravio judicial, o esperar el resultado
del proceso de la Comisién es un tema mas complejo de lo que cabe analizar
en este documento. Lo que queremos destacar es que la Comision debe
aprovechar los incentivos que le permitan alcanzar sus objetivos en cuanto a
las politicas de competencia. Para lograrlo, la Comisién deber4 establecer un
didlogo con el Colegio de Abogados de México con el fin de evaluar las
précticas y procedimientos del organismo. El Colegio de Abogados respalda
la politica de competencia y estd interesado en llegar a contar con un sistema
eficaz y eficiente para la investigacién y adjudicacién imparcial de los casos
ante la CFC.

Asimismo, serd necesario dar cuenta también de las inquietudes
existentes en algunos circulos profesionales acerca de la revelacién de datos
confidenciales contenidos en los expedientes de la CFC durante los juicios
de amparo, para lo cual deberdn adoptarse reglas apropiadas en materia de
confidencialidad. Esas reglas pueden estar basadas en las contenidas en el
derecho mercantil de México y que se aplican en los procedimientos del
GATT.” La adopcién de reglas de este tipo seria un ttil marco de referencia
para las sentencias judiciales que suponen divulgacién de informacién en los
expedientes de la CFC.
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6.2.6 Ejecucion de los fallos de la Comision

Deberan hacerse esfuerzos para tratar de lograr el establecimiento de un
tribunal de amparo especializado en cuestiones econdmicas que esté
encargado de la vista de los casos de la CFC (y de otros organismos que
tratan de cuestiones econdmicas). Como la CFC no es el tnico organismo
cuyas resoluciones se ven expuestas a examen judicial en tribunales que no
estan familiarizados con el andlisis econdmico, la Comisién probablemente
encontrard aliados para pedir la aprobacién de medidas legislativas al
respecto. La existencia de un tribunal de este tipo podria llevar a resultados
mds compatibles con los fallos de la Suprema Corte de Justicia y los
precedentes de los tribunales de alzada cuando estdn en juego cuestiones de
procedimiento. La consolidacién de todos los casos de la CFC en un tdnico
tribunal permitiria al menos eliminar el problema que se plantea cuando se
presentan multiples casos de amparo en diferentes tribunales federales. Por
otra parte, incluso si no llegara a materializarse la creacién de ese tribunal
especializado, deberian tomarse medidas (reforma de la ley de amparo o
disposiciones similares) con el fin de evitar que los tribunales de amparo
otorguen incorrectamente suspensiones de las resoluciones de la CFC
durante el proceso de revision judicial.

Un aspecto secundario de los casos de amparo digno de mencion es que
los tribunales de amparo estdn en la obligacién de contratar a un perito
cuando se ha admitido la presentacién de testimonio pericial de una de las
partes. El Consejo General del Poder Judicial de México establece (y revisa
todos los afios al término de un proceso ptiblico) una lista de expertos que
los tribunales federales pueden utilizar en la seleccion de peritos para
procesos judiciales. La lista actual especifica un solo economista. La CFC
deberia instar a las universidades a que incluyan en la lista a profesores que
pudieran presentar testimonio pericial en los tribunales en los casos que
puedan plantearse en el marco de la LFCE.®®

En casos que se ventilan ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, la Comision deberia proporcionar una explicacién mas
completa de sus decisiones por lo que respecta a las multas que impone, con
el fin de evitar que ello de lugar a su revocacién. Deberian modificarse las
reglas de procedimiento para los casos elevados al Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa. En los casos de la CFC, deberia exigirse a
las partes que solicitan revision de resoluciones en que se han impuesto
multas el depdsito de una fianza que garantice su pago si se viera
confirmada la decisién de la Comision. Ello evitaria mds tarde todas las
dificultades relacionadas con el cobro de esas multas.” Deberfan reformarse
las reglas de procedimiento aplicables a la revision de las decisiones del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa por los tribunales de
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alzada con el fin de eliminar en los casos de la CFC el requisito actual de un
limite minimo, lo que permitirfa a la Comision interponer recursos de alzada
contra las decisiones desfavorables del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa. Por dltimo, la Comision deberia aunar esfuerzos con otros
organismos tendientes a lograr la simplificacién de los procedimientos para
el cobro de las multas una vez concluido el proceso de revision judicial.

6.2.7  Autoridad de la CFC en procedimientos regulatorios

Las inquietudes mencionadas en el Informe de 1998 en el sentido de que
la CFC podria no tener una oportunidad adecuada para participar (o para
participar con la suficiente energia) en los procedimientos de regulacion
sectorial una vez que la Comisiéon habia determinado carencia de
competencia se han visto justificadas, en parte, por los acontecimientos
posteriores. La Comisién no tuvo ninguna participacién en la elaboracién de
reglamentos de tarifas para los aeropuertos y puertos, y nunca se impuso un
reglamento de tarifas en el sector del transporte aéreo. Sin embargo, la CFC
tuvo una eficaz participacion en el establecimiento de los limites de precios
para la distribucién de gas licuado y en la regulacién por COFETEL de los
cinco mercados en que se habia llegado a la conclusién de que Telmex
ejercia un poder considerable en el mercado. En el Informe de 1998 se
proponia que se exigiese el visto bueno de la CFC para la aprobacion de
reglamentos sectoriales en los casos en que la CFC hubiese detectado un
entorno desfavorable para la competencia; esa sugerencia sigue siendo una
opcién digna de consideraciéon. Sin embargo, vale la pena sefialar que
COFEMER vio la luz después de preparado el Informe de 1998, y que en el
futuro toda disposicion normativa de un sector emitida en funcién de una
decisién de la CFC tendrd que recibir la aprobacion de COFEMER después
de un procedimiento en que la CFC podria presentar comentarios. Ese
proceso podria no bastar para garantizar la participacién adecuada de la
CFC.

Sin embargo, en el Informe de 1998 figuraba otra propuesta que en todo
caso seria recomendable llevar a la practica: la CFC deberia recibir
autoridad explicita para participar en procedimientos destinados a aplicar y
ejecutar regulacion sectorial una vez que la Comision haya determinado que
la competencia es inoperante. En realidad, la CFC deberia recibir autoridad
mds amplia que le permitiese intervenir en todos los procedimientos de los
organismos de regulacién sectorial. Esto se debe a que hay otras
circunstancias (ademds de las derivadas de la determinacién de competencia
inoperante) en que es importante la participacion de la Comisién pero en que
ésta no tiene ningun papel oficial en estos momentos. Un ejemplo en este
sentido, ya mencionado en la secciéon 3.4 del presente Informe, es la
solicitud que presentd Telcel en 2001 para ampliar los usos permitidos para
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la concesion de espectro que habia recibido. La CFC tuvo la oportunidad de
expresar su opinién en aquel proceso solamente porque COFETEL decidi6
solicitar la opinién de la Comision, remitiéndose a su poder discrecionario.
Aunque COFETEL impuso algunas condiciones a la expansién de la
concesién de Telcel, ostensiblemente para dar cuenta de las inquietudes
articuladas por la CFC en cuanto a los posibles efectos para la competencia,
COFETEL no dio ninguna explicacién sobre la manera en que habia tratado
la opinién de la CFC. Esa explicacion, después de todo, no era necesaria ya
que la CFC no era una de las partes. Para garantizar un trato adecuado de las
cuestiones relacionadas con las politicas de competencia, la CFC deberia
tener derecho a participar oficialmente en los procesos de todos los
organismos reguladores; una posibilidad seria que participase durante el
periodo generalmente establecido para la presentacién de comentarios, otra
que se adoptase un reglamento de procedimiento adaptado especificamente a
la CFC. Por otra parte, el organismo regulador responsable de dictar
resolucién en el caso deberia estar en la obligacién de dar respuesta a los
comentarios de la CFC, la que deberia ser de dominio publico.

El proyecto de la Comisidon para elaborar legislacion aplicable a los
monopolios estructurales responde, en parte, a las recomendaciones del
Informe de 1998 respecto de la participaciéon de la Comisién en los
procedimientos de negociaciones comerciales. Sea cual fuere el resultado
final de ese proyecto, el programa de desarrollo econémico que prepara el
Ejecutivo Federal deberia incluir disposiciones que otorgasen a la Comision
autoridad para bloquear decisiones nocivas para la competencia en la
aplicacién de leyes de derecho mercantil. Si el Ejecutivo mantuviera su
posicién de que la politica de competencia habrd de desempefar un papel
mds importante en el programa econémico de México, la CFC deberfa estar
en posicién favorable para recomendar la reforma del sistema de derecho
mercantil de Meéxico. Mientras tanto, la Comision deberia buscar
oportunidades para dar a conocer los costos econdémicos de los procesos de
negociaciones comerciales para la economia mexicana.

6.2.8  Defensa de la competencia

COFEMER informa que su proceso de revision de disposiciones
normativas incluye muchas propuestas de disposiciones normativas que no
habian sido examinadas previamente por la CFC. La Comisién no deberia
limitar su intervencion en las actividades de COFEMER a la participacién en
el consejo asesor y a la presentacion de comentarios cuando se los solicitan.
La Comisién deberia inmediatamente establecer un programa destinado a
seguir de cerca las notificaciones de COFEMER relativas a la revisién de
disposiciones normativas, identificar propuestas que justifican comentario, y
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someter declaraciones apropiadas dentro del plazo correspondiente, que
deberan ser de dominio publico. Los procedimientos de examen publico de
COFEMER representan una excelente oportunidad para que la Comisién
pueda realzar su visibilidad y potenciar los efectos de su labor en las
operaciones cotidianas de los procesos regulatorios en México.

6.2.9 Medidas para lograr mayor respaldo para las politicas de
competencia

La CFC deberia establecer relaciones mucho mds estrechas con
PROFECO. Como ya se sefiald, PROFECO es una fuente de datos sobre el
mercado que podrian ser ttiles para poder detectar conducta colusoria. Por
otra parte, y lo que es ain mds importante, PROFECO dispone de una
extraordinaria capacidad de comunicacién con los consumidores, y estd
dispuesta a emplear esa capacidad para ayudar a la CFC. Esta es una
oportunidad que la Comisidn deberia aprovechar, especialmente en vista de
que en México no existe ninguna organizacién privada nacional de
consumidores. PROFECO es un organismo con gran visibilidad, que publica
una atractiva y popular revista para los consumidores, presenta programas
de radio y televisién, y coopera con la Secretaria de Educacién para
desarrollar materiales didacticos destinados a las escuelas. La CFC podria
servirse de los instrumentos que PROFECO pone a su disposicién para crear
un programa mas eficaz destinado a comunicar los beneficios de la
competencia al publico. La publicacién en una revista destinada a los
consumidores de articulos sobre las acciones de la Comisién que tienen
repercusiones practicas en la vida cotidiana redundaria en beneficio de la
CFC en tanto que organismo y de la politica de competencia en términos
generales Los casos de la Comisién que implican fijacién de los precios de
articulos de consumo son los mds indicados para aparecer en esos articulos,
pero podrian publicarse también otros tipos de casos (como el relacionado
con los acuerdos de exclusividad para la distribucién de refrescos). Las
cuestiones relativas a la competencia en mercados mas complicados, como
ocurre con los servicios telefénicos y la distribucién de gas licuado deberian
explicarse en términos faciles de comprender por los consumidores.

Por udltimo, la CFC deberia tratar de comunicar de manera mas directa
con las principales organizaciones empresariales que no participan en los
sectores regulados de la economia. Las conferencias de APEC constituyen
un vehiculo ideal para discutir principios de politica de competencia que son
aplicables a las operaciones reales de las empresas, y la CFC deberia
emplear alguna versién de ese modelo para lograr y facilitar interaccién con
organizaciones empresariales nacionales y los consorcios nacionales de
cdmaras empresariales.
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Notas

1. Background Report on the Role of Competition Policy in Regulatory
Reform, en OCDE, Regulatory Reform in Mexico (1999), publicado
también en Wise, M., Review of Competition Law and Policy in Mexico,
OECD J. Competition Law & Policy, vol. 1, no. 4, p. 43 (1999).
www.oecd.org/competition

2. Aunque el aeropuerto de Ciudad de México ha sido designado para su
privatizacion, en la actualidad sigue siendo una instalacién en manos del
Gobierno. La situacién podria cambiar cuando se seleccione el sitio para
un nuevo aeropuerto, si es que esto llega a ocurrir. El gobierno tiene
también la gestién de otros 23 aeropuertos que funcionan con pérdidas,
para los que no se contempla la privatizacién. Varias lineas de ferrocarril
en trayectos cortos siguen estando también en manos del Gobierno.

3. Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Art. 1501(1). La Ley
de Competencia Econémica estaba siendo elaborada por la época en que
Meéxico estaba negociando el TLCAN, aunque la Ley fue adoptada antes
de que el Tratado entrara en vigor.

4. La Ley Federal de Competencia Econémica fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 24 de diciembre de 1992, y entr6 en vigor el
22 de junio de 1993.

5. Articulo 2, Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE).

6. Véase Fernando Sanchez Ugarte, Presidente de la CFC, “La Politica de
competencia en el desarrollo econdémico” (2002). Esa alocucion,
presentada con ocasién del IX Aniversario de la CFC, estd disponible en
el sitio web de la CFC cuya direccién es www.cfc.gob.mx.

7. pag. 185.
8. Articulo 28 de la Constitucion.
9. pag. 185.

10. Una de las salas de la Suprema Corte de Justicia ha fallado que la
autoridad de la Comisién para imponer multas de conformidad con lo que
establece la fraccién II del Articulo 34 de la LFCE es inconstitucional
porque el estatuto no incluye normas para determinar la cuantia de la
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multa. Con todo, esa decisién choca con la tesis establecida por otra sala
de la Suprema Corte de Justicia, que establece que las disposiciones del
Reglamento relativas a la imposicién de multas son constitucionales si las
mismas limitan la discrecion de la entidad que impone las multas
estableciendo un maximo.

11.  Pemex, por ejemplo, ha sido objeto de varias acciones de la CFC debido a
practicas que caen fuera del sector en el que disfruta de proteccion
constitucional.

12.  Ademids de esos requisitos legales que afectan la organizacién de las
asociaciones de exportadores, el Articulo 6 de la LFCE especifica
también que los productos exportados por la asociacién deben ser la
principal fuente de riqueza de la regién, no ser un articulo de primera
necesidad, y que sus ventas o distribucién no se realizan ademds dentro
del territorio nacional.

13 La situacion legal de esta prerrogativa estd puesta en entredicho. El 6 de
enero de 2004, la Corte Suprema declaré inconstitucionales los articulos
14 y 15 de la LFCE.

14. La CRE ha desempefiado un papel mds activo en cuanto al gas natural y
licuado que en lo que se refiere a la electricidad, porque este tltimo sector
sigue siendo en su gran mayoria propiedad del estado.

15.  Informe Anual de la CFC para 1994, pag. 28.

16.  Un ejemplo es la actuacién de la Comision contra el pacto de imposicién
de precios en el mercado de las vitaminas (Expediente 10-09-99), que
concluy6 con un arreglo extrajudicial en 2002.

17. Hasta el 2001, la Secretaria de Economia tenia el nombre de Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial (SECOFI).

18.  Por lo tanto, a diferencia de la mayoria de los demads paises de la OCDE,
el mantenimiento de los precios de reventa no estin sujetos a una
prohibicion per se.

19. Reglas 9 a 13. El andlisis en esas disposiciones se aplica también al
mercado pertinente y a las cuestiones de poder sobre el mercado que
tienen que ver con el andlisis de las fusiones. Se debe sefialar que el
Articulo 9 del Reglamento expresamente declara en lo tocante a la
definiciéon de mercado que la Comision tratard de identificar todos los
productos sustitutos “tanto nacionales como extranjeros.” Aunque la CFC
a menudo define como nacional un mercado atendiendo a las preferencias
de los consumidores, las condiciones de distribucién de los productos y
otros factores que inciden en la oferta y la demanda, la Comisién por lo
general considera las implicaciones de las importaciones reales y
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potenciales y de la inversién extranjera a la hora de evaluar el poder sobre
sustancial en el mercado de las empresas que operan en México.

20. La norma relativa a los precios predatorios que figura en el Reglamento
de 1998 fue concebida para llegar a una decisién en este caso.

21. pag. 205.
22.  pag. 190.
23.  pag. 208.

24.  Articulos 9 al 13 del Reglamento.
25.  Publicado en el Diario Oficial, 24 de julio de 1998, pag. 20.

26. La transaccién podria satisfacer los requisitos acerca de las notificaciones
posteriores a la transaccién aplicables a las transacciones que tienen fines
de reestructuracion, en virtud de la fraccién II del Articulo 21 del
Reglamento, pero solo si la casa matriz hubiera tenido participacién
mayoritaria en las acciones durante los tres afios anteriores. Sin embargo,
la CFC no considera necesario incluso la presentacién de notificacién con
posterioridad a la transaccion en las circunstancias descritas.

27.  Si bien en la mayoria de los casos de concentraciones se han presentado
las debidas notificaciones con antelacion, esos totales reflejan también
casos derivados de quejas presentadas a la CFC y de investigaciones
iniciadas de oficio por la propia Comision.

28. pag. 193.
29. pdag. 205.

30. pdgs. 208. En una extensién de ese examen, el Informe de 1998 propuso
también la creacién de una tnica entidad encargada de administrar los
reglamentos sectoriales para todos los mercados controlados. Id.

31. péags. 194, 208.

32. Articulo 32 de la LFCE. Todas las empresas, tanto nacionales como
extranjeras, tienen los mismos derechos para presentar denuncias
siguiendo los procedimientos aplicables.

33. Dos tribunales de alzada han fallado que la Comisién no tiene base
definida en la ley para rechazar condicién de parte a los denunciantes en
los casos de concentraciones pendientes. La Suprema Corte de Justicia no
ha dictado fallo al respecto, pero la Comisién podria verse obligada a
conceder condicién de parte introduciendo una enmienda a la fraccién IV
del Articulo 26 del Reglamento, o solicitar la reforma del Articulo 32 de
la LFCE.

34.  Articulo 30 del Reglamento.
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35.  Fraccién IV del Articulo 33 de la LFCE.

36. La CFC estima que solo hay redacciones en el 15 por ciento de las
resoluciones que emite, y que la extensiéon del texto eliminado de
cualquier resolucién dada es infimo (menos del 2 por ciento).

37. En el pasado, esos documentos de la Comisién no eran de dominio
publico, ni tampoco se divulgaban por otros medios a menos que el
expediente del caso se divulgase durante la revision judicial.

38. pag. 191.

39. Este enfoque, por el que la CFC se constituiria de hecho en tribunal para
tratar casos antimonopolios planteados por particulares, parece ser
legalmente permisible en el marco de procedimiento basico del Articulo
33 de la LFCE.

40.  Richard D. Baker, Judicial Review in Mexico: A Study of the Amparo Suit
[Examen del Poder Judicial de México: Estudio del juicio de amparo]
(1971) p. 128. Véase también id. p. 268, donde se llega a la conclusion de
que, con respecto al proceso del 6rgano de examen, la jurisdiccion
constitucional del poder judicial de México es comparable a la del poder
judicial federal en los Estados Unidos.

41. No estd permitido solicitar juicio de amparo para impugnar una
resolucién de la CFC hasta que esa parte haya interpuesto recurso de
reconsideracion de la Comisién y que ésta haya dictado resolucién, con
arreglo al Articulo 39 de la LFCE.

42. Las reglas de procedimiento de los juicios de amparo prevén un
mecanismo para consolidar ante un tnico tribunal todos los juicios de
amparo relacionados con el proceso de una entidad dada. Sin embargo,
toda orden de consolidacién estd a discrecion de los jueces, no siendo una
cuestion de derecho.

43.  En este respecto, los juzgados de distrito han venido ignorando una serie
de decisiones de los tribunales de alzada que sostienen que los tribunales
de amparo no pueden dictar suspensiéon de resoluciones de la CFC
durante el examen judicial.

44.  pag. 208.
45.  pag. 197.
46. pag. 208.

47. La proporcién de casos relativos y absolutos no es exactamente
congruente con las proporciones de los casos verticales y horizontales ya
que, en virtud de la LFCE, todos los casos absolutos son horizontales,
pero no todos los casos relativos son verticales. Esto quiere decir que la
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proporcion real de los casos verticales y horizontales es inferior a las
proporciones mencionadas en el texto.

48. Los datos brutos respecto de las multas impuestas por la Comisién
parecen indicar mayor énfasis en los casos de practicas monopdlicas
relativas que en los de practicas monopdlicas absolutas. La multa media
impuesta por la CFC en el periodo comprendido entre 1998 y 2002 en
casos de practicas monopdlicas relativas se eleva a 4.200.000 pesos (unos
399.000 dolares). En los casos de practicas absolutas, la multa media se
elevd solo a un 44 por ciento de la cifra correspondiente a los casos de
practicas relativas, alrededor de 1.840.000 pesos (unos 175.000 ddlares).
En realidad, sin embargo, la mayoria de las multas ordenadas en cuanto a
las practicas monopdlicas relativas durante ese periodo fueron impuestas
contra Telmex o su empresa filial Telcel: 15 multas por un total de
151.200.000 pesos (unos 14.300.000 de ddlares), lo que representa 86 por
ciento de todas las multas por précticas relativas impuestas como sancién
de 1998 a 2002. Si no se tomaran en cuenta las multas contra Telmex, la
multa media en los casos de practicas monopdlicas relativas serfa muy
inferior, alrededor de 930.431 pesos (unos 88.300 ddlares).

49. pag. 207.

50. Fracciones IV y V del Articulo 24 de la LFCE. De conformidad con el
reglamento interno de la Comisién, la autoridad para emitir comentarios
en virtud de la fraccién IV recae en el Presidente, mientras que el Pleno se
reserva el ejercicio de la autoridad conferida en virtud de la fraccién V.

51. Fraccién VI del Articulo 24 de la LFCE. Estas prerrogativas estdn
reservadas también exclusivamente para el Pleno.

52.  El Secretario Ejecutivo, obrando con la anuencia del Presidente, estd
autorizado a emitir opiniones de este tipo. Con todo, el Pleno de la
Comisién podria preferir reservarse la solucién de esas cuestiones, tal
como ocurri6 en las consultas relativas a CINTRA y Radio Mévil Dipsa
(Telcel), mencionados en la fraccion 3.4 de este Informe.

53. La CFC considera que los procedimientos en el marco del Articulo 14
constituyen defensa de la competencia y no aplicaciéon de la ley ya que
cuando la Comisién determina que una restriccién estatal es nula, su
determinacion no es de obligatorio cumplimiento.

54. pag. 207.
55. pag. 207.

56. La CFC considera que los procedimientos con arreglo al Articulo 14
constituyen defensa de la competencia y no aplicacion de la ley porque la
determinacion de la Comisién acerca de la existencia de una barrera al
comercio interestatal no es de obligatorio cumplimiento.
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57. pag. 208.
58. Ladireccion es www.cfc.gob.mx.

59. Un ndmero considerable de los documentos del sitio web estian
disponibles también en inglés.

60. pag. 205.
61. pdags. 205-06.

62. La intencién declarada por la Comisién de formular sus criterios de
compensacion en términos de “buenas probabilidades” de recuperacion de
los costos en casos de precios desleales parece ser inobjetable. Cuando la
Comisién finalmente tome una decisién en materia de compensacion,
deberia también considerar la inclusién en sus criterios sobre precios
desleales los principios de determinacién de costos que fueron articulados
en la resolucién sobre Warner-Lambert del 6 de junio de 1996.

63.  Algunos ejemplos relativamente no muy visibles pero que no obstante son
ejemplos encomiables son las decisiones de la CFC relacionadas con el
mantenimiento de un excelente sitio web, la obtencion de certificacion
ISO, y la organizacién de conferencias sectoriales patrocinadas por
APEC.

64. Castafieda, Gabriel, Santiago Levy, Gabriel Martinez y Gustavo Merino.
“Antecedentes Econdémicos para una Ley Federal de Competencia
Econdomica” El Trimestre Econdmico, Fondo de Cultura Econdmica,
Meéxico, vol. LX (1), (enero-marzo de 1993), No. 237, pags. 230-256, en
la pag. 247.

65. En comparacion, durante el periodo de 1998 a 2002, la Comisién Federal
de Comercio de los Estados Unidos resolvi6 86% de sus casos no
relacionados con concentraciones antitrust mediante soluciones
extrajudiciales.

66. Tanto el programa de lenidad como las soluciones extrajudiciales en virtud de
la Regla 41 plantean también problemas por lo que respecta al riesgo que incurren
las partes cooperantes a ser objeto de demandas de dafios y perjuicios por
particulares en virtud del Articulo 38 de la LFCE. La CFC debe considerar si
necesita autoridad adicional reglamentaria para dar cuenta de este tipo de
problemas.

67. Véase Titulo 8, Capitulos Il y IV, del Reglamento de la Ley de Comercio
Exterior publicada en el Diario Oficial el 30 de diciembre de 1993.

68.  Diario Oficial, 13 de dic. de 2002, p.56. Valdria la pena proponer
también que los docentes que figuren en la lista de expertos consideren
ajustar sus honorarios profesionales para adaptarlos a las posibilidades
presupuestarias del poder judicial.
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69. En casos de amparo que suponen examen de las decisiones de la CFC que
fijan una multa, las reglas de procedimiento aplicables permite ya a la
Comisién que pida a la parte que ha interpuesto recurso de alzada que
deposite una caucién que garantice el pago si la decision de la Comisién
se viera confirmada. Sin embargo, el requisito del depdsito de una
caucién estd a discrecion del tribunal, por lo que deberia revisarse este
procedimiento de manera que se exija el depdsito de una caucién en todos
los casos en que la CFC haya impuesto una multa.
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