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A 30 ANOS DE LA POLITICA DE COMPETENCIA EN MEXICO

A 30 afios de la politica de
competencia en México: origenes,
desarrollo, objetivos e impacto

ALEJANDRO FAYA RODRIGUEZ*

INTRODUCCION

Las leyes e instituciones en materia de competencia nacieron a
finales del siglo XIX en los Estados Unidos como una reaccidn contra
el poder econdmico, para extenderse alrededor del mundo a lo
largo de la segunda mitad del siglo XX. México llegd tarde, aunque
ha realizado esfuerzos importantes en las Gltimas tres décadas para
afianzar, juridica e institucionalmente, un sistema que contribuya
al mejor funcionamiento de los mercados.

Aunque a través del tiempo se han discutido cuales deben ser los
objetivos de un sistema de competencia -debate que ha tomado
vigencia en la actualidad ante los fendmenos crecientes de concen-
traciony el alcance de la economia digital- estos deben converger
hacia el bienestar del consumidor, aunque bajo un enfoque am-
plio, donde se analice tanto el impacto en precios, asi como otras
variables como las condiciones de abasto, la pérdida de calidad o
innovacion y la propia dindmica competitiva.

1 Maestro en Derecho por la Universidad de Oxford y Maestro en Politica Piblica
por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales. Profesor del Departamento
de Derecho de la Universidad Iberoamericana. Comisionado de la Comision Federal
de Competencia Econdmica. La opinidn de este articulo representa mi vision per-
sonaly no la de la institucidn de la que formo parte. Agradezco la valiosa revision
y comentarios a este ensayo de Elena Lopez Cueva.
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Este capitulo aborda los antecedentes de las leyes e instituciones
que tutelan la competencia, sus objetivos e impacto, el problema
econdmico asociado al monopolio y las practicas anticompetitivas
y cdmo es que los mercados suelen presentar caracteristicas -eco-
ndémicas, institucionales o conductuales- que limitan la entrada 'y
restringen los procesos de rivalidad competitiva entre las empresas,
lo que amerita la intervencion estatal a través de diversas medidas,
haciendo una distincién de lo que toca realizar a una agencia de
competenciay a otras instancias pablicas. La competencia depende
de muchas variables y esfuerzos multidimensionales y, por esa
razén, debe entenderse como una politica de Estado.

1. ORIGENES Y EVOLUCION

La nocién de que los monopolios son toxicos para las economiasy
el bienestar de las personas tiene raices muy antiguas, taly como lo
ilustra el caso inglés Darcy v Allin de 1602.2 El demandante Edward
Darcy, miembro de la corte privada de la reina Elizabeth I, habia
recibido de la monarca el derecho exclusivo para producir, impor-
tary comercializar cartas de juego en Inglaterra, el cual pretendié
hacervaler cuando el demandado, Thomas Allin, queria vender sus
propias cartas. Después de un intenso litigio, las cortes del King
Bench repudiaron la “patente real” porque coartaba indebidamente
el derecho al libre comercio y porque el monopolio en cuestion
dafiaba al publico en general a través de precios mas altos y menor
calidad de los productos. Este antecedente fue de gran influencia
en asuntos posteriores, también ligados a la nocién de restricciones
al comercio, que alimentaron los nacientes principios juridicos del
derecho de la competencia.

El propio Adam Smith, padre de la escuela clasica de economia,
exponia en su obra “La Riqueza de las Naciones” de 1776, que los
individuos y empresas, en la bisqueda de sus propios intereses,
son guiados por una “mano invisible” de forma que sus acciones
producen y maximizan el bienestar general. Esta premisa tenia
sus propias condiciones: la existencia de suficiente competencia
y un “buen gobierno”. Este prominente economista sefialaba el
riesgo de que los comerciantes pudieran reunirse para aumentar
precios o conspirar en contra del publico, pues “las personas del

2 Edward Darcy Esquire v Thomas Allin of London Haberdasher (1602) 74 ER 1131.
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mismo gremio a veces se reunen para alegrarse o divertirse, pero
sus conversaciones pueden terminar en una conspiracién en contra
del publico o en algun artificio para elevar precios”?

Alo largo dela historia hemos aprendido que los mercados no son
“autocorrectivos”, no operan el vacio y requieren del soporte de
miltiples variables institucionales; la “mano invisible” del mercado
s6lo puede operar con la mano visible del Estado. La posibilidad de
que generen resultados sociales 6ptimos supone la existencia de
presupuestos basicos que sélo el Estado puede proveery proteger,
tales como los derechos de propiedad, la seguridad juridica y fisica
de bienesy personas, la administracion de justicia, la correccién de
fallas de mercado, asi como laimplementacion de reglas y controles
que establezcan un orden minimo. Una sana relacion entre Estado
y mercado -como conceptos complementarios y no excluyentes-
genera desarrollo y prosperidad en el largo plazo.

Incluso, los proponentes de esquemas de laissez faire no llegan
al extremo de sugerir la ausencia del Estado, tal y Simons expuso:

“La idea de que el laissez faire significa una politica de hacer
nada es equivocada y desafortunada. El Estado tiene una
obvia responsabilidad de mantener el tipo de marco legal e
institucional para que la competencia funcione efectivamente
como agente de control. Entonces, al Estado le corresponden,
bajo esta division de labores, responsabilidades y funciones
de control enormes: mantener condiciones competitivas en
la industria”*

En Estados Unidos, después de la Guerra Civil los sectores de
transporte y comunicaciones -como el ferrocarril y el telégrafo-
permitieron enlazar a zonas que antes permanecian aisladas. Esto
dinamizé la economia; al mismo tiempo cedié paso a empresas
con poder sin precedentes. Aunque el gobierno era impulsor de
las grandes empresas, el poder econémico que acumularon los

3 Adam Smith, “Chapter X” en The Wealth of Nations, (1776). Texto original
“People of the same trade seldom meet together, even for merriment and diversion,
but the conversation ends in a conspiracy against the public, or in some contrivance
to raise prices”.

4 Simons, H., “A positive program For Laissez Fare: Some Proposals for a Liberal
Economic Policy”, University of Chicago, Press Public Policy Pamphlet No. 15, 1934.
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denominados “trusts”? las afectaciones que provocaban en los
flujos de comercio nacional y su capacidad para depredar mer-
cados y destruir competidores débiles empezaron a ser un fuerte
motivo de malestar y preocupacion entre agricultores, pequefias
empresasy comunidades locales, lo que prepard el terreno para la
primera pieza moderna de legislacion en esta materia: el Sherman
Act de 1890.°

En los respectivos debates legislativos los defensores de esta ley
aludian a la preferencia del common law por la competenciay su
hostilidad hacia las practicas anticompetitivas. La preocupacion
también se extendia a la posibilidad de que el poder econémico se
mezclara con el politico. Otros objetivos incluian atacar restricciones
en la produccion, promover la eficiencia, generar oportunidades
para los pequefios negocios y evitar transferencias de riqueza de los
consumidores hacia los productores. Como sefiala Eleanor Fox, el
Sherman Act tuvo en cuenta la diversidad y acceso a los mercados,
asi como la alta concentracion y los abusos de poder.”

Asi, la Seccidn 1 del Sherman Act dispuso que “todo contrato, com-
binacién en la forma de un trust o una conspiracién en retraccion del
comercio o del comercio interestatal, o con naciones extranjeras, es
declarado ilegal”; la Seccidn 2 establecié que “cualquier persona
que monopolice o intente monopolizar, o combine o conspire con
cualquier persona o personas de monopolizar cualquier parte del
intercambio o comercio entre Estados o con naciones extranjeras
serd culpable de un delito”. De esta forma, la Seccidn 1 castiga los
carteles mientras que la 2 los abusos de posicion de dominio.

5  Los trusts eran estructuras corporativas (holdings) que establecian una trans-
ferencia de acciones a cambio de un trust certificate. Las acciones de las empresas
pertenecientes a un determinado sector o industria pasaban al control del trust,
cediendo asi sus derechos de voto y decision, pero manteniendo el derecho a recibir
dividendos. Esta practica fue una reaccién a la rapida industrializacion de Estados
Unidos en los afios posteriores a la Guerra Civil. Los principales sectores involucrados
eran el aziicar, whisky, carne, tabaco, acero y petrdleo. El petréleo y el acero, las
industrias mas relevantes, estaban en manos de dos gigantes corporativos, John
D. Rockefeller (Standard Oil of New Jersey) y J. P. Morgan (U.S. Steel Corporation).
6 Canadaemitié unaley de competencia un afio antes, aunque no con el alcance
e influencia de la Sherman Act.

7 Fox, E., “Against Goals’, Fordham Law Review”, Vol. 81, Issue 5, Article 2, (2013)
pp. 2157-2161.
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Figura 1. “Bosses of the Senate”, 1889

THE NOSSES OF THE SENATE

La aplicacion del Sherman Act tuvo un comienzo dificil y su primera
década fue timida. Por ejemplo, en 1895 la Suprema Corte desestimd
una demanda en contra de un trust de azlicar que controlaba el 98
% de la produccion nacional bajo el argumento de que las industrias
manufactureras estaban fuera del ambito de aplicacion de esta ley.®
Este enfoque permisivo favorecid una gran ola de concentraciones,
donde diversas pequefias y medianas empresas se convirtieron en
agentes dominantes, como American Tobaco, Du Pont, Eastman
Kodak, General Electric y Standard Qil.°

No obstante, los criterios jurisdiccionales fueron cambiando y los
jueces tomaron un rol mas activo y decisivo. En 1911 se presencid
un giro de timdn, primero con el caso Dr. Miles v. Park & Sons,*® en
el cual la Suprema Corte aplicé la prohibicion de restriccion de
precios en acuerdos verticales y después en Standard Oil v. United
States,'* donde el maximo tribunal concluyé que laempresa habia
restringido de manerairrazonable el comercio, decretando su frag-
mentacion en 33 entidades independientes, algunas de las cuales

8 United States v. E.C. Knight Co., 156 U.S. 1 (1985) “Sugar Trust Case”.

9 Gellrorn, Kovacic, Calkins, “Antitrust Law and Economics in a nutshell”, Wes
Academic Publishing, 2004.

10  Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 373 (1911).

11 Standard Oil Co. de New Jersey v. United States, 221 US 1 (1911).
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constituyen en la actualidad el nicleo de la industria petrolera de
ese pais (como Amoco, Mobil, Chevron y Exxon).2

En 1914 el Congreso federal cred la Comision Federal de Comercio
(Federal Trade Commission) y emitié el Clayton Act para incorporar un
sistema de control de concentraciones.® Si bien el periodo entre las
dos Guerras Mundiales marcé una pausa en la marcha del régimen
de competencia, el activismo regresd con una serie de decisiones
importantes en contra de agentes econémicos como Alcoa (1945),
International Salt (1947), Brown Shoe (1962), Philadelphia National
Bank (1963), Schwinn (1967) y Procter & Gamble (1967). Las leyes
eran aplicadas de manera expansiva y los jueces veian con recelo
cualquier desviacion del modelo de competencia perfecta. Entre
los afnos treinta y hastainicios de los setenta tanto las cortes como
las autoridades de competencia desarrollaron reglas estrictas a pro-
posito de los acuerdos entre competidores, los arreglos verticales
entre productores y distribuidores, el comportamiento de firmas
dominantes e incluso las fusiones y adquisiciones; los objetivos
abarcaban desde la eficiencia econémica hasta la igualdad, libertad
econdmica, ingreso laboral, desarrollo de las pequefias empresas
o hasta la proteccion de la democracia.*

Estas nociones fueron internalizandose en el sistema norteameri-
cano y por ello los anélisis sobre teorias de dafio suelen dar pre-
eminencia a los efectos de corto plazo en precios, sobreestiman
la contestabilidad de la economia y dejan de lado otras variables
relevantes. Por todas estas razones el activismo se ha dado prin-
cipalmente en el terreno de los carteles y mucho menos en el de
las concentraciones o los abusos de dominancia.

12 También en ese afio, American Tobacco Company fue desmantelada. United
States v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106 (1911).

13 Modificada en diversas ocasiones, a través de la Ley Robinson-Patman (1936),
Ley Celler-Kefauber (1950) y Ley Hart-Scott-Rodino (1976).

14 Allison Jones y William E. Kovacic, “Antitrust’s Implementation Blind Side:
Challenges to Major Expansion of U.S. Competition Policy”, The Antitrust Bulletin
2020, Vol. 65, Iss. 2, (2020), pp 227-255.
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Figura 2. “The monster monopoly” (Standard Oil)

THE MONSTER MONOPOLY.

Si bien el sistema no ha cambiado gran cosa desde entonces, los
fendmenos de concentraciony la aparicion de fuertes dominancias
en laeconomia digital han alimentado una critica contemporanea
en el sentido que el enfoque que ha prevalecido durante las Gltimas
cinco décadas ha sido guiado por un enfoque purista de eficiencia
e impone cargas procedimentales y sustantivas excesivas sobre
los demandantes, lo que ha relajado el animo adversarial de las
autoridades y contribuido a consolidar el poder de mercado en
maltiples sectores de la economia. Se ha argumentado la existencia
de fuertes pérdidas en innovacion y desarrollo empresarial de la
mano de altos margenes de ganancia en favor de los dominantes.*
Aunque no es facil cambiar un sistema que se ha alimentado por

15 Jason Furmany Peter Orszag, “A Firm-Level Perspective on the Role of Rents in
the Rise in Inequality”, en Towards a Just Society, ed. Joseph Stiglitz and Twenty-First
Century Economics, Columbia University Press, 2018, pp. 19-47.
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décadas por una practica administrativay por decisiones judiciales
mas o menos consistentes, algunas voces sugieren redimensionar el
sistema de manera drastica y regresar, como al inicio, a un sistema
que tutele maltiples objetivos.t

Los sucesos recientes son ilustrativos y marcan una visién que choca
con la légica del antitrust norteamericano construido a lo largo
de las Gltimas cinco décadas. En octubre de 2020 el Subcomité de
Derecho Antimonopolio, Administrativo y Comercial de laCamara
de Representantes de los Estados Unidos publicé un reporte, el
cual sefiala a Facebook, Google, Amazon y Apple como empresas
con poder dominante que actlan como “guardianes de acceso”
en actividades digitales, y recomendé restaurar la competencia
en la economia digital a través de medidas que podrian incluir la
separacion estructural, regulacion ex ante, acceso abierto mediante
medidas de interoperabilidad y portabilidad de datos, reversion de
la carga de la prueba, evitar la adquisicién de rivales potenciales,
revitalizar la doctrina delinsumo esencial, facilitar la reclamacién
de dafos y, en general, fortalecer las leyes de competencia y su
aplicacién efectiva por parte de las autoridades a cargo."

Enjulio de 2021 el Presidente Joe Biden emiti6 una orden ejecutiva
para promover la competencia en la economia estadounidense; la
motivacion de este instrumento expone, entre otras cosas:

Sin embargo en las dltimas décadas, mientras las industrias
se han consolidado, la competencia se ha visto debilitada en
muchos mercados, negando a los americanos los beneficios
de una economia abierta y agrandando la inequidad racial,
de ingreso y riqueza. La inaccion del Gobierno federal ha con-
tribuido a estos problemas, con los trabajadores, agricultores,
pequerios negocios y consumidores pagando el precio...

16 Jonathan B. Baker, “The Antitrust Paradigm: restoring a Competitive Economy”,
Harvard University Press, 2019.

Jonathan B. Baker, Jonathan Sallet y Fiona Scott Morton, “Unlocking Antitrust
Enforcement” en The Yale Law Journal, Vol. 127, No.7, mayo 2018, pp. 1916-1920.
Lina Khan, “The Ideological Roots of America’s Market Power Problem” en The Yale
Law Journal Forum, junio 4, 2018, pp. 960-979.

17 United States House of Representatives: Subcommittee on Antitrust, Commercial
and Administrative Law of the Committee on the Judiciary, Investigation of Competition
in Digital Markets, Majority Staff Report and Recommendations, p. 377-389. Disponible
en: https://judiciary.house.gov/uploadedfiles/competition_in_digital markets.pdf
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Esta orden afirma que es politica de esta Administraciéon apli-
car las leyes de competencia para combatir la concentracién
excesiva en la economia, el abuso del poder de mercado, y
los efectos dafiinos del monopolio y el monopsonio, especial-
mente en los mercados laborales, agricultura, industrias de
plataformas digitales, salud (incluyendo seguros, hospitales y
medicamentos), reparacion de insumos y aquellos mercados
en los Estados Unidos directamente afectados por cdrteles
internacionales.

Es también politica de esta Administracion aplicar las leyes
de competencia para satisfacer los desafios que representan
las nuevas industrias y tecnologias, incluyendo el ascenso de
plataformas digitales dominantes, especialmente cuando
vienen de fusiones seriales, la adquisicion de competidores
incipientes, la agregacion de informacién, competencia des-
leal, la vigilancia de usuarios y la presencia de efectos de red.

La orden reconoce el rol de miltiples autoridades y sefiala medidas
a ser ejecutadas por éstas, e incluye a la Federal Trade Commission
como institucion que esta en la “primera linea de defensa”, a la cual
se le exhorta aplicar las leyes vigorosamente, asi como ejercer sus
atribuciones normativas para atender areas como las siguientes:
(i) recopilacion injusta de informacién que dafie la competencia,
autonomia del consumidory privacidad; (ii) restricciones anticom-
petitivas sobre terceros en los servicios de mantenimiento, como
aquellas impuestas por fabricantes poderosos que impiden a los
agricultores reparar su propio equipo; (i) conducta anticompetitiva
en la prescripcion de medicamentos, como acuerdos para retrasar
la entrada de genéricos o biosimilares; (iv) competencia desleal en
la actividad minorista de Internet; (v) restricciones sobre licencias
ocupacionales; (vi) practicas de empaquetamiento o conductas
exclusionarias en los servicios de intermediacion de bienes inmue-
bles; y (vii) cualquier otra practica que inhiba sustancialmente la
competencia en industrias especificas.

No sorprende que, a principios de 2002, el Departamento de Justi-
ciay la Federal Trade Commission lanzaran una consulta conjunta
para fortalecer el sistema de concentraciones, al considerar que
la economia tiende a estar mas concentrada, y que la economia
moderna requiere de herramientas distintas a las tradicionales;
areas de particularinterés son el propésito y alcance de la revision
de concentraciones, las presunciones que pueden adoptarse a pro-

11
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posito de ciertas transacciones, el uso de la definicién de mercado
y las amenazas contra la competencia potencial e incipiente.®

En octubre de 2022, el Departamento de Justiciay 11 estados
demandaron a Google por practicas en las bisquedas en linea 'y
publicidad digital. Dos meses después, la Federal Trade Commis-
sion, junto con las fiscalias de 46 estados, presentaron demandas
contra Facebook por monopolizar las redes sociales y preservar su
posicién mediante acciones como la adquisicién de Instagram y
WhatsApp, asi como laimposicién de condiciones anticompetitivas
alas aplicaciones de terceros para el acceso de su plataforma.’* En
2022 Lina Khan, una de las principales exponentes de la corriente
que sus criticos han denominado peyorativamente como “hipster
antitrust” fue designada como Chair de la Federal Trade Commission.

Elnuevo impulso tiene evidentes motivaciones ideoldgicas y politicas,
pero tiene el mérito de desafiar una practica y criterios judiciales
demasiado estrictos, cuando la mayoria de las jurisdicciones son
mas abiertas y flexibles. Las cortes federales estadounidenses
imponen duras trabas y umbrales en contra de los demandantes,
las cuales no necesariamente reflejan el consenso econémico o
las nuevas realidades.

En Europa, la politica de competencia llegd més tarde, sobre todo
por la visién del Estado benefactor en tiempos posteriores a la
Segunda Guerra Mundial. La presencia de empresas publicas, mer-
cados internos cerrados, politicas industriales proteccionistasy la
blusqueda de estabilidad no permitian tener a la competencia como
objetivo. Aunque las primeras legislaciones nacionales surgen en
Alemaniay el Reino Unido, el Tratado de Paris de 1951 -que pro-
hibia obstaculos al comercio y practicas restrictivas en el carbény
el acero-y, posteriormente, el Tratado de Roma de 1957 -que da
origen a la Comunidad Europea-, sentaron las bases de uno de los

18 Federal Trade Comission, Federal Trade Commission and Justice Department
Seek to Strengthen Enforcement Against lllegal Mergers: Agencies Launch Joint
Public Inquiry Aimed at Modernizing Merger Guidelines to Better Detect and Prevent
Anticompetitive Deals, Comunicado de Prensa, 18 de enero 2022. Disponible en:
https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2022/01/federal-trade-com-
mission-justice-department-seek-strengthen-enforcement-against-illegal-mergers
19 District Court for the District of Columbia, Case No.:120-c-v-03590. Federal
Trade Commission v. Facebook.

20 Celebrado entre Francia, Alemania, Italia y los paises del Benelux, miembros
fundadores de la Comunidad Econémica Europea.
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sistemas de competencia mas vigorosos del mundo. Es un hecho
que las autoridades supranacionales europeas desconfian de los
mercados y que suelen ser mucho mas intervencionistas que sus
pares norteamericanos. Después de que en Europa la propiedad
publica de multiples servicios fuera la regla -mismos que comen-
zarian a ser privatizados en las Gltimas décadas del siglo XX- es
normal esperar que, a diferencia de los Estados Unidos, exista en
esa regidn un mayor nimero de agentes dominantes que no son
el resultado espontaneo de la eficiencia.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, la politica de competencia
ha adquirido tintes globales en la medida que un gran nimero de
jurisdicciones del mundo -en todos los continentes- adoptaron
una ley y edificaron una autoridad en la materia, tomando como
referentes ya sea a Estados Unidos o Europa, o una mezcla de
ambas jurisdicciones, cominmente con enfoques de eficienciay
bienestar al consumidor, aunque no tan rigidos o estrictos como
el sistema norteamericano.

Desde la década de los noventa, gand terreno la vision de intensificar
el uso y mejorar las herramientas de competencia para perseguir
con eficacia tanto a los carteles como a los abusos de posicién do-
minante, asi como para vigilar transacciones que pudieran generar
fendmenos de concentracion anticompetitivos. A la par, a nivel
internacional existen importantes foros de dialogo, cooperacion
e intercambio, con el propdsito de acelerar el aprendizaje e iden-
tificar las mejores practicas de las autoridades de competencia.?!

En la actualidad los sistemas de competencia enfrentan retos signifi-
cativos. Cada vez es mas dificil recabar pruebas sobre la realizacion
de conductas anticompetitivas y el dinamismo, la complejidad de
algunas actividades o la falta de informacién pueden complicar el
analisis econdmico fiable. Muchas jurisdicciones enfrentan pro-
blemas similares: desde un aparente agotamiento de la eficacia
del programa de inmunidad hasta la aplicacion desmesurada o
inapropiada de derechos y garantias que obstaculizan la funcion
administrativa. En paralelo, los niveles de concentracién y problemas
econdmicos que se observan en multiples paises generan presiones
y criticas, a veces justas, otras sin fundamento, sobre la eficaciay

21 Porejemplo, la Red Internacional de Competencia agrupa, a la fecha, a agencias
nacionales y multinacionales de competencia de todo el mundo: 30 de América, 50
de Europa, 23 de Africa, 30 de Asia y 6 de Oceanfa.
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utilidad de los sistemas de competencia. Hay que agregar que la
economia digital supone retos mayusculos, pues la aparicion de
plataformasy conglomerados digitales entrafian retos y problemas
inéditos que es menester atender con los enfoques apropiados para
tutelar el bienestar del consumidory limitar el abuso de poder, sin
destruir oferta ni disminuir la innovacion.

. EL PROBLEMA DEL MONOPOLIO Y LAS PRACTICAS
ANTICOMPETITIVAS

En un mercado ideal existen mdltiples oferentes, no hay barreras
a la entrada y salida, los productos son homogéneos y nadie es
lo suficientemente fuerte como para influir en los precios, los
demandantes tienen informacion perfecta sobre los bienes y ser-
vicios ofrecidosy pueden optar por diferentes opciones de abasto.
Los productores tienen ganancias estrechas, pues los precios son
cercanos a sus costos —aunque manteniendo rentabilidad que
les permite participar- y los consumidores obtienen valor por su
dinero, ya que consiguen un satisfactor a un precio menor al que
estarian dispuestos a pagar.

Sin embargo, la realidad es muy distinta y la regla es laimperfeccidn
a distintos niveles y por diversas causas, por ejemplo:

1. Existen barreras estatales a la entrada a distintos grados y
niveles: desde aquellas que persiguen un fin pablico legitimo
e implican costos, requerimientos, limites o impedimentos,
hasta otras que injustificadamente restringen la oferta, impiden
la competencia, discriminan, favorecen a algin proveedor o
incluso legalizan una situacién de monopolio.

2. Diversos sectores generan por su propia naturaleza estructuras
mas 0 menos concentradas, pues exigen grandes sumas de
capital, tecnologia y know-how para arrancar y, sobre todo,
tienen que operar a gran escala para ser eficientes (“econo-
mias de escala”).

3. Los participantes pueden optar por emprender conductas,
unas legitimas y otras no, para posicionarse y limitar la presion
competitiva o el crecimiento de sus rivales.

4. Muchos bienesy servicios suelen estar diferenciados, la in-
formacion disponible es limitada, imperfecta y asimétrica.
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Con frecuencia el consumidor enfrenta costos de cambio y
transaccidn, e incluso su comportamiento esta afectado por
patronesirracionales, sesgos cognitivos y aspectos culturales
que influyen en sus decisiones.

5. Lasvariables institucionales y las condiciones competitivas
de un pais impactan de sobremanera en la dinamica de una
economia, incluyendo los fundamentos macroeconémicos
-que permiten invertir y tomar decisiones a largo plazo-, asi
como la seguridad y certidumbre juridica, el nivel de Estado
de Derecho, la neutralidad en las politicas piblicas y el clima
general para hacer negocios.

Por lo anterior, es com(n observar estructuras que se alejan del
modelo de competencia perfecta, como las oligopdlicas o aquellas
donde existe dominancia por un agente econémico.

El monopolio constituye el extremo que mas se aleja de la com-
petencia. Deriva de la existencia de un solo proveedor, sin bienes
sustitutos y con fuertes barreras a la entrada -naturales, econdmicas,
juridicas o de negocios- que impiden la entrada a competidores
potenciales por un tiempo considerable. El monopolista busca fijar su
produccién en el nivel donde maximiza su beneficio, que conforme
a la teoria econémica sera donde el ingreso marginal sea igual al
costo marginal; en otras palabras, producira hasta aquella dltima
unidad que le reporte ganancia adicional. Lo cual implica reducir
la ofertay cobrar a un precio por encima del nivel que prevaleceria
bajo un entorno competitivo (“pérdidairrecuperable de eficiencia”
y “pérdida de bienestar del consumidor”, respectivamente).

En un segundo nivel tenemos a un mercado donde un jugador tiene
poder dominante, lo que supone que cuenta con la capacidad para
“comportarse de maneraindependiente a sus competidores, clientes
y consumidores”,?> de forma tal que puede incrementar precios sin
incurrir en pérdidas. Esto significa que cualquier migracién de clientela
como respuesta a un incremento de precios quedaria superada por los
ingresos obtenidos de los consumidores cautivos. Las consecuencias
en ambos casos -monopolio o poder sustancial- son parecidas.

22 United Brands Company y United Brands Continental v. Comisidn, Rec. 1978,
p. 207, apartado 65; y Hoffmann-LaRoche & Co. AG v. Commiission, Case No. 85/76,
[1979] ECR461. la Comision Europea, el concepto de independencia esta relacionado
con el grado de presién competitiva ejercido sobre la empresa en cuestion, y asi las
decisiones de la empresa son en gran parte insensibles a las acciones y reacciones
de sus competidores, sus clientes y, en Gltimo término, de los consumidores.
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TablaA. Estructuras de mercado

Tipo de

Barreras a la entrada y en ocasiones
alasalida

Caracteristicas ¢{Competencia?
mercado
e Miltiples proveedoresy demandantes
o e Tomadores de precio (“price takers”)
Competencia DIPAR
o Informacion simétricay completa Plena
perfecta . p
e Bienes homogéneos
e Libre entraday salida
e Miltiples proveedoresy demandantes
o Diferenciacidn entre proveedores que
Competencia les otorga cierto poder para influir en Intensa
monopolistica el precio, aunque se ejercen presién
competitiva entre si
o Libre entraday salida
e Pocos proveedores, normalmente en-
tre2y5
e Cada proveedor influye en precio y
cantidades Factible, aunque
Oligopolio o Interdependencia entre proveedores normalmente
o Relaciones colaborativas o competitivas reducida
o Ausencia de sustitutos
e Barreras a la entrada y en ocasiones
alasalida
e Un proveedor con capacidad de subir
precios sin incurrir en pérdidas, con
altas cuotas de mercado
e Los demas participantes no tienen la
Dominancia capacidad para ejercer presion com- Casinula
petitiva sobre el dominante
e Ausencia de sustitutos
e Barreras a la entrada y en ocasiones
ala salida
e Unsolo proveedor
Monopolio e Ausencia de sustitutos Nula

A pesar de ello, existe un consenso en el sentido de que una po-
sicion dominante o el monopolio, no pueden ni deben prohibirse
o castigarse por si mismos. Una de las premisas mas elementales
de la politica de competencia es que los agentes tengan incentivos
poderosos parainvertir,innovary ganar la preferencia del consumi-
dor, lo que no podria acontecer si su crecimiento organico, cuotas
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de mercado o utilidades estuvieran topadas ex ante. Como sefiald
el Juez Hand en Aluminium Co. Of America: “(...) un productor tinico
podria ser el sobreviviente de un grupo de compafiias, meramente
en virtud de su destreza superior, prevision y capacidad industrial
(...) el competidor exitoso, habiendo sido alentado a competir, no
puede ser repudiado cuando gana”.®

Ademas, existen monopolios naturales pues, en determinados
escenarios, es mas eficiente tener un solo oferente que varios y
el mercado no admitiria otro resultado.? ;Seria viable tener dos
aeropuertos en una pequefia ciudad o dos vias férreas o gasoductos
de trazo paralelo?

Bajo un enfoque estructuralista podemos asumir que altos grados
de concentracién pueden condicionar el comportamiento de las
empresas, dificultar las condiciones de entrada y generar problemas
de oferta y precio en perjuicio del piblico consumidor. Pero no
siempre sera el caso, pues existen mercados que por sus caracte-
risticas inherentes seran oligopdlicos y capaces al mismo tiempo de
funcionar con dosis aceptables de competencia. También importa
mucho el sector en cuestion, pues las cuotas de mercado pueden
ser volatiles por diversas razones y variar por el ingreso de nuevos
jugadores o por el simple avance de la tecnologia.

No obstante, no podemos tratar la concentracién econdémica y
los problemas de competencia como si se tratase de cosas inde-
pendientes. Aunque la concentracién no se traduce siempre en
una falta de competencia, a menudo existe una relacién causal
entre ambas. Ademas, la concentracidn excesiva o los niveles de
ingreso corporativo extraordinario -en mercados que deberian ser
competitivos- son sefial obvia de que algo anda mal. En mercados
especificos la concentracion puede ser especial causa de preocu-
pacion. En los mercados digitales caracterizados por poderosos
efectos de red, crecimiento a costo cero, propensos a un fenémeno
de monopolizacion (“tipping”) y donde la tecnologia permite gene-
rar conglomerados eficientes, asi como amasar y procesar fuertes
volimenes de informacion, el tamafio supone riesgos especiales.

23 United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (1945).

24  Existen ciertas actividades que fueron en su momento monopolio natural
y dejaron de serlo por los avances de la tecnologia, tal y como acontecid con la
telefonia fija frente a la aparicion de las redes inaldambricas.
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Por todo lo anterior, las politicas de competencia y regulatoria de-
ben entrar en juego, especialmente en sistemas basados en el libre
mercado. La politica de competencia aplica para sancionar el abuso
de la posicién de dominioy prevenir fenémenos de concentracién
anticompetitivos, lo que sucede cuando una fusién o adquisicién
genera un agente dominante que antes no existia o le otorga poder
para controlar un insumo, bloquear el acceso de competidores o
desplazar a los que ya operan. Aunque a menudo se diga lo contrario,
en competencia el tamafio si importa; la participacién de mercado
de una empresa puede generar una presuncion creible de que tiene
dominanciay, por tanto, la capacidad para fijar precios o restringir
la oferta de bienes y servicios sin que pueda haber una reaccidén
o presidn competitiva, sea de los competidores, consumidores o
compradores.? Esto no significa que el analisis deba agotarse en
una fotografia de las participaciones de mercado, pues también
debera considerarse cualquier tipo de competencia actual o po-
tencial y, sobre todo, si ésta puede contrarrestar la capacidad del
dominante de manera probable, oportunay suficiente. Para lo cual
sera necesario examinar aspectos como la existencia o ausencia de
barreras, los costos de importaciones, el acceso a fuentes alternativas
y las conductasy comportamiento de las empresas involucradas.?

Los sistemas modernos de competencia se alejan de la idea de
“quebrar” empresas por mas dominantes que sean, sino que se
concentran en evitar fenémenos de abuso. Ordenar la desincorpo-
racién de activos para eliminar una dominancia siempre es proble-
matico y riesgoso, pues es dificil predecir cual sera el resultado y
si éste dejara en mejor posicion a los mercados. De hecho, reducir
el tamafio de empresas por decreto puede generar ineficiencias
y perturbar los procesos productivos, lo que terminaria dafiando
al consumidor en lugar de beneficiarlo. Ademas, la ejecucion
y monitoreo de una medida de esta naturaleza puede ser muy

25 Paralamayoria de las agencias incluso existe una presuncién -no definitiva- de
que las empresas con determinadas participaciones de mercado tienen posicion
dominante. Ver Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct under Section
2 of the Sherman Act: Chapter 2, Federal Trade Commission, 2015: https://www.
justice.gov/atr/competition-and-monopoly-single-firm-conduct-under-section-2-
sherman-act-chapter-2#N_40_y AKZO Chemie BC v. Commission,, para. 60; Caso
T-228/97, Irish Sugar v. Commission EU:T:1999:246, para 70, y Hoffmann-La Roche
& Co. AG v. Commission, para. 41, respectivamente.

26 Richard Whish y David Bailey, “Competition Law”, Oxford University Press,
Octava Edicién, 2021.
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dificil de administrar. Como sefiala Kovacic, la experiencia de las
medidas de desconcentracién en Estados Unidos -la Unica juris-
diccién con experiencia significativa en este tema- no es positiva
pues muestra “una larga crénica de derrotas costosas y victorias
intrascendentes”?” En el contexto de concentraciones la situacion
es muy distinta, pues es viable y efectivo identificar un activo que
genera un traslape anticompetitivo y ordenar su no adquisicién o
desinversion posterior, por la sencilla razén de que éste funcionaba
de manera independiente antes de su venta.

Por su parte, los acuerdos anticompetitivos entre competidores
son “la violacion mas atroz de las leyes de competencia”® porque,
en afrenta al consumidor, las empresas intentan replicar una situa-
cién de monopolio en un mercado que por su naturaleza deberia
ser competitivo. La OCDE sefiala que entre 1990 y 2016 las ventas
nominales afectadas por carteles internacionales excedieron 50
trillones de délares y los sobreprecios excedieron 1.5 trillones.
Ivaldi, Jenny y Khimich concluyen que el dafio de los carteles en
economias en vias de desarrollo —en términos de ventas afectadas-
alcanza el 6.38 % del PIB y provoca precios injustificados de hasta
1 % del propio PIB.?%

Un estudio de 2013 que utiliza una muestra de 191 casos revela que
el promedioy la mediana del sobreprecio de los carteles europeos
eran del 20.7 % y el 18.37 %, respectivamente, con un tiempo

27  William W. Kovacic, “Failed Expectations: The trouble Past and Uncertain
Future of the Sherman Act as a Tool for Deconcentration”, en lowa Law Review, Vol.
74, No. 5, julio 1989, pp.1105-1150. El caso mas exitoso fue la particion de AT&T
implementada en 1982 por medio de un acuerdo. Los servicios de telefonia local
quedaron intactos porque dependian de comunicacidn aldmbrica, mientras que
los de larga distancia fueron separados porque dejaron de ser monopolio natural
al utilizar redes inaldambricas.

28 Organisation for Economic Co-operation and Development, “Preamble”
en Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core
Cartel, 2019. Disponible en: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/
OECD-LEGAL-0452

29 Organisation for Economic Co-operation and Development, Cartel Damages
to the Economy: An Assessment for developing Countries, A Step Ahead, Competition
Policy for Shared Prosperity and Inclusive Growth, World Bank Group, 2017. Disponible
en http://www.oecd.org/competition/competition-policy-for-shared-prosperi-
ty-and-inclusive-growth.htm
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medio de vida de 8.4 afios.*® Connor analiz6 una muestra de mas
de setecientos estudios econdmicos y decisiones judiciales que
contienen mas de dos mil estimaciones de sobreprecios aplicados
por carteles; conforme a este andlisis, el promedio de sobreprecio
para carteles exitosos detectado llega hasta el 52 %.%! Lo anterior
no incluye la pérdida irrecuperable de eficiencia, o sea, el efecto
provocado por la reduccion de ofertay el costo de oportunidad de
los consumidores que dejan de acceder al bien o servicio; tampo-
co, pérdidas de otro tipo, como el deterioro de las condiciones de
oferta, le pérdida de calidad o innovacion.

Por ello, es generalmente aceptado que los carteles “sélo pueden
ser detenidos y evitados si las leyes, sanciones y procedimientos
son efectivos, apropiadosy tienen un poder disuasivo. Al respecto,
Kolasky sostiene:

“Nuestra prioridad ndmero uno debe ser una vigorosa apli-
cacion de la ley en contra de los cdrteles. Los cdrteles son la
misma antitesis de la competencia. Permiten que competidores
ineficientes se unan entre si para gozar de una vida facil a
expensas de sus clientes. Mientras que los monopolios a veces
pueden producir con eficiencia, los cdrteles, por definicién, no
tienen ningin potencial de generar eficiencia en lo absoluto.
[...] la actividad concertada estd de manera inherente llena
de riesgo anticompetitivo porque priva al mercado de los cen-
tros independientes de toma de decision que la competencia
asume y exige”*

Ante escenarios de monopolio o poder dominante, la regulacion
debe establecer estandares y reglas para asegurar condiciones
apropiadas de oferta, precio y calidad, en particular cuando se
trate de servicios publicos. Cuando las empresas son monopélicas
o dominantes elevarian los precios -sin que nadie pueda evitarlo-

30 Florian Smuda, “Cartel Overcharges and the Deterrent Effect of EU Competi-
tion Law”, Centre for European Economic Research, Discussion Paper No. 12-050,
29 dejulio de 2012.

31 John M. Connor, “Price-Fixing Overcharges”, 24 de julio de 2014. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2400780. Ver también John M. Connor y Robert H.
Lande, “Optimal Cartel Fines”, 16 de octubre de 2018. Disponible en: http://dx.doi.
0rg/10.2139/ssrn.1285455

32 William J. Kolasky, “What is competition?” en Seminar on Convergence Spon-
sored by the Netherlands Ministry of Economic Affairs, The Hague, Netherlands,
October 28, 2002.
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en aquel punto donde alcancen su maxima rentabilidad. Regular
las tarifas de los servicios que presta un aeropuerto, del porteo de
electricidad en las redes de transmision o del transporte de gas por
un gasoducto es cuestion obvia de politica regulatoria.

En ocasiones una firma dificilmente podria comportarse de manera
competitiva dada la estructura en la que participa, por lo que no
haria mucho sentido esperar a que se materialice un dafio para
entonces intervenir. Incluso, la regulacion puede tener como ob-
jetivo subyacente “inyectar competencia”, lo cual puede lograrse
a través de medidas como las siguientes:

i. separarfuncionalmente, dentro de una misma unidad econé-
mica, distintas actividades;

ii. promovery garantizar acceso abierto y no discriminatorio a
determinados insumos esenciales;

iii. regular precioscuando no existan condiciones de competencia
para evitar practicas explotativas en perjuicio de usuarios y
consumidores;

iv. limitarladominancia de agentes econémicos para facilitar, asi
sea de formatransicional, lamaduracion de ciertos mercados;

v. facilitar la disponibilidad de informacién y movilidad del con-
sumidor entre proveedores alternativos,

vi. garantizar un piso parejo cuando en una misma actividad
participen empresas propiedad del Estado y particulares, y

vii. excepcionalmente, separar o desincorporar activos o partes
sociales.

En resumen, el monopolio y los “problemas de competencia” son
una de las fallas de mercado mas visibles, lo que justifica inter-
venciones publicas encaminadas a prevenir, corregiry, en su caso,
castigar conductas, regular comportamientos, revisar estructuras,
replicar en la medida de lo posible resultados competitivos, asi
como fomentar la entrada de empresasy el ambiente de rivalidad
competitiva entre éstas.
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1. LA POLITICA DE COMPETENCIA ANTE UN FENOMENO
MULTIFACTORIAL

La competencia es un proceso de rivalidad econémica a través del
cual las empresas se comportan de manera independiente para
lograr sus objetivos legitimos -cuota, rentabilidad, preferencia
del consumidor, reputacidn, entre otros- lo cual genera poderosos
incentivos a la eficiencia, es decir, a producir mas, mejory al costo
mas bajo posible. En el agregado, esto genera una descentralizacidn
de decisiones a lo largo de una economia, la que serd mas apta para
producir lo que la sociedad necesita. Esta nocidn basica explica la
superioridad del mercado sobre sistemas en los cuales el Estado
ha pretendido centralizar o dirigir los medios de produccion.

La existencia de condiciones de concurrencia -libre entrada de
empresas- y competencia -rivalidad competitiva- son factores
esenciales para que la economia funcione en su versién mas ele-
mental. El concepto de “mercado” presupone una pluralidad tanto
de demandantes como de oferentes, sin restricciones indebidas en
cuanto a la entrada, salida, flujo de informacién y movilidad. Sin
embargo, estas premisas no suelen actualizarse en la vida real por
diferentes motivos, y es aqui donde entra en juego la politica de
competencia, que podria definirse como todo esfuerzo o medida
implementada por el Estado para garantizar una dindmica com-
petitiva saludable, de forma tal que las empresas estén forzadas a
competir y a diferenciarse entre si.

Como se ha expuesto, esto depende de varios factores, principal-
mente:

«  Delascaracteristicas estructurales, incluyendo riesgos, costos
de entrada y permanencia, los niveles de concentracion y de
rivalidad competitiva existentes, asi como las condiciones de
ofertay demanda;

+ Deldisefoy aplicaciones de las reglas del juego -leyes, regu-
laciones y politicas publicas- que rigen y determinan, entre
otras cosas, las condiciones de acceso, operacion y salida de
los agentes econdmicos; y

22



A 30 ANOS DE LA POLITICA DE COMPETENCIA EN MEXICO

« Delainvestigacion y sancidén de conductas anticompetitivas
de las empresas, ya sea por coludirse o abusar de su posicién
dominante, asi como la revisidn ex ante de transacciones que
pudieren generar fenémenos de concentracion indeseables.

Por ello hay que distinguir entre la politica de competencia en general
y la legislacion de competencia en sentido estricto, pues mientras
la primera abarca cualquier accion pablica o medida conducente a
promover mercados libres y competidos, la segunda se refiereala
aplicacidon de herramientas para controlar fenémenos de concen-
tracion, asi como preveniry castigar conductas anticompetitivas.

Suele pensarse que las agencias de competencia, dado su man-
dato, son responsables de garantizar la competencia, pero esa
percepcion carece de fundamento. Es absurdo pensar que una
autoridad, que hace uso de herramientas relevantes, pero aun asi
de alcance limitado, puede por si sola corregir estructuras y crear
un ambiente de competencia pleno.

Es evidente que esto depende de miltiples factores y variables que
no estan en control de la agencia, lo que es todavia mas visible en
el contexto institucional mexicano, caracterizado por estructuras
atrofiadas, restricciones injustificadas a la actividad emprendedora,
intervencionismo o proteccionismo, corrupcion, asi como un dete-
riorado Estado de Derecho que generaincertidumbre, actuaciones
gubernamentales caprichosas, favoritismos y desvios de poder. Por
todo esto, una autoridad de competencia debe juzgarse por el valor
de sus intervenciones y los beneficios especificos que generen,
cuantitativos o cualitativos, y no por variables macro y exdgenas o
por mediciones -artificiales y normalmente erroneas- relacionadas
con los grados de concentracién de la economia en general.

Aungue no seria tarea de las leyes de competencia modificar las
estructuras y condiciones de la economia, eso no implica que los
instrumentos previstos en ellas dejen de hacer una valiosa con-
tribucidn a la causa, dentro de sus confines y marcos logicos de
accion. Shapiro, al reflexionar sobre el rol de la competencia en
el contexto de la preocupacion creciente por la concentracion del
poder econdmico y politico de las grandes empresas en Estados
Unidos, concluye que la respuesta debe estar orientada a mayores
esfuerzos de persecucion contra carteles, un control mas estricto
de las concentraciones y un enfoque méas severo contra practicas
exclusionarias llevadas a cabo por firmas dominantes. Habla de
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un sentimiento populista en el siglo XXI que puede dafiar a la po-
litica de competencia, la cual, en su opinidn, debe alejarse de la
mentalidad de que todo lo grande es necesariamente malo y, en
cambio, cefiirse al principio fundamental que ha guiado por tan-
tos afios a la politica de competencia y que nada en la evidencia
sugiere abandonarlo: “proteger el proceso competitivo para que los
consumidores reciban el beneficio de la competencia vigorosa”.®

Mantener las cosas en su cauce implica reconocer las limitaciones
naturales de la politica de competencia y, al mismo tiempo, la valia
de sus contribuciones particulares. También requiere entender que
lograr las condiciones de progreso y desarrollo que todos queremos
es parte de un esfuerzo de Estado que incluye el fortalecimiento de
las instituciones; proteccion de derechos; intervenciones regulatorias
basadas en el interés publico; politicas sociales incluyentes y progre-
sivas; combate frontal al crimen y la corrupcion; equidad de oportuni-
dades; y un clima propicio para la inversidny la actividad econdmica.

lll.1.  Objetivos

Aunque los objetivos, tanto de las politicas como de las leyes de
competencia, varian alrededor del mundo, en términos generales
convergen en uno basico: promover la eficiencia econémica. En
esencia, esta eficiencia tiene dos vertientes, una vinculada al
consumidor -eficiencia asignativa-y otra al productor -eficiencia
productiva-. La primera tiene que ver con la posibilidad de que el
consumidor pague menos de lo que estaba dispuesto a pagar por
un bien o servicio (precio de efectivo contra precio de reserva);
esto favorece el poder adquisitivo de las personas en la medida
que la competencia ejerce disciplina sobre los precios, propician-
do que estos sean cercanos al nivel competitivo -préximos a los
costos de produccion-y lejanos del monopélico -maximo nivel de
ingreso posible del productor-. La segunda induce al productor al
aprovechamiento maximo de sus factores de produccién (huma-
nos y fisicos), o sea, a producir mas al menos costo posible. Esta
dindmica es lo que hace a un mercado funcionar: que produzca lo
que la sociedad necesita, con la calidad y precio adecuados. En
esta linea explica Motta:

33 Carl Shapiro “Antitrust in a time of populism” en International Journal of Industrial
Organization, Vol. 61 (2018), 714-748. Disponible en https://faculty.haas.berkeley.
edu/shapiro/antitrustpopulism.pdf.
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“La evidencia empirica muestra que la competencia promueve
eficiencia y crecimiento en productividad principalmente a
través de un proceso de seleccion. Sin rivalidad, por ejemplo,
enindustrias caracterizadas por monopolios legales o donde la
colisién sea permitida, la mayoria de las empresas sobrevivirian
a pesar de que sean ineficientes. Cuando las empresas tienen
que competir, en cambio, serdn aquellos con buenas ideas, bien
manejados y que continuamente invierten y mejoran sus pro-
ductos y servicios, quienes crecerdn y serdn exitosos. Mientras
que serdn los mas ineficientes, aquellos mal administrados,
que no desean arriesgar su capital, o que simplemente tienen
idea y productos menos interesantes, los que tendrdn que
reducir su tamafio o incluso cerrar. Este proceso darwiniano
es la principal fuente de ganancias de productividad en una
economia. Para que este proceso funcione, el mercado tiene
que trabajar adecuadamente, y tanto la entrada como la
salida deben ser viables. En este sentido, ni un enfoque de
proteger competidores ni uno de laissez-faire funcionarian”

Sobre esta nocidn de estimular la rivalidad competitiva el economista
Joseph Schumpeter popularizé la “destruccion creativa” como “el
proceso de mutacion industrial que incesantemente revoluciona la
estructura econémica desde adentro, destruyendo incesantemente
la antigua, creando incesantemente una nueva”.* Bajo este enfo-
que, aunque no todas las empresas logran mantenerse y sobrevivir
bajo un ambiente de competencia y constante innovacién, las
mas eficientes si lo hacen, al reemplazar estructuras ineficientes
y al mantener en marcha la economia. Si bien esto pareciera una
criticable férmula darwiniana,® en realidad se trata de una manera
racional de administrar recursos escasos en una sociedad. En la cual

34 Massimo Mottay Claudio Calcagno, “Exclusionary Practices, The Economics of
Monopolisation and Abuse of Dominance”, Chiara Fumagalli. Cambridge University
Press, 2018, p. 6.

35 Joseph A. Shumpeter, “Capitalism, Socialism and Democracy”, U.S.A., Taylor
and Francis.

36 Alrespecto, lasideas de “darwinismo social” han estado presentes desde hace
tiempo. Por ejemplo, Tim Wu explica que esta férmula se popularizé en la década de
1890 con el movimiento y surgimiento de los trusts. Ciertamente, los monopolistas
de la época se identificaban a si mismos como parte de un movimiento “progresivo”
en donde la sociedad se veria transformada bajo la dirigencia de los hombres méas
fuertes y mas capaces, cuyos objetivos eran progresar hacia un “nuevo orden”
social y econémico. Tim Wu, “The Curse of Bigness”, New York: Columbia Global
Reports, 2018, pp. 26-27.
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se permite que el proceso competitivo sea el que asigne la produc-
cidén a los mas capaces, lo cual beneficia a la mayoria, incluyendo
a las empresas que también son consumidores.

Porter ha sefialado la importancia de los esfuerzos empresariales
para innovary desarrollar nuevos productos o mejorarlos.*” Estas
dinamicas vigorizan las economias de los paises y les permiten
crecer sostenidamente en el largo plazo. Como sefialé el Juez
Learned en Aluminium Co. of America: “(...) la posesién de poder
econémico ilimitado reduce la iniciativa y deprime la energia; (...)
la inmunidad contra la competencia es un narcético, y la rivalidad
es un estimulante al progreso industrial {...)”.%®

En contraste, los mercados caracterizados por la presencia de
monopolios, estructuras oligopdlicas injustificadas, fuertes ba-
rreras de entrada y, en general, donde no existe un ambiente de
contestabilidad y rivalidad competitiva, estan asociados a un pobre
desempefio econdmico y a resultados sociales indeseables: pro-
duccidn insuficiente, mala calidad de productos y servicios, poca
variedad, sobreprecios, bajo poder adquisitivo de la poblacién, baja
productividad e innovacion, asi como ganancias extraordinarias en
favor de los productores. Todo ello con los efectos regresivos en
cuanto a la distribucién del ingreso se refiere.

El poder econdmico en unas cuantas manos suele ser un lastre
para las democracias y para la buena marcha de las instituciones,
debido a que suele utilizarse para influenciar decisiones politicas o
regulatorias que, en lugar de servir al interés comn, incrementan
ese podery cierran la entrada de terceros. Sefialan Gellhorn, Kova-
cicy Calkin que lo negativo del monopolio se extiende mas alla de
las distorsiones en la distribucion de riqueza y de las pérdidas de
bienestar, pues el beneficio de disfrutar ganancias supranormales
puede inducir a las empresas a invertir recursos en actividades
socialmente no productivas -como el cabildeo tdxico o influen-
cias indebidas con el poder publico-, ademas de que se atribuye
a los monopolios una mayor tolerancia gerencial al desperdicio y
la ineficiencia.® En México es comdn observar que detras de una
barrera injustificada, o de una decisién administrativa cuestiona-

37 Michael Porter, The Competitive Advantage of Nations, Palgrave MacMillan, 1998.
38 United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (1945).

39  Gellhorn, Kovacic y Calkins “Derecho y economia de la competencia”, CIDAC,
2004, p. 89.
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ble, existe un perverso interés que se beneficia de éstas a costa
del interés publico.

En tiempos recientes, sea por la relevancia que los sistemas han
adquirido, o por las criticas que se han hecho a los mismos por
su supuesta incapacidad de frenar la concentracién econémicay
el abuso, surgen voces que sugieren perseguir objetivos que van
mas alla de la eficiencia.® Motta destaca que los objetivos que a lo
largo del tiempo han influenciado la politica de competencia son
la defensa de competidores y firmas pequefias, la promocidn de
laintegracion de mercado -en la Unién Europea-, el combate a la
inflacién, consideraciones de equidad y justicia, e incluso razones
sociales, politicas, ambientales y “estratégicas”, como podrian
ser el apoyo a los “campeones nacionales” y la hostilidad hacia
“campeones foraneos”.*,*

También existen tentaciones para utilizar las herramientas de
competencia como medio de control del poder econémico o hasta
politico, ante la preocupacion de la creciente concentracion que se
observa alrededor del mundo. Asi, aseguraba el semanario inglés
“The Economist”, en marzo de 2016, que el mundo necesitaba de
una saludable dosis de competencia para mantener en orden alos
gigantes y permitir crecer a aquellos que estan bajo su sombra.®

Es menester enfatizar varios aspectos. Primero, para que la poli-
tica de competencia funcione debe mantener su curso de accién
constrenido a objetivos de eficiencia y no perderse por caminos
difusos. Como otras politicas publicas, entre mayor sea su nivel
de concrecion, mayor sera la probabilidad de que se implemente,
funcioney evalle correctamente. El problema de objetivos genéricos

40 Ver la interesante explicacion de transicion del modelo monocéntrico al
policéntrico en la politica de competencia: loannis Lianos, “Polycentric Competi-
tion Law. Current Legal Problems”, Lianos, loannis, Polycentric Competition Law
(September 1,2018).

41 Massimo Motta, “Politica de competencia: Teoria y Préctica”, Ciudad de México:
Fondo de Cultura Econdémica, 2004, pp. 45-59.

42 Verlos casos especiales de “interés piblico” que conoce la CMA en Reino Unido
en el anélisis de concentraciones (articulo 16.1.y 16.2. “Guidance on the CMA’s juris-
diction and procedure”), como seguridad nacional, pluralidad y otras consideraciones
respecto a medios de comunicacidn, asi como la estabilidad del sistema financiero.
Destaca la aprobaci6n de la concentracién de Lloyds TSB &HBOS en atencién a la
crisis financiera, en Richard Whish y David Bailey, Competition Law, pp. 23.

43 The Economist, The Rise of the superstars, 15 de septiembre de 2016. Disponible
en: https://www.economist.com/special-report/2016/09/15/the-rise-of-the-superstars
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o multidimensionales es que generan resultados inconsistentes a
lo largo del tiempo, pues un asunto seria resuelto bajo un criterio
un dia, y sobre consideraciones distintas al siguiente. Segundo,
como he mencionado antes, asumir que la competencia resuelve
problemas estructurales y multifactoriales desconoce el alcance
de esta politica publica y menosprecia enfoques que serian mas
efectivos, como las politica fiscal, social, industrial o regulatoria, o
la consolidacidon de un Estado de Derecho, entre otras cuestiones.

Santiago Levy, refiriéndose a los objetivos de la Ley Federal de
Competencia Econémica de 1992, sefialo:

La ley no tiene fines distributivos, no porque se considere que
éstos no sean importantes; evidentemente lo son, sino porque
se reconoce que hay otros instrumentos a disposicion del
estado para perseguir esos objetivos de forma mds eficaz; la
politica de gasto social, la politica educativa, los programas
dirigidos a los alimentos, y otros. Sin duda, puede ser que un
efecto indirecto de la ley sea mejorar la distribucion del ingreso,
ya que al reducirse el poder monopdlico de las empresas se
acotan los mdrgenes precio costo y, por lo tanto, se observen
precios mds bajos para los consumidores. Pero esto debe verse
como un subproducto de la ley, y no como uno de sus objetivos
centrales; su objetivo es, repito, la eficiencia econémica.*

Desde luego, esto no quiere decir que objetivos distintos a la efi-
ciencia dejen de ser importantes -los hay de mayor valia-, sino
que simplemente existen medios diferentes para alcanzarlos.
Como comenta Kovacic, las fuerzas de competencia maximizan el
tamario del “pastel econémico” de la sociedad; sin embargo, como
se distribuye ese pastel depende de diversas fuerzas. La politica
econdémicay social, en general, debe alcanzar muchas otras varia-
bles que detonen bienestar, equidad y desarrollo.”

En cualquier caso, el enfoque en eficiencia sin duda puede generar
impacto en otras variables. Esto es visible en México pues, como
veremos mas adelante, los deciles de ingreso mas bajo de la po-
blacién normalmente gastan su ingreso en sectores con problemas
de competencia y, por ende, con sobreprecios.

44  Santiago Levy, “Notas sobre la Nueva Ley Federal de Competencia Econémica”
en Estudios en torno a la ley federal de competencia, Ciudad de México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1994, pp. 65y 66.

45  Gellhor, Kovacic, Calkins, 2004, p. 54.
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Dentro de esta discusion es fundamental precisar que la eficiencia
debe poner en el centro a los intereses del consumidor, pues los
procedimientos y herramientas deben proteger la oferta y exis-
tencia de alternativas disponibles, combatir los sobrepreciosy, en
ocasiones, garantizar que las eficiencias o reducciones en costos se
trasladen en beneficio del consumidory no sirvan para acrecentar
el margen de ganancia de los agentes. Sostener lo contrario llevara
al absurdo de tolerar resultados —-por ejemplo, en el contexto de
la notificacion de concentraciones o de abusos de posicion de
dominio- que provocan aumentos en precios, pero son superados
por reducciones en costos, lo que sélo favoreceria al productory
perjudicaria a los consumidores en general.

En México, la Ley Federal de Competencia Econémica es clara en
ese sentido, pues:

i. alhablar de las practicas monopdlicas relativas, refiere que
estas no se sancionaran si el agente econdmico demuestra
ganancias en eficiencia que superen los posibles efectos an-
ticompetitivos, resultando en una mejora del bienestar del
consumidor (articulo 55);

ii. apropdsitodel procedimiento en materia de barreras ala com-
petencia e insumos esenciales (articulo 94), cualquier propuesta
de medida correctiva del agente involucrado debera resultar
en una mejora del bienestar al consumidor, incluyendo las que
sean resultado de lainnovacién en la produccion, distribucion
y comercializacion de bienes y servicios;

iii. en su caso, una sancion de desincorporacion con base en el
articulo 131, debe incluir un anélisis econdmico que justifique
los beneficios al consumidor de esa medida;

iv. aunque noseincluye una referencia al bienestar del consumidor
como indicio de concentracién ilicita, los supuestos sefialados
en el articulo 64 refieren a situaciones que deterioran la dina-
mica competitiva en detrimento del consumidor, y

v. en las practicas monopdlicas absolutas, que son castigadas
per se, la sancion preferentemente se cuantifica a partir de
una estimacién de dafio ~causado o potencial- con base en
sobreprecios.
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En Europa se ha utilizado el estdndar del bienestar del consumidor
por mucho tiempo; en T-Mobile la Comisidén Europea enfatizé la
importancia de proteger la estructura competitiva y controlar la
explotacion directa en contra de los consumidores.* Bajo esta
nocién sostenia la ex Comisionada Kroes:

El bienestar del consumidor estd bien establecido como el
estandar que la Comisién [europea] utiliza cundo analiza
concentraciones y violaciones al Tratado. Nuestro objetivo es
simple: proteger la competencia en el mercado como medio
para incrementar el bienestar del consumidory asegurar una
eficiente asignacion de recursos.”

El estandar del bienestar del consumidor no debe estar enfocado
s6lo a un tema de precios y es valido que recurra a variables de
corte mas cualitativo, como el deterioro de calidad, condiciones
de abasto, la dindmica competitiva o pérdida de innovacion, lo
que puede ser relevante en el contexto digital. Bajo esta vision el
bienestar del productor no queda relegado, pues la entrada de em-
presas que tengan acceso ainsumos en condiciones competitivas,
generen ganancias razonables y permanezcan en los mercados es
indispensable para que los consumidores se vean beneficiados de
la existencia de mercados competidos; sin un saludable empren-
dedurismo simplemente no habria consumidores que atender.

Para Shapiro, el estandar del consumidor entendido correctamente
(que denomina “protecting competition standard”) debe analizar
disrupciones en el proceso competitivo que puedan dafiarya sea a
los consumidores, clientes o proveedores.* Para Hovenkamp una
mejor forma de entender este estandar es maximizando la oferta
en entorno de competencia sostenible, lo que protegeria al consu-
midor mediante precios mas bajos, asi como a los intermediarios,
proveedores, fuerza laboral y demas participantes de la cadena

46  Richard Whish y David Baley, “Competition Law”, Oxford University Press,
10a. 2021.

47 Wishy Bailey, 2021, p. 19.

48  Carl Shapiro, “Breathing New Life into The Consumer Welfare Standard: The
Protecting Competition Standard”, en Hearings on Competition and Consumer
Protection in the 21st Century, Federal Trade Commission-Georgetown University,
1 de noviembre de 2018.
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de valor.” Estas visiones son mas capaces de atender diversas
problematicas sin caer en la persecucién de objetivos difusos y
potencialmente contradictorios que sélo desviarian el rumbo'y
erosionarian la eficacia de la politica de competencia.

l.2. Impacto

La politica de competencia trae consigo un impacto econdémico de
gran magnitud gracias a las ganancias tanto del productor como del
consumidor. A nivel micro, desata un circulo virtuoso que empieza
por la existencia de oferentes con incentivos para invertir, producir
y comercializar con mayores grados de productividad, y termina
con una pluralidad de consumidores con opciones de consumo en
mejores condiciones de variedad, disponibilidad, precio y calidad.
Si esta condicion logra replicarse en multiples mercados, el efecto
agregado pasa a reflejarse en las variables macroecondmicas; un
reporte de la OCDE que hace un recuento de la literatura y estudios
sobre la materia plantea que la politica de competencia tiene una
incidencia positiva en el crecimiento, productividad, empleo y
desigualdad.

Algunos de estos hallazgos deben ser vistos con cautela, pues las
metodologias empleadas tienen limitaciones naturales y los indi-
cadores responden a circunstancias multifactoriales. El consenso
generalizado es que la politica de competencia es un factor critico
-desde luego no el Gnico- para el crecimiento y desarrollo de una
economia moderna. La transicion hacia modelos liberales requiere
del acompafiamiento de una robusta politica de competencia por-
que permite que el mercado realice su funcion elemental: decidir
quién y como produce, distribuye y consume. Mas alin porque
permite que produzca lo que la sociedad necesita en condiciones
socialmente aceptables.

49  Herbert J. Hovenkamp, “On the Meaning of Antitrust’s Consumer Welfare Prin-
ciple” en University of Pennsylvania Carey Law School, 1-17 (2020).
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TablaB. Impacto enindicadores macroecondmicos®

o Lasfirmas mas competitivas tienen tasas de productividad
de entre 3.8% y 4.6% mas altas respecto de las menos
competitivas

e Laproductividad total en la Indiay China podria ser 50%

Productividad con mayor competencia, inclusive sin cambio tecnolégico

e Mas competencia podria incrementar la productividad
en Sudafrica entre 2'y 2.5% por afio

e 1/5de la productividad ganada por el Reino Unido es
atribuible a mejoras de la politica de competencia

e Elcrecimiento del PIB es entre 2% y 3% mayor en paises
con legislacion de competencia respecto de los que no
latienen

e Lapolitica nacional de competencia en Australia fue res-
ponsable de un crecimiento del 2.5% del PIB de ese pais

Crecimiento e Cada 60 millones de Euros usados en leyes de competen-
cia generan un crecimiento de 0.84% (principalmente en
paises OCDE)

e La suspension selectiva de leyes antimonopolio en los
Estados Unidos durante los 1930s redujo la produccién
manufacturera en un 10%

e La pérdida de bienestar del consumidor derivada de la
compra de productos monopolizados es 150% mayor en

Distribucién el decil de ingreso mas bajo respecto del mas alto

de ingreso e Probablemente la mitad de la riqueza de los hogares mas

ricos en los Estados Unidos en los 1970s derivaron de

ingresos monopdlicos

Un reciente estudio de la OCDE y el Banco Mundial, el cual mues-
tra evidencia tedrica y empirica de impacto en diversas variables,
sefala que:

[E]l nivel de competencia en los mercados tiene un importante
y multifacético impacto en la reduccion de pobreza y la prospe-
ridad compartida. Primero, la competencia tiene un impacto
directo y dindmico en las siguientes variables (...): (i) ingreso
de productores; (ii) ingreso de empleados; y (iii) precios que
enfrentan los consumidores. El ingreso es determinado tanto
por el nimero de adultos con trabajos remunerados o dedi-
cados a otras actividades productivas y su retorno, mientras

50 Organisation for Economic Co-operation and Development, Fact sheet on how
competition policy affects macro-economic outcomes, octubre 2014. Disponible
en: https://www.oecd.org/daf/competition/2014-competition-factsheet-iv-en.pdf
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que los precios del consumidor afectan el valor real de ese
ingreso en términos de posibilidades de consumo. Segundo
(...) es ampliamente reconocido que la competencia detona
crecimiento econémico al incrementar la productividad indus-
trial, lo que conduce a aumentos en el producto interno bruto
y a una expansion de empleo.*

Lo anterior es relevante para los paises en vias de desarrollo, cuya
poblacién de menor ingreso suele dirigir su gasto a segmentos
poco competidos. La categoria mas significativa de consumo para
los hogares de menores recursos es, por mucho, la de alimentosy
bebidas no alcohdlicas. Por ejemplo, en 10 de 13 paises analizados
en América Latina y Africa, donde existia informacion, el decil de
ingreso mas bajo gastaba el 40 % de su ingreso total en esa ca-
tegoria.® Otros productos y servicios de fuerte gasto incluyen el
transporte, medicamentos, energéticos y transporte; todos estos
suelen presentar problemas de competencia en distintos grados.

En México, estudios han puesto énfasis en el dafio que el poder de
mercado de las empresas ocasiona en la capacidad adquisitiva
de las familias, sobre todo las de menores recursos. Destacan dos
estudios de Urz(a,* los cuales indican que la falta de competencia
en siete productos de consumo masivo provoca una pérdida entre el
6y 7% delingreso del 30 % mas pobre de la poblacion. Asimismo,
muestra que el 37 % del gasto promedio de los hogares mexicanos
en zonas urbanas se destina a bienes en estructuras monopédlicas
u oligopdlicas.*

51 World Bank Group, “A Step Ahead: Competition Policy for Shared Prosperity
and Inclusive Growth”, 2017, p. 8. Disponible en http://www.oecd.org/competition/
competition-policy-for-shared-prosperity-and-inclusive-growth.htm

52 World Bank Group, 2017, p. 11.

53  Carlos Urzda, Evaluacién de los efectos distributivos y espaciales de las em-
presas con poder de mercado en México, documento de trabajo, Ciudad de México:
ITESM, 2008.

54  Aunque con la critica de algunos autores. Ver Ibarra, Luis Alberto, “Concentra-
cién de mercados, colusion y bienestar social en México, Una revisién metodolégica’,
El Trimestre Econémico, vol. LXXXIII (3), ndm. 331, pp. 493-523, 2016. Alberro, J. y
R. Schwabe, “Reconsiderando la evaluacion de los efectos distributivos del ejercicio
del poder de mercado en México”, El Trimestre Econdmico, vol. LXXXII (3), ndm. 331,
pp. 459-492, 2016.
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A través de un analisis econométrico, Aradillas analiza 12 catego-
rias de gasto® en 46 ciudades del pais e identifica desviaciones de
precios no asociadas a los costos de las industrias proveedoras,
lo que sugiere la existencia de poder de mercado en uno o varios
eslabones de la cadena de produccién. El autor concluye que
existe una pérdida de bienestar en 11 de esas 12 categorias, lo que
implicé que los hogares mexicanos gastaron un 15.7 % adicional
de su ingreso. Peor alin, el sobreprecio crece en la medida que el
ingreso baja, llegando hasta el 30.9 % para el decil | (menor ingreso).

Figura 3. Estudio Aradillas

Sobrepecio en promedio: 98%

30% 27% 26%

8%
Pollo Carne

15% 14%

Fruta Pan  Insumospara Ldcteos Vegetales Transporte Tortillas Transporte
construccion aéreo de pasajeros

La conclusion de todos estos estudios es alarmante, pues apuntan
a una fuerte pérdida de bienestar con efectos regresivos, donde a
menor ingreso mayor es la pérdida. Segln datos del CONEVAL, el
36 % de los mexicanos no cuentan con recursos suficientes para
adquirir siquiera los productos de la canasta basica. Por eso, la
politica de competencia cobra especial relevancia en paises donde
existe una alta concentracion aunada a condiciones de pobreza que
alcanzan a una proporcion relevante de la poblacion.

55 Tortilla de maiz, pan, pollo y huevo, carne de res, carnes procesadas, lacteos,
frutas, verduras, bebidas no alcohélicas, medicamentos, transporte foraneo de
pasajeros y materiales de construccion. Ver Andrés Aradillas, “Estudio del impacto
que tiene el poder de mercado en el bienestar de los hogares mexicanos”, Ciudad de
México: Comisién Federal Competencia Econémica, 2018.
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IV.  EVOLUCION DE LA POLITICA DE COMPETENCIA EN
MEXICO

Desde la Constitucion de 1857 existia una “prohibicién” a los mo-
nopolios. Por décadas ese contenido qued6 como mero postulado
programatico, el cual se fue diluyendo mediante la constituciona-
lizacién de diversos monopolios en favor del Estado y un sistema
econdmico que privilegiaba un sistema planificador o centralizador
plagado de barreras a la competencia.

No fue sino hasta 1992, con la publicacién de la Ley Federal de
Competencia Econémica, cuando podemos hablar de la existen-
cia de un sistema de competencia mas o menos estructurado. Es
decir, llegamos mas de un siglo después que Estados Unidos, que
publicé su Sherman Act en 1890. Esta pieza legislativa fue parte de
un proceso de liberalizacién econémica que habia iniciado una
década antesy de una reforma institucional; en efecto, a inicios de
la década de los noventa México concretd reformas administrativas
derivadas del nuevo modelo econémico basado en el libre mercado,
asi como en menor intervencionismo y mayor énfasis en las tareas
de supervision regulatoria.

Ademas, el TLCAN negociado en 1992 y que entraria en vigor el 1
de enero de 1994 exigia en su articulo 1501 lo siguiente:

1. Cadauna de las Partes adoptard o mantendra medidas que
prohiban practicas de negocios contrarias a la competenciay
emprenderd las acciones que procedan al respecto, recono-
ciendo que estas medidas coadyuvaran al cumplimiento del

objeto y los propésitos de este Tratado. Con este fin, las Partes
realizardn ocasionalmente consultas sobre la eficacia de las

medidas adoptadas por cada Parte.

2. CadaunadelasPartes reconoce laimportancia de la coopera-
ciény la coordinacion entre sus autoridades para impulsar la
aplicacion efectiva de la legislacion en materia de competencia
en lazonade libre comercio. Las Partes cooperaran también en
cuestiones relacionadas con el cumplimiento de la legislacidn
en materia de competencia y consultaran sobre asuntos de
interés mutuo, incluidos la asistencia legal mutua, la comuni-
cacién, la consulta e intercambio de informacién relativa a la
aplicacion de las leyes y politicas en materia de competencia
en la zona de libre comercio.
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3. Ninguna de las Partes podra recurrir a los procedimientos de
solucién de controversias de este Tratado respecto de cualquier
asunto que surja de conformidad con este articulo.

El proyecto de la ley de competencia -que retomd la experiencia de
los Estados Unidos- resultd novedoso, pues no sélo la materia era
nueva, sino que contenia conceptos econémicos especializados 'y
conferia amplios margenes de discrecionalidad técnica en favor de
una nueva autoridad. Las multas impuestas parecian altas frente
a las previstas en otras leyes administrativas, aunque en realidad
eran bajas conforme las mejores practicas. La Exposicion de Motivos
referia que “en materia de sanciones, se prevé que estas sean de
tal magnitud que tengan un verdadero efecto disuasivo y minimice
los incentivos a infringir la ley”. Al respecto, explicaba que:

[S]i bien las sanciones pecuniarias aqui propuestas son mayores
que las establecidas por otros ordenamientos, esto es justifi-
cable en virtud de que las ganancias monetarias de llevar a
cabo prdcticas monopdlicas son, en general, extremadamente
altas, de manera que, si la sancion pecuniaria fuera pequeria,
no se aplacarian las tendencias a infringir la ley, mientras que
el dafio provocado a la sociedad puede ser enorme.

Enrealidad, el paso del tiempo fue mostrando que el sistema nacid
fragil tanto en las sanciones como en el equipamiento material y
juridico de la autoridad. Las multas eran bajas, aunado a que era
materialy juridicamente muy dificilimponerlas y hacerlas efectivas.*
Por ejemplo, en la ley de 1992 no existia la posibilidad de practicar
visitas de verificacién sorpresa y las capacidades forenses eran
limitadas, mientras que los recursos humanos y presupuestales
de la autoridad eran escasos. Asi, contrario a lo que se aseguraba
en la Exposicion de Motivos, los agentes tenian incentivos para
infringir la ley y quedarse con las ganancias extra normales que
generaban sus practicas anticompetitivas. La historia habria de ir
corrigiendo estas insuficiencias institucionales, aunque asumiendo
las consecuencias que generaron durante mucho tiempo.

En aquel momento, el proyecto de nueva ley generd desconfianza
entre los empresarios, el gremio de abogados e, incluso, entre

56 Las multas tenian un tope de 375 mil salarios minimos.
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miembros del propio gobierno que presento la iniciativa de ley.*
A pesar de ello, la ley fue aprobada en sesion del 14 de diciembre
de 1992 sin mayor discusion.* Al respecto, la justificacion de la ley
partia de que México atravesaba por un cambio en las reglas que
regian la industria, asi como el nuevo rol del Estado en una econo-
mia que se liberalizaba e insertaba en el mundo. Asi, la Exposicién
de Motivos referia lo siguiente:

La politica econémica adoptada por la administracién a mi
cargo, refleja un progreso natural e irreversible en nuestro
quehacer econémico. Los cambios han alterado de una manera
fundamental la aplicacion de las leyes en materia de organi-
zacion de la industria y del comercio. La apertura comercial
al exterior y la competencia en la industria y el comercio in-
terior, esta dltima resultado en parte de la revision del marco
regulatorio y en la desincorporacién de empresas estatales
no estratégicas, han aumentado el papel de los mercados
en la asignacion de recursos y reducen la importancia de los
instrumentos de politica basados en los controles directos a
los precios y a la produccién. En el dmbito internacional se
observan cambios similares. [...]

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

57  Ver Graciela Marquez Colin “La Institucionalizacién de una Politica: la Ley de
Competencia Econémica y la Comisién Federal de Competencia”, en La Politica de
Competencia en el Umbral de la Consolidacién, Ciudad de México: CFC, USAID y
Miguel Angel Porra, 2013, pp. 50-52.

58 Gracias al cabildeo previo, la aplanadora priista, y al hecho de que al mismo
tiempo fue discutida la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, la cual atrajo
mayores reflectores
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nopélicas, que den mayor seguridad juridica a los particulares
en el quehacer econémico y que reduzcan la incertidumbre
derivada de la actuacion discrecional de la autoridad. De ahi
laimportancia de la iniciativa de Ley Federal de Competencia
Econémica que se somete a su alta consideracion. [...]

Los objetivos centrales de la iniciativa que someto a la consi-
deracion de ese H. Congreso, radican en promover la eficiencia
econémica y evitar las prdcticas monopélicas. La iniciativa,
de aprobarse, protegeria el proceso competitivo y la libre con-
currencia de los particulares en las actividades econémicas.
Es precisamente el proceso constante y permanente en el que
las empresas compiten entre si lo que trae como resultado
menores costos, mejores y nuevos productos, mayores servi-
cios para los consumidores y menores precios. En suma, una
mayor eficiencia.

La ley fue publicada el 24 de diciembre y entrd en vigor en junio
del afio siguiente. La primera autoridad, la Comisién Federal de
Competencia, naci6 en 1993 como 6rgano desconcentrado con
autonomia técnica de la entonces Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial. El arranque fue complicado, pues habia que generar
una practica administrativa, confianza, criterios y jurisprudencia,
asi como hacer valer decisiones frente a un sistema judicial rigido
y hostil frente al nuevo sistema. El valor de la primera década, mas
que intervenciones eficaces o correcciones exitosas, radic6 en sen-
tar las bases del sistema y socializar su pertinencia e importancia.
Gracias a este camino es que los beneficios y virtudes de contar
con un sistema de competencia son dificilmente cuestionados en
la actualidad.

Dos momentos marcaron la maduracién del sistema: las refor-
mas a la ley de 2006%° y 2011, las cuales dotaron de mayores
herramientas y atribuciones juridicas a la autoridad para hacer
valer su mandato. La primera ampli6 el catalogo de practicas pro-
hibidas, internaliz6 aprendizajes de disputas judiciales, mejord
el sistema de notificacion de concentraciones y cred el programa
de inmunidad, un instrumento de gran eficacia —en México y el

59 Reforma ala Ley Federal de Competencia Econdmica, publicada en el Diario
Oficial de la Federaci6n el 28 de junio de 2006.
60 Reforma a la Ley Federal de Competencia Econdémica, publicada en el Diario
Oficial de la Federaci6n 11 10 de mayo de 2011.
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mundo- para detectar, romper y sancionar carteles. La segunda
permitié la terminacién anticipada de investigaciones mediante
implementacién de compromisos tratdndose de practicas mono-
pélicas relativas y concentracionesilicitas, introdujo figuras como
el poder sustancial “conjunto”, medidas cautelares y las visitas de
verificacion sorpresa -un instrumento esencial de investigacion-,
al paso que criminalizd los carteles y elevd el monto de sanciones
administrativas al 10 % de los ingresos del agente infractor por
practicas monopdlicas absolutas y 8 % por las relativas. A partir
de estas reformas el régimen de competencia mexicano comenzé
a acercarse a las mejores practicas internacionales.

El Gltimo momento transformador llegd mediante una reforma
constitucional publicada el 11 de junio de 2013. Dicha reforma creé
un nuevo 4rgano constitucional autbnomo del Estado mexicano, la
Comision Federal de Competencia Econémica (Cofece). Esta se erigid
como la autoridad responsable de promovery proteger el proceso
de competenciay libre concurrencia en todos los mercados —con
excepcion de los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion,
los cuales quedaron a cargo del nuevo regulador en la materia, el
Instituto Federal de Telecomunicaciones-. Su conduccion esta a
cargo de siete Comisionados nombrados a través de un novedoso
y Unico procedimiento regulado por ministerio constitucional, el
cual cuenta con sélidos filtros técnicos y reduce la discrecionalidad
del Ejecutivo para realizar nominaciones ante el Senado.

La Cofece cuenta, desde el propio texto constitucional, con atribu-
ciones para ordenar la eliminacion de barreras a la competenciay
libre concurrencia, emitir regulacion para el acceso a insumos esen-
ciales, asi como desincorporar activos, derechos o partes sociales.

En este sentido, el articulo 28 constitucional, parrafo 12, establece
que:

El Estado contard con una Comision Federal de Competencia
Econdémica, que serd un 6rgano auténomo, con personalidad
juridica y patrimonio propio, que tendrd por objeto garantizar
la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, inves-
tigar y combatir los monopolios, las practicas monopélicas,
las concentraciones y demds restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta
Constitucion y las leyes. La Comision contard con las facultades
necesarias para cumplir eficazmente con su objeto, entre ellas
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las de ordenar medidas para eliminar las barreras a la com-
petencia y la libre concurrencia; reqular el acceso a insumos
esenciales, y ordenar la desincorporacién de activos, derechos,
partes sociales o acciones de los agentes econoémicos, en las
proporciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

Figura 4. Ejesinstitucionales de la reforma constitucional®

Autonomia constitucional Facultades incrementales
IFT / COFECE Desincorporacién de activos, insumos
Proceso Comisionados esenciales, barreras a la competencia

Separacién de funciones

Reglas especiales Transparencia y rendiciéon
de control judicial de cuentas reforzadas
Tribunales especializados, no Informes y programas de actividades

suspension, amparo indirecto

Alaluz delfortalecimiento del sistema se establecieron obligaciones
especiales en materia de transparencia y rendicion de cuentas.®
La reforma también cre6 tribunales federales especializados en
competencia econdmica y fijé limites respecto del uso del juicio de
amparo.® El sistema de revision judicial sigue presentando retos
mayusculos y todavia no logra establecer un equilibrio que permita

61 Enel Amparo en Revisién 1100/2015, resuelto por la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 16 de agosto de 2017, la Corte identificd
algunas de estas caracteristicas al analizar el nuevo sistema en el que se circuns-
cribia el Instituto Federal de Telecomunicaciones, y las dividi6 en cuatro rubros:
sustantiva (reconocimiento de nuevos derechos), adjetiva (aplicacion efectivay su
relacién con los medios de impugnacion y litigios, asi como jueces especializados),
regulatoria (facultades regulatorias en dicho mercado), e institucional (autonomia
e independencia).

62 Incluyendo obligaciones de presentar un programa anual de trabajo e informes
trimestrales de actividades, comparecencias entre el Senado de la RepUblica, reglas
de publicidad y de gobierno digital.

63 Aunque, la misma Constitucion sefiala que para el caso de multas u 6rdenes
de desincorporacidn, no se ejecutaran éstas hasta en tanto se resuelva el amparo
interpuesto.
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tutelar derechos sin afectar la eficacia de la funcion administrativa. Si
bien los juzgadores han generado criterios auxiliares, esimportante
respetar los grados de deferencia que exige la materia cuando se
satisfagan los principios juridicos y los estandares de razonabili-
dad aplicables. La alta litigiosidad de los asuntos y el abuso de los
recursos de defensa no han cesado y la dificultad para hacer valer
las decisiones de la autoridad continda siendo un reto.

Llamé la atencidn el nivel de detalle de la reforma que, en gran me-
dida, obedecié a la desconfianza politica del momento, al miedo de
que los objetivos fueran diluidos mediante legislacién secundariay
alatortuosa experiencia regulatoria que habiamos experimentado
desde los inicios. A fin de aplicar los nuevos parametros constitu-
cionales y ajustar diversos aspectos adjetivos y sustantivos, pero
retomando en lo fundamental los conceptosy practica que habian
tomado asidero a lo largo del tiempo, la Ley Federal de Competencia
Econdmica vigente fue promulgada en 2014,

Elarticulo 28 contiene los fundamentos sustantivos del sistema de
competencia econémica mexicano, que incluye tanto la organizacion
dela Cofece e IFT y algunas reglas basicas, como la tutela al principio
de libre concurrencia y competencia en los mercados, que se ha
convertido en un sélido parametro de regularidad constitucional
frente a actos y normas de autoridad.

Araiz de diversos casos la jurisprudencia de la Segunda Sala de la
SCJN -Décima Epoca- establece que entre los bienes juridicos tu-
telados por el articulo 28 constitucional se encuentran los derechos
del consumidor y de la sociedad, y los relativos a la competencia
y libre concurrencia, los cuales estan invariablemente unidos a la
pretension de no afectar a los consumidoresy al pablico en general
por la realizacidn de actos que no permitan la adquisicion de bienes
y servicios en condiciones de competencia.
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TablaC. Principales cambios LFCE 2014

Facultades
incrementales

 Procedimiento especial de investigacion (correctivo de

mercados) en materia de insumos esencialesy barreras
a la competencia, que puede concluir en 6rdenes, reco-
mendaciones y lineamientos regulatorios

Procedimiento

Denuncias “preferentes” por el Ejecutivo federal
Autonomia técnica de la Autoridad Investigadora (Al)
Procedimiento adversarial entre la Al y los agentes em-
plazados para el caso de practica prohibidas

El Poder Ejecutivo, porsi o a través de la Secretaria de Eco-
nomia o la Profeco, puede presentar denuncias ante la Al
Reforzamiento de facultades de investigacion

Reglas de contacto entre Comisionados y agentes/re-
presentantes

Audiencia oral

Practicas
monopolicas

Nueva practica absoluta referente al intercambio de
informacion

La colusion en licitaciones incluye las piblicas y privadas
Dos nuevas practicas monopdlicas relativas (estrecha-
miento de margenes y negativa de trato o restriccion de
un insumo esencial)

Concentraciones

Autorizacidn previa y necesaria para cerrar la operacién
Proceso de presentacidn de condiciones ante riesgos
Mayor plazo para investigar concentraciones ilicitas

Transparencia
y rendicion
de cuentas

Consulta publica previa para instrumentos normativos
Mecanismo para “opiniones formales”

Sanciones

Aumento de sanciones penales

Tipo penal por alteracidn de evidencia

Inhabilitacién a funcionarios y directivos por su partici-
pacion en practicas monopdlicas absolutas
Desincorporacién como sancin en caso de reincidencia

PRACTICAS MONOPOLICAS. BIENES JURIDICOS TUTELADOS
EN ESTA MATERIA POR EL ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Entre los
bienes juridicos tutelados por el precepto citado se encuen-
tran los derechos del consumidor y de la sociedad, sin que
ello implique que se trate de la dnica proteccion perseguida
por la Constituciéon, pues también reconoce los relativos a la
competencia y a la libre concurrencia, lo que es légico pues
en la medida en que exista un ambiente de competencia y
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libre concurrencia, el consumidor y la sociedad en general,
como eslabones de un cadena de produccion, se benefician
al no ser afectados por prdcticas monopélicas; los conceptos
de competencia y libre concurrencia invariablemente van
unidos a la pretension de no afectar a los consumidores
y al piblico en general por la realizacion de actos que no

permitan la adquisicion de bienes y servicios en condiciones
de competencia.® [Enfasis afiadido]

La Segunda Sala de la SCJN ha reconocido que este derecho esta
ligado a preceptos de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos
y la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo (2a./J. 75/2017
(10a.)).% A propbsito de la controversia constitucional promovida
por la Cofece en contra de la “Politica de Confiabilidad, Seguridad,
Continuidad y Calidad en el Sistema Eléctrico Nacional” emitida
por la Secretaria de Energia, la cual beneficiaba artificialmente a
la Comision Federal de Electricidad y relegaba a los generadores
privados de energias limpias, la misma Sala reconocié que la com-
petencia es un derecho humano del consumidor:*

“Entonces, si bien el desarrollo del SEN se ha de promover en
condiciones de eficiencia, Calidad, Confiabilidad, Continuidad,
seguridad y sustentabilidad ello no ha de anular otros objetivos
constitucionales, de forma que las lineas de politica también
han de estar encaminadas a crear condiciones adecuadas
para un mercado de libre competencia y concurrencia en las
actividades antes citadas en donde puede haber diversos
participantes.

He aqui la trascendencia de lo que en realidad contiene el
articulo 28 constitucional, esto es, el derecho humano del

64 Véase lajurisprudencia 2a./J. 9/2017 en el Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |, febrero de 2017, pagina 398 y niimero de
registro 2013628.

65 Véase lajurisprudencia2a./J. 75/2017 de rubro “IMPUESTO ESPECIAL SOBRE
PRODUCCION Y SERVICIOS SOBRE BEBIDAS SABORIZADAS CON AZUCAR AGREGADA.
ES ACORDE CON LOS DERECHOS DE LIBRE COMPETENCIAY CONCURRENCIA.’ en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo I, junio
de 2017, pagina 701 y nimero de registro 2014500.

66 Para una discusion del caso ver Alejandro Faya Rodriguez, “El sector eléctrico
y la competencia como principio constitucional”, El Juego de la Suprema Corte,
Nexos, Febrero 17, 2021.
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consumidor frente al abuso de los productores, industriales,
comerciales o empresarios de servicios, que impidan la libre
competencia y concurrencia en el mercado, gue tenga como

finalidad generar ventaja en perjuicio de las demds personas,
determinadas o indeterminadas’. [Enfasis afiadido]

La Cofece logré organizarse y hacer valer su autonomia constitu-
cional, capitalizar los avances de una politica de competencia que
inici en 1993 y fortalecer progresivamente sus procedimientos y
pericia técnica. Almismo tiempo, los mercados evolucionanyy sur-
gen nuevos y complicados modelos de negocio, los ciclos politicos
cambian y nuevas hostilidades aparecen, los agentes econémicos
encuentran mecanismos mas sofisticados para cometer conduc-
tas anticompetitivas, mientras que el Poder Judicial Federal fija
estandares y parametros que a veces suplen lagunas, pero que en
otras ocasiones dificultan lograr la finalidad disuasoria que debe
caracterizar a todo sistema de competencia. El sistema sigue en
construccidn y es de interés plblico que continde afianzandose.

En los dltimos afios la Cofece ha realizado diversos analisis para
estimar el bienestar que generan algunas de sus intervenciones,
particularmente en lo que refiere a las practicas monopdlicas 'y
concentraciones que fueron objetadas o condicionadas. Este tipo
de ejercicios son una buena practica internacional, pues permiten
socializar el valor e importancia de las labores de competencia,
monitorear el comportamiento de mercados afectadosy, de paso,
fortalecer la rendicién de cuentas.

Elejercicio anterior normalmente arroja una ganancia en el bienestar
del consumidor gracias al abatimiento de sobreprecios artificiales.
Las estimaciones pueden ser ex ante o ex post, dependiendo del
tipo de informacion utilizada.®” En lo que se refiere a estimaciones
ex post, en el caso de las empresas farmacéuticas que coordinaron
posturas para repartirse contratos de venta de insulina y sueros al
IMSS, la Cofece identificd un dafio de al menos 622.7 millones de
pesos, los cuales podrian haberse utilizado para comprar 292 % mas
deinsulinay 128 % mas de suero (0 47 unidades de tomografia, 727

67 Lasevaluacionesex post analizan las condiciones que genera una intervencion
especifica después de un tiempo determinado, mientras que las evaluaciones ex
ante realizan la estimacidn con la mejor informacidn que se tenga al momento de
la intervencion.
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ambulancias 02168 incubadoras).® Ejercicios diversos incluyen la
evaluacion del impacto de una concentracion en la industria qui-
mica® y una practica de colusion en el autotransporte federal de
carga.” En lo que toca a ejercicios ex ante, los resultados arrojan
mermas de distinto nivel.

TablaD. Evaluaciones ex ante Cofece™

Beneficio a

~ precios de

Caso Ano | 5022 en mi-
les de pesos

Transporte aéreo de pasajeros (10-002-2015) 2019 3,952,864.4

Concentracidn entre Rea y Magnekon en el mer-

cado de cable de magneto (CNT-069-2017) AU SIBIGEAH

Servicios de traslado, custodia y proce-

samiento de valores (DE-006-2015) AL 2

Estudios de laboratorio y ban-

co de sangre (DE-011-2016) 2020 2,518,821.3

Gas L.P., PMA (DE-022-2017 y acumulado) 2022 2,411,582.3
Concentracidn Delta Aeroméxico (CNT-127-2016) 2017 1,837,128.4
Produccidn, distribucidn y comercializa-
cidén de compresores herméticos en te- 2014 1,529,030.3
rritorio nacional (10-002-2009)
Productos de celulosa (10-004-2017) 2021 1,448,620.5

Concentracidn entre Bayer y Mon-

santo (CNT-024-2017) el M

68 Comision Federal de Competencia Econdmica “Estimacion de los beneficios
obtenidos por la sancién de un cdrtel en licitaciones publicas del IMSS en México”,
2015. Disponible en: https://www.cofece.mx/cofece/phocadownload/PlaneacionE/
imss_evaluacion_ex-post.pdf

69 Comision Federal de Competencia Econdmica, “Evaluacién Ex Post de una
Concentracién en la Industria Quimica de México”,2016. Disponible en: https://www.
cofece.mx/cofece/phocadownload/PlaneacionE/evexpost_industriaquimica.pdf
70 Comisidn Federal de Competencia Econdmica, “Evaluacién del impacto de
una prdctica colusiva en el mercado de autotransporte de carga en México”, 2015.
Disponible en;
https://www.cofece.mx/cofece/phocadownload/PlaneacionE/cofece evalua-
cion_mercado_de_autotransporte de_carga.pdf

71 Comisi6n Federal de Competencia Econdmica, “Beneficio econdmico de las
intervenciones de la COFECE: evaluaciones ex ante”, ediciones 2014 a 2022, a precios
de 2022. Se muestran las 10 evaluaciones con mayor beneficio.
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V. COMPETENCIA: UNA POLITICA DE ESTADO

Desde 2019 el Fondo Monetario Internacional advertia que el po-
der de mercado ha incrementado en las economias avanzadas,™
lo que coincide con reportes de la OCDE que indican aumentos
en los niveles de concentracidn en paises como Estados Unidos,
Japén, Alemania y Francia, asi como en los ingresos corporativos
en Estados Unidosy Europa.™ Los paises en vias de desarrollo, con
instituciones débiles y economias menos funcionales, resienten
estos efectos alin mas.

Estosy otros fendmenos, como la preponderancia que han alcanzado
los gigantes digitales o las alzas de precios que lastiman constan-
temente a la poblacidn, pueden ser indicativos de problemas de
competenciay de fallas en el sistema, lo que ha alimentado criticas
0 escepticismo. Pero no hay que olvidar que las condiciones eco-
ndémicas e institucionales, asi como el rol de muchas otras politicas
publicas, son parte de la ecuacion.

Aunque enfrente retos y desafios de gran escala, la politica de
competencia es mas relevante que nuncay, acompafiada de otras
medidas, constituye un poderoso motor de prosperidad. Genera
incentivos a la eficiencia; es decir, a producir mas, mejory a menor
costo. Almismo tiempo, disciplina los preciosy limita la concentra-
cién de poder econdmico en unas cuantas manos. La competencia
no sélo es politica econémica, sino también social, en la medida
que mejora las condiciones de precio, disponibilidad, calidad y
variedad de bienes y servicios.

La OCDE y el Banco Mundial sefialan que el nivel de competencia
tiene un impacto multifacético en la reduccion de la pobreza y el
aumento de la prosperidad compartida, por suimpacto en variables
como el ingreso de productores, trabajadores, precios y produc-
tividad industrial,” lo que es mas importante para los paises en

72 International Monetary Fund,“Growth Slowdown, Precarious Recovery’; en
World Economic Outlook, abril 2019.

73 Organisation for Economic Co-operation and Development, DAF/COMP/M
(2018)1/ANNT/FINAL, “Executive Summary of the hearing on Market Concentration,
Annex to the Summary Record of the 129th Meeting of the Competition Committee
held on 6-8 June 2018”.

74 World Bank Group, “A Step Ahead” en “Competition Policy for Shared Prosperity
and Inclusive Growth”, 2017, p. 8. Disponible en: http://www.oecd.org/competition/
competition-policy-for-shared-prosperity-and-inclusive-growth.htm
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vias de desarrollo, cuya poblacién de menor ingreso suele dirigir
su gasto a mercados poco competidos.

Lo anterior exige esfuerzos en diversas dimensiones. Ante los nuevos
escenarios y retos que plantea la economia moderna, las leyes e
instituciones deben fortalecerse para contribuir de manera mas
contundente en sus objetivos de reprimir y, sobre todo, disuadir
conductas anticompetitivas, asi como para evitar fendmenos de
concentracion anticompetitivos; esto, sin afectar los niveles de
inversion, eficiencia, emprendedurismo e innovacion. El sistema
es ddctil, flexible y debe ser evolutivo.

En cualquier caso, construir economias competidas exige acciones
que involucren a multiples actores. La politica de competencia
tiene impacto transversal y debe visualizarse como una politica
de Estado que guie decisiones, esfuerzos, leyes y politicas publicas
que hagan que los mercados funcionen para la sociedad, y eviten
que la sociedad opere para los mercados.
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