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Resumen: Tras tres décadas de la promulgacion de la primera ley antimonopolios en México y superada
una etapa defensiva en la que la Comision Federal de Competencia Econdmica consolidé sus facultades, se
presenta un momento oportuno para reflexionar sobre el futuro del derecho antimonopolios en el pais.
Este analisis destaca la relevancia de que los legisladores, comprendan el papel fundamental que juegan
en el disefio y efectividad de la politica de competencia. Asimismo, es importante entender las limitaciones
del derecho antimonopolios (i.e., la investigacién y sancién de conductas anticompetitivas y el sistema de
control de concentraciones), entendido como una herramienta mas dentro de una politica de competencia
mas amplia. Esta comprensién permite asignar responsabilidades y aplicar el derecho antimonopolios de
manera mas efectiva, complementandolo con la regulacion sectorial cuando sea necesaria una intervencién
estatal mas contundente para asegurar condiciones de competencia en los mercados. El reto inmediato en
México consiste en implementar una combinacién de estrategias que abarquen desde litigios civiles por
dafios en materia de competencia, hasta una revisién exhaustiva de la regulacién sectorial en mercados
con desafios significativos de competencia. El cambio en la presidencia de México que se llevara a cabo el
proximo afio es una oportunidad para revisitar estos temas y organizar la politica de competencia desde las
propuestas de los principales actores politicos del pais.

***

En febrero y marzo de 2023, el Senado de la Republica ratific6 el nombramiento de dos nuevos
comisionados y designé a la nueva presidenta de la principal autoridad antimonopolios de México, la
Comisién Federal de Competencia Econdmica (“COFECE")." Con ello se cubrieron todas las posiciones del
Pleno de esta institucién, que hasta entonces habian estado vacantes por la omisién del presidente de la
Republica-Andrés Manuel Lépez Obrador- de seleccionar a los aspirantes a Comisionados.? Asimismo, en
junio de este mismo afio se cumplieron 30 afios de la entrada en vigor de la primera ley antimonopolios
en México.3 Estos eventos marcan el inicio de una nueva etapa para la COFECE y nos dan oportunidad
para reflexionar sobre el rumbo del derecho antimonopolios en el pais.

1 Véase Rodrigo Alcazar Silva y Giovanni Tapia Lezama, nuevos comisionados de la Cofece, COFECE, disponible en: https://
www.cofece.mx/rodrigo-alcazar-silva-y-giovanni-tapia-lezama-nuevos-comisionados-de-la-cofece/#:~:text=Rodrigo%20
Alc%C3%A1zar%20Silva%20y%20Giovanni%20Tapia%20Lezama%2C%20nuevos%20comisionados%20de%20la%20Cofece,-
La%20Comisi%C3%B3n%20Federal y Andrea Marvan Saltiel es designada comisionada presidenta de la Cofece, COFECE, dis-
ponible en: https://www.cofece.mx/andrea-marvan-saltiel-es-designada-comisionada-presidenta-de-la-cofece/#:~:text=La%20
comisionada%20Andrea%20Marv%C3%A1n%20Saltiel,del%20Senad0%20de%20la%20Rep%C3%BAblica.

2 ElPleno de la COFECE se conforma de siete comisionados, uno de los cuales funge como su presidente, y es el érgano encargado
de resolver en sede administrativa los asuntos de su competencia. El proceso de designacién de los Comisionados inicia con una
evaluacion técnica de la cual el presidente de la Republica debe seleccionar a uno de entre los cinco aspirantes con los resultados
mas altos, quien posteriormente debe ser ratificado por el Senado.

3 Laprimeraley antimonopolios en México fue publicada el 24 de diciembre de 1992 y entr6 en vigor 180 dias después de su publicacion.

4 Alo largo de este documento se hace referencia al “derecho antimonopolios” entendido como los procedimientos de inves-
tigacion y sancién de conductas anticompetitivas, asi como el sistema de control de concentraciones, conocidos en Estados
Unidos como derecho “antitrust” y que son legado del Sherman Act y el Clayton Act, como se describe mas adelante. El tér-
mino “antitrust” refleja la historia de Estados Unidos antes de 1890, con la existencia de monopolios en la coloniay el control
de los “trusts” sobre mercados petroleros, de transporte ferroviario, azlcar, acero, entre otros.



En los ultimos cuatro afios, COFECE mantuvo una agenda defensiva ante los constantes ataques del Poder
Ejecutivo a los drganos autonomos y el desinterés en la politica de competencia econdmica de la actual
administracién (2018-2024). Por ejemplo, COFECE defendié su autonomia para determinar los salarios
de sus funcionarios,” inicié multiples litigios en el sector energético en contra de politicas y conductas
anticompetitivas provenientes de 6rganos publicos® y exigio el nombramiento de sus comisionados faltantes
de manera que le permitieran sesionar validamente todos los asuntos de su competencia’

De una u otra forma, COFECE ha logrado hacer valer sus facultades y asi, muy loablemente, su
fortalecimiento institucional. Ha demostrado co6mo una institucion relativamente pequefia puede
generar contrapesos, especialmente en una democracia incipiente y fragil como la mexicana. En gran
medida, esto fue posible gracias al disefio institucional bajo el que la agencia fue creada, en la que se
previé la existencia de un drgano colegiado para la toma de decisiones conformado por profesionales
cuya seleccién depende de un proceso en parte meritocratico y en parte politico. Esto, sin dejar de
destacar el trabajo realizado desde la creacién de la institucién en 2013, donde se ha impedido la
influencia o intervencion de actores econdmicos o politicos en la toma de decisiones técnicas. Ello ha
enviado la sefial a los mercados sobre la estricta aplicacion de la ley antimonopolios en México, siendo
quizas éste el legado mas importante de los comisionados que han ocupado el cargo desde entonces.?

I. LOS ALCANCES DE LA POLITICA DE COMPETENCIA

El nombramiento de los nuevos comisionados es importante no solo porque implica la posibilidad de
COFECE de poder ejercer todas sus facultades,® sino también porque genera certezas en la continuidad
de la institucién y, hasta cierto punto, sobre la continuidad de la politica de competencia econdémica
en los mercados en un contexto ideolégicamente adverso. Pasada esta etapa defensiva, es un buen
momento para replantearse el rumbo en la materia. Para ello, primero es importante contextualizar y
comprender los alcances y limitaciones de la politica de competencia.

En las comparecencias de los candidatos a comisionados -recientemente ratificados- realizadas ante la
Comisién de Economia del Senado mexicano, algunos senadores cuestionaron la efectividad y utilidad
de COFECE, particularmente considerando que esta cuenta con facultades constitucionales para eliminar
barreras a la competencia y regular insumos esenciales.'® Asimismo, se refirieron a la alta concentracion en
los mercados e incluso solicitaron su intervencion para atender las deficiencias en los servicios de transporte
aéreo de pasajeros que se prestan desde el Aeropuerto Internacional de la Ciudad de México (“AICM").

5 Véase “Confirma SCJN suspensién que prohibe reducir ‘sueldazos’ en INE, Cofece y Banco de México”, El Financiero, dis-
ponible en: https://www.elfinanciero.com.mx/nacional/2021/04/21/confirma-scjn-suspension-que-prohibe-reducir-suelda-
zos-en-ine-cofece-y-banco-de-mexico/

6 Véanse por, ejemplo, COFECE interpone controversia constitucional contra la emisién de la Politica de confiabilidad, seguridad,
continuidad y calidad en el Sistema Eléctrico Nacional, COFECE, disponible en: https://www.cofece.mx/cofece-interpone-contro-
versia-constitucional-contra-la-emision-de-la-politica-de-confiabilidad-seguridad-continuidad-y-calidad-en-el-sistema-electri-
co-nacional/#:~:text=La%20COFECE%20considera%20que%20la,generaci%C3%B3n%20y%20suministro%20de%20electricidad
y “Otorgan suspensién a Cofece contra plan de gas natural de Sener”, Forbes, disponible en: https://www.forbes.com.mx/otor-
gan-suspension-a-cofece-contra-plan-de-gas-natural-de-sener/#:~:text=La%20Cofece%20solicit%C3%B3%20dicha%20suspen-
Si%C3%B3n,1a%20SCJN%20en%20su%20lista

7 Véase “Cofece acude a la SCJN para destrabar nombramientos”, El Economista, disponible en: https://www.eleconomista.com.
mx/empresas/La-Cofece-presenta-controversia-constitucional-por-falta-de-3-comisionados-20211209-0096.html

8 Alrespecto, véase Alejandra Palacios Prieto, “Reflexiones de mi presidencia en la COFECE y sobre algunos de sus retos al futuro”,
Investigaciones CeCo (febrero, 2022), disponible en: https://centrocompetencia.com/reflexiones-alejandra-palacios-cofece/

9 Véase, por ejemplo, “Por falta de nombramientos de Comisionados, la COFECE suspende el plazo para emitir resolucion
sobre barreras a la competencia en el sistema de pagos con tarjeta”, COFECE, disponible en: https://www.cofece.mx/por-fal-
ta-de-comisionados-se-suspende-procedimiento/

10 Véase Reunion de las Comisiones Unidas de Economia y Estudios Legislativos, Segunda, del Senado, 2 de febrero de 2023, Canal
del Congreso, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=ud-v5nxIEnd
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Sin embargo, llama la atencién que son precisamente los legisladores -quienes reclaman la falta de
efectividad de la politica de competencia- los primeros que podrian y deberian revisar integralmente las
principales reglas legales que pudieran estar generando problemas de competencia econémica en los
mercados. En efecto, la politica de competencia es el conjunto de normas y acciones gubernamentales
mediante las que se regula el poder de mercado, en cualquiera de sus formas, y cuyas bases se
encuentran en la Constitucién mexicanay las leyes que la reglamentan.™

En México, es el Congreso quien emite las leyes sectoriales y aquellas que rigen transversalmente sobre los
diversos sectores econémicos del pais. Estas leyes establecen las principales reglas que rigen los diferentes
mercados econdmicos y que, en mayor o menor medida, incluyen normas en materia de competencia
econdmica. Porejemplo, la Ley de Hidrocarburos establece obligaciones de acceso abierto a la infraestructura
logistica de las empresas, regulacion tarifaria para evitar la imposicién de precios supracompetitivos y
procedimientos de autorizacién para que un grupo econdmico pueda integrarse verticalmente. Asi, las leyes
federales, tales como la Ley de Hidrocarburos,'? la Ley de Aeropuertos,’ la Ley Reglamentaria del Servicio
Ferroviario,' la Ley de la Industria Eléctrica’™ y la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion,'®
establecen regulaciones sectoriales que prevén principios y reglas para garantizar el acceso a los mercados
mediante procesos competitivos y evitar que se mantenga indebidamente o abuse del poder de mercado.”

Otras leyes establecen reglas que indirectamente impactan la competencia en los mercados. Por
ejemplo, la Ley de Comercio Exterior'® rige transversalmente todos los sectores econémicos del pais al
prever la posibilidad de imponer cuotas compensatorias, i.e., cuotas antidumping a las importaciones
que se realicen con un precio menor al valor “normal” de aquel que tienen en su pais de origen. Los
procedimientos antidumping también tienen un efecto directo en la competencia, pues tienen la
capacidad de limitar el nUmero de oferentes y, en consecuencia, dar lugar a la posible existencia de
estructuras de mercado anticompetitivas o a la existencia de poder de mercado -excepto cuando la
cuota castiga precios predatorios de un agente econémico con poder de mercado.

Si bien no se exige de los legisladores una formacién necesariamente técnica, pues forman parte del proceso
politico de nuestra democracia, es necesario tener presente su rol en las politicas publicas principales del pais.
Por ejemplo, mucho podrian hacer los legisladores para beneficiar la competencia en los servicios de transporte
aéreo de pasajeros que se prestan desde el AICM, como ya lo ha analizado exhaustivamente la COFECE,™

11 Véase, entre otros, el articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

12 Véase en el sitio oficial de la CAmara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lhidro.htm

13 Véase en el sitio oficial de la CAmara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/laero.htm

14 Véase en el sitio oficial de la Camara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Irsf.htm

15 Véase en el sitio oficial de la CAmara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lielec.htm

16 Véase en el sitio oficial de la CAmara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Iftr.htm

17 Estas leyes suelen establecer reglas en materia de competencia con diversos objetivos, incluyendo regulaciéon sobre monopolios
naturales, reglas para garantizar el libre acceso a los mercados o que buscan generar un campo parejo para todos los agentes
econémicos que participan en los mismos. Por ejemplo, la Ley de Hidrocarburos trata a los sistemas de transporte, distribucién
y almacenamiento de hidrocarburos y petroliferos como monopolios naturales al establecerles obligaciones de acceso, como
publicar la capacidad disponible en su infraestructura mediante boletines electrénicos, asi como los resultados de su asignacion.
De igual manera, la capacidad que se contrata pero no se utiliza debe ser comercializada en mercados secundarios o puesta a
disposicién del transportista para que la ofrezca al publico a través del boletin electrénico. El propésito de lo anterior es que los
comercializadores o usuarios terceros puedan identificar y aprovechar la capacidad disponible y tener acceso a ella en condicio-
nes de competencia. Ademas, la autoridad sectorial tiene la facultad de regular las tarifas de estos servicios de logistica, lo cual
también funciona como mecanismo para restringir la capacidad de un agente econémico de fijar precios por encima del nivel
competitivo. Por otro lado, dicha ley también establece un mecanismo de subastas para la asignacién de contratos de explora-
ciény produccién de petréleo y gas natural (actualmente suspendidas por la administracién en curso) y obligaciones a comercia-
lizadores de los diversos productos regulados de no negar el servicio de forma indebidamente discriminatoria.

18 Véase en el sitio oficial de la Cdmara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ice.htm

19 Véase la resolucion de COFECE en el mercado de la provision de los servicios de transporte aéreo que utilizan el AICM para sus
procedimientos de aterrizaje y/o despegue contenida en el expediente IEBC-001-2015, disponible en: https://www.cofece.mx/
CFECResoluciones/docs/Asuntos%20]uridicos/V225/9/3849523.pdf
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estableciendo principios para la asignacién eficiente de los slots del aeropuerto. Incluso, podrian replantearse
las reglas de separacién vertical a las que esta sujeto el ACIM, de manera que sus incentivos permitan maximizar
el uso eficiente de la infraestructura aeroportuaria®. Lo mismo aplica para otra infraestructura controlada por
el Estado, como el Sistema Nacional de Gasoductos operado por el Centro Nacional de Control del Gas, que
también enfrenta retos derivados de su falta de incentivos para maximizar beneficios, y que repercute en su
capacidad de realizar inversiones necesarias para su adecuado funcionamiento.

De este modo, los legisladores tienen un papel fundamental en el disefio de la politica de competencia en
México, siendo quizas ellos los primeros responsables de su efectividad. Sin duda el Poder Ejecutivo y los
Estados también tienen un rol esencial, pues mientras el primero se encarga de implementar la legislacion
federal mediante la emisién y aplicacién de regulacion secundaria, los segundos se encargan de establecer
e implementar normas a nivel local en los sectores econémicos de su competencia. En este contexto, la Ley
Federal de Competencia Econdmica de 2014 (“LFCE de 2014" 0 “LFCE"),*' que encarna al derecho antimonopolios
en México, es una herramienta mas dentro de la mas amplia politica de competencia de este pais.

El derecho antimonopolios es una creacién estadounidense de finales del siglo XIX que ha sido
desarrollada durante décadas por sus cortes, mediante un sistema de precedentes judiciales, al mas
puro estilo del common law. Sin embargo, su objetivo no siempre ha sido igualmente entendido. A lo
largo de estos afios, el derecho antimonopolios en Estados Unidos ha sido influenciado por diferentes
corrientes de pensamiento y ha perseguido fines distintos?,

En la primera mitad del siglo XX, las ideas del ministro de la Corte Suprema Louis Brandeis® tuvieron una
fuerte influencia. De forma similar a la divisidon del poder politico que se prevé en la Constitucion de Estados
Unidos, el movimiento encabezado por el ministro Brandeis entendia el derecho antimonopolios como un
sistema de contrapesos en los mercados para impedir la excesiva concentracién del poder econémico. El
objetivo, entre otros, era que las empresas privadas no tuvieran la capacidad de impedir el ejercicio de las
libertades de los ciudadanos, sirvieran a la concentracién del poder politicoy, en consecuencia, constituyeran
una amenaza para la democracia.?* Asi, se hacia un énfasis en la regulacion econémica e intervencién estatal
con la finalidad de proteger estructuras de mercado que garantizaran el acceso y la competencia.

Sin embargo, durante la segunda mitad del siglo XX el derecho antimonopolios sufri6 un cambio
transformacional con la introduccién del estdndar del bienestar del consumidor (consumer welfare)
desarrollado por la Escuela de Chicago. Desde entonces, el derecho antimonopolios se enfoca en lograr
que el consumidor final sea quien se beneficie de las eficiencias econdmicas -reflejadas en menores
precios, mayor calidad o innovacién, etc.- mediante la libre competencia.

20 Véase el articulo 29 de la Ley de Aeropuertos que impide la integracion vertical entre prestadores de servicios de transporte
aéreoy de servicios aeroportuarios. Al respecto, ver nota CeCo “México: Posible integracién vertical en el mercado aéreoy
desafios para la competencia”.

21 Véase en el sitio oficial de la Camara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ifce.htm

22 Alrespecto, ver notas de CeCo “Déja vu: La Orden Ejecutiva de Biden y la influencia neo-brandeisiana”; “Responsables del declive
en la aplicacién de la ley de competencia de EE.UU.: jEscuela de Chicago o grandes empresas?”; y “ForoCompetencia: Efectos del
movimiento neobrandeisiano en EE.UU. y Latinoamérica”.

23 Quien sirvié en la Suprema Corte de Estados Unidos de 1916 a 1939.

24 Lina Khan. The New Brandeis Movement: America’s Antimonopoly Debate. Journal of European Competition Law & Practice,
2018, Vol. 9, No. 3, p. 2-3.
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Con la predominancia del capitalismo en el mundo, el derecho antimonopolios estadounidense ha sido
gradualmente exportado a practicamente todas las economias de mercado del planeta, aunque no de
una manera uniforme.? Las democracias capitalistas tienen dos procesos fundamentales para promover
los intereses publicos, uno es el proceso politico y el otro es el mercado. El objetivo fundamental del
derecho antimonopolios es regular este segundo proceso, es decir, establecer las reglas necesarias
y 6ptimas para que los mercados no sean quebrantados por quienes participan en éstos, y para ello
usa a la competencia como su pilar fundamental. En la actualidad, la idea econdmica basica sobre la
gue descansan las leyes antimonopolios es que los productores que son ineficientes eventualmente se
veran obligados a salir de los mismos y, a su vez, aquellos mercados altamente rentables atraeran a
productores eficientes. Esto es socialmente deseable porque el capital se redistribuye y desplaza hacia
las actividades mas rentables, y se logra asi una asignacion eficiente de recursos.

El derecho antimonopolios regula el problema del poder de mercado mediante la investigacion y sancién de
conductas anticompetitivas, principalmente: (i) acuerdos entre competidores para fijar el precio/restringir la
oferta o segmentar los mercados -también conocidos como carteles econémicos o acuerdos horizontales- que,
mediante su coordinacion, simulan la existencia de un agente con poder de mercado; y (i) conductas unilaterales
o acuerdos verticales a través de los cuales una empresa abusa de su poder de mercado. Bajo el estandar del
bienestar del consumidor, la existencia de poder de mercado no es sancionable en si misma, pues es una situacion
gue puede resultar del esfuerzo, mérito o riesgos asumidos por un agente econdmico, y que se puede traducir en
una oferta de mayor calidad, mejor precio o innovacién, en beneficio de los consumidores. Sin embargo, obtener
o mantener dicho poder indebidamente o abusar de éste es lo que prohibe el derecho antimonopolios.

La prohibicion de estas conductas anticompetitivas son el legado del Sherman Act de 1890. Sin embargo,
el derecho antimonopolios en Estados Unidos también se implementa mediante una mezcla de estrategias
regulatorias con el fin de optimizar los problemas de aplicacion excesiva o insuficiente de la norma. Asi,
también existe otra herramienta importante de regulacion, de caracter ex ante, consistente en un sistema
de control de concentraciones: la Clayton Act de 1914. Dicha herramienta permite a las autoridades actuar
de forma preventiva para evitar la formacién de estructuras de mercado que sean propicias para la comision
de conductas anticompetitivas. Este mecanismo descansa en la idea y reconocimiento de que es mas facil
prevenir conductas anticompetitivas que investigarlas y sancionarlas. Adicionalmente, en Estados Unidos
existe la posibilidad de reclamar por la via civil el pago del triple de los dafios derivados de conductas
anticompetitivas (treble damages), con lo que se busca producir un efecto disuasorio en los mercados.

En México, la Constitucién de 1857 fue la primera en prohibir los monopolios, regla que luego también
fue recogida en la Constitucion de 1917. Asimismo, en esta Constitucion también se afadieron otras
disposiciones relevantes en materia de competencia, como que la ley castigaria toda concentracién o
acaparamiento en pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga como objeto el alza de
precios. No obstante, no fue hasta 1992 cuando por primera vez se dio contenido sustantivo a dicha
norma constitucional mediante la publicacién de la primera Ley Federal de Competencia Econémica
(“LFCE de 1992").%5 Esta ley fue resultado de una exigencia de Estados Unidos y Canada para suscribir el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte con México (NAFTA, por sus siglas en inglés).

La LFCEde 1992 logré, de unaforma encomiable, recoger el derecho antimonopolios de Estados Unidos y codificar
los principales criterios para determinar la existencia de conductas anticompetitivas -carteles econémicos y

25 Incluso el debate en Estados Unidos ha vuelto a surgir, cuestionandose el estandar del bienestar del consumidor y el enfoque
en eficiencias. Esto ante la creciente importancia de las grandes empresas de tecnologia (ver articulo de CeCo de M. Jacobs “La
Declaraciéon de Utah y el simposio ‘Los nuevos locos afios 20": la agenda progresista de las leyes antitrust”).

26 Véase en el sitio oficial de la CAmara de Diputados, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/Ifce.htm
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abuso de poder de mercado. A estas conductas se les denoming, bajo la legislacién mexicana, como “practicas
monopdlicas absolutas” y “practicas monopdlicas relativas”, respectivamente. Ademas, la LFCE de 1992 adopté
también el sistema de control de concentraciones, como un mecanismo de regulacién ex ante para revisar y
autorizar aquellas operaciones con potencial de generar efectos anticompetitivos (de forma similar a la Clayton
Act). Posteriormente, mediante una reforma legislativa en 2011, también se estableci6 la posibilidad de reclamar
la responsabilidad civil por dafios derivados de conductas anticompetitivas.?” Sin embargo, este mecanismo no
ha funcionado en México por diversas razones estructurales de nuestro sistema juridico.?®

El texto de la actual Constitucion de México prohibe la existencia de monopolios, con excepciones para
monopolios estatales en ciertos mercados. En ese contexto, su origen pudo haber seguido un razonamiento
similar al del ministro Brandeis, pues se enfoca en prohibir la concentraciéon del poder econémico, sin
importar que en algunos mercados puede ser mas eficiente que exista un monopolio o un nimero reducido
de oferentes.? Sin embargo, ni la LFCE de 1992 ni la LFCE de 2014 vigente retomaron dichas ideas, pues
Unicamente son sancionables las conductas que se consideran anticompetitivas, pero en ningdn caso se
sanciona a una empresa por su tamafio, como pudiera ser un monopolio.** Para determinar si una conducta
es anticompetitiva bajo dichas leyes se sigue la regla de la razén (rule of reason). Este es un criterio de escrutinio
judicial desarrollado a lo largo de diversos precedentes judiciales en Estados Unidos mediante el cual se
otorga a un imputado la posibilidad de demostrar que su conducta conlleva la transmisién de eficiencias que
disfruta el consumidor final, i.e., que sus efectos pro-competitivos superan sus efectos anticompetitivos y que
benefician al consumidor final.3' Esto se explica porque, al final del siglo XX, cuando se promulgé la primera ley
antimonopolios en México (1992), la influencia de la Escuela de Chicago ya era dominante en Estados Unidos,
generandose una posible inconsistencia entre las leyes antimonopolios y el texto constitucional.

Durante la vigencia de la LFCE de 1992 la entonces autoridad antimonopolios, llamada “Comision Federal de
Competencia” (COFECO) intenté en multiples ocasiones investigar y sancionar conductas anticompetitivas
en mercados altamente concentrados, como los de telecomunicaciones y energia. No obstante, un nimero

27 Véase el articulo 38 de la LFCE de 1992 reformada mediante el DECRETO por el que se reformany adicionan el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles, el Codigo Civil Federal, la Ley Federal de Competencia Econémica, la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, la Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Federacion, la Ley General del Equilibrio Ecolégicoy la Proteccién al Ambiente y la Ley de Protecciony
Defensa al Usuario de Servicios Financieros, publicado en el Diario Oficial de la Federacién (“DOF”) el 30 de agosto de 2011.

28 En muchos casos, los litigios civiles en México pueden llegar a ser poco efectivos pues un demandado tiene la posibilidad de
prolongarlos significativamente mediante la presentaciéon de una serie de recursos procesales, excepciones y apelaciones
qgue le permiten que la resolucién del asunto tome afios. Esto implica un costo alto y desincentivo para quien intenta iniciar
una accién. En materia de competencia econédmica, un consumidor afectado por una conducta anticompetitiva enfrentaria,
por definicién, a empresas con alta capacidad econdémica, lo cual reduce fuertemente su incentivo a intentar obtener una
compensacién por el dafio sufrido, sabiendo que posiblemente su contraparte cuenta con recursos para enfrentar un litigio
por un tiempo importante. Estas mismas dificultades para la resolucién de un litigio las enfrentaria un demandante para
obtener la informacién de la parte demandada que sea necesaria para sustentar su teoria de dafio.

29 Por ejemplo, los monopolios naturales se caracterizan por exhibir fuertes economias de escala, lo cual implica que las empresas
reducen sus costos al incrementar su produccién hasta alcanzar el nivel de produccién que minimice sus costos, i.e., la escala
minima eficiente. En los monopolios naturales la escala minima eficiente se alcanza cuando se produce por encima de la mitad
del mercado, por lo que la existencia de multiples competidores seria ineficiente.

30 Alternativamente se podria argumentar que la Constitucién mexicana no tiene intencién de prohibir de forma absoluta

los monopolios, sino solo aquellas conductas que afecten el funcionamiento eficiente de los mercados, ya que el texto del

articulo 28 de la Constitucién prohibe los monopolios “[...] en los términos y condiciones que fijen las leyes". De esta manera,
se podria argumentar que la Constitucién delegé en el legislador federal la capacidad de determinar cudles son aquellas

estructuras de mercado proclives a generar efectos anticompetitivos y regularlas. En ese contexto, tanto la LFCE de 1992

como la LFCE de 2014 sefialan que tienen como objetivo, entre otros, prevenir y eliminar los monopolios y demas restric-

ciones al funcionamiento eficiente de los mercados. Adicionalmente, dichas leyes en ningln caso establecen sanciones u

otorgan facultades a las autoridades para actuar en contra de determinadas estructuras de mercado, sino que se enfocan

en determinar si una conducta es anticompetitiva o noy, en funcién, de ello se determina su legalidad.

El andlisis de los carteles econémicos no sigue la regla de larazén ya que, por decision de politica publica, esas conductas estan

prohibidas categdéricamente (i.e., per se) al considerarse que es altamente improbable que puedan tener efectos pro-compe-

titivos en los mercados. No obstante, los carteles se deben distinguir de los acuerdos de colaboracién entre competidores,
estando estos relacionados a una colaboracién productiva de negocios (a diferencia de empresas/negocios no relacionados),
pudiendo ser sometidos a un analisis de eficiencias para determinar su legalidad (conforme a la regla de la razén).
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importante de estos esfuerzos fueron frenados en el poder judicial.3 Por ello, al final del dia, las principales
empresas dominantes en esos mercados lograron mantener su posicién en el mercado.

I1l. LAS LIMITACIONES DEL DERECHO ANTIMONOPOLIOS

Es bajo este contexto que, en 2013, bajo la administracion del Presidente Enrique Pefia Nieto, se llevaron a
cabo reformas, entre otros, a los articulos 25, 27 y 28 Constitucionales para lograr una mayor liberalizacion
econdmica y alcanzar un mayor grado de competencia en diversos sectores clave de la economia mexicana,
incluyendo en mercados de telecomunicaciones y energia.®® Estas reformas establecieron diversas
herramientas regulatorias en materia de competencia econdmica, adicionales al derecho antimonopolios,
para mejorar las condiciones de competencia de estos mercados, como obligaciones de acceso abierto, no
discriminacion, regulacion de tarifas e incluso regulacién asimétrica a empresas con poder de mercado.

Como parte de este paquete de reformas en materia de competencia econémica, el derecho antimonopolios
también fue fortalecido con la creacién de la COFECE como un érgano constitucionalmente auténomo. Esta
autonomia implic6 una total independencia del resto de los poderes del Estado (incluyendo del Ejecutivo), la
extraccion de los procedimientos de investigacidn y sancion de conductas anticompetitivas del régimen de
amparo tradicional (que es el juicio para la revision de la constitucionalidad de los actos de autoridad que
hacia muy lentos los procedimientos de investigacion y sancién instruidos por la agencia de competencia),
el incremento en el monto de las sanciones por la comisién de conductas anticompetitivas, y la creacién de
juzgados y tribunales especializados en la materia, entre otros arreglos institucionales.?

Estas reformas constitucionales en materia de competencia deben entenderse como un reconocimiento por
parte de los principales actores politicos del pais de que el derecho antimonopolios en México, por si mismo, no
habia sido suficiente para corregir estructuras de mercado proclives a conductas anticompetitivas. Por ello, de
manera adicional al derecho antimonopolios, se recurrié a una intervencién del Estado mucho mas agresiva y
directa, a través de regulacién sectorial. Asi, las hoy vigentes Ley de Hidrocarburos y Ley de la Industria Eléctrica
encarnan, en gran medida, una reforma en materia de competencia econémica en el sector energético.

32 Por ejemplo, en 1997 la extinta COFECO emitié una declaratoria de poder sustancial en cinco mercados en los que participaba
Telmex. Ello detonaba la facultad del regulador sectorial en materia de telecomunicaciones, de poder imponerle regulacion.
Sin embargo, Telmex defendi6 sus intereses en las cortes y logré que no se le aplicara dicha regulacion. Al respecto, véase “El
debate de las telecomunicaciones en México. A manera de introduccion” en El trimestre econémico, disponible en: https:/www.
eltrimestreeconomico.com.mx/index.php/te/article/view/154/328. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de México declaré
invalida una sancion de la extinta COFECO en contra de Pemex por atar la venta de gasolinas y diésel a los servicios de traslado de
esos mismos combustibles. Al respecto, véase nota de la COFECE disponible en: https:/www.cofece.mx/fallo-de-scjn-no-impli-
ca-que-bajo-el-marco-normativo-vigente-pemex-pueda-negar-la-entrada-de-transportistas-a-sus-instalaciones-o-atar-la-ven-
ta-de-sus-combustibles-a-la-contratacion-de-cualquier-servi/

33 Véase el Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones, asi como el Decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia,
publicados en el DOF el 11 de junio de 2013 y el 20 de diciembre de 2013, respectivamente.

34 Con la reforma constitucional de 2013, se crearon dos autoridades administrativas constitucionalmente auténomas en materia
de competencia econdémica. Por un lado, el Instituto Federal de Telecomunicaciones (“IET"), que es la autoridad en materia de
competencia econémica de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones y, por otro, la COFECE, que es la autoridad en la
materia en el resto de los sectores econémicos del pais. Asimismo, mediante dicha reforma se ordené la creacién de juzgados de
distrito y tribunales en materia administrativa especializados en competencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones. Ac-
tualmente existen tres juzgados de distrito y dos tribunales especializados en competencia. Estos juzgados se encargan de revisar
la constitucionalidad de las resoluciones emitidas por cualquier autoridad administrativa que involucren aspectos relacionados
con competencia, mediante juicios de amparo (i.e., el juicio de control de constitucionalidad en México). Ello incluye evidentemente
las decisiones de la COFECE y el IFT, pero también de otras autoridades administrativas cuando sus decisiones involucran aspectos
relacionados con el proceso de competencia en los mercados, como ha sucedido constantemente con los actos de la Comisién Re-
guladora de Energia o la Secretaria de Energia (cuando estos han afectado el proceso de competencia en el sector de hidrocarburos
o electricidad o, incluso, de la Secretaria de Economia en los procedimientos antidumping). Las sentencias de los juzgados estan
sujetas a revisién de los tribunales especializados referidos o, en su caso, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

m Av. Presidente Errdzuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

CentroCompetencia


https://www.eltrimestreeconomico.com.mx/index.php/te/article/view/154/328
https://www.eltrimestreeconomico.com.mx/index.php/te/article/view/154/328
https://www.cofece.mx/fallo-de-scjn-no-implica-que-bajo-el-marco-normativo-vigente-pemex-pueda-negar-la-entrada-de-transportistas-a-sus-instalaciones-o-atar-la-venta-de-sus-combustibles-a-la-contratacion-de-cualquier-servi/
https://www.cofece.mx/fallo-de-scjn-no-implica-que-bajo-el-marco-normativo-vigente-pemex-pueda-negar-la-entrada-de-transportistas-a-sus-instalaciones-o-atar-la-venta-de-sus-combustibles-a-la-contratacion-de-cualquier-servi/
https://www.cofece.mx/fallo-de-scjn-no-implica-que-bajo-el-marco-normativo-vigente-pemex-pueda-negar-la-entrada-de-transportistas-a-sus-instalaciones-o-atar-la-venta-de-sus-combustibles-a-la-contratacion-de-cualquier-servi/

Estassoluciones,decaracterregulatorio-sectorial,sonentendiblesporqueelderechoantimonopolios-entendido
fundamentalmente como los procedimientos de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas y de
control de concentraciones, que son el legado del Sherman Acty el Clayton Act de Estados Unidos y que en ese
pais se les conoce como derecho antitrust - enfrenta multiples problemas practicos que reducen su efectividad.
Por ejemplo, la investigacion y sancién de conductas anticompetitivas consiste en un mecanismo correctivo
de politica publica que implica, primero, identificarla, vencer en un litigio administrativo y constitucional a
los imputados y, finalmente, establecer las medidas correctivas adecuadas para reestablecer las condiciones
de competencia en un mercado (i.e., remedios conductuales o estructurales). En este contexto, los recursos
de las autoridades antimonopolios, como COFECE, suelen ser limitados, lo cual incrementa la dificultad de
identificar y sancionar correctamente conductas anticompetitivas. Ademas, los incentivos para denunciar
conductas anticompetitivas por las empresas afectadas son bajos si no confian en la capacidad y oportuna
intervencion de la autoridad antimonopolios para resolver el problema planteado. Esto es particularmente
importante cuando se enfrenta a grandes conglomerados, que tienen la capacidad econémica y técnica para
hacer frente -con probabilidades de éxito- a una investigacion y litigio. Ademas, la capacidad de la autoridad
para dar seguimiento y asegurar el adecuado cumplimiento de medidas correctivas también es limitado.

Por otro lado, la reforma constitucional al derecho antimonopolios de 2013 y su legislacion secundaria de
2014, a través de una mezcla de herramientas de investigacién muy efectiva, resolvieron algunos de los
problemas asociados ala efectividad de las investigaciones de conductas anticompetitivas. Particularmente,
las autoridades antimonopolios en México* tienen la facultad de iniciar una investigacion, manteniéndola
en secreto durante un periodo inicial, asi como la capacidad de realizar visitas de verificacion sin dar
previo aviso a los investigados durante ese periodo de secrecia. En muchos casos, esa combinacién ha
sido muy efectiva para detonar los programas de inmunidad y reduccién de sanciones que permiten a la
autoridad exentar o reducir las sanciones aplicables a las empresas investigadas que, a cambio, otorguen
evidencia de la conducta anticompetitiva. Ante el riesgo de enfrentar multas equivalentes de hasta el 10%
de los ingresos anuales de los agentes econdmicos, estos programas han dado un importante impulso a
la investigacidn y sancidén de conductas anticompetitivas en México.

Bajo todo este contexto, y volviendo a lo planteado en la introduccién de este articulo sobre las criticas
de los senadores de la Comision de Economia, estas son relevantes no solamente porque ellos son los
primeros responsables de la politica de competencia mexicana, sino también porque ponen todo el peso
de dicha politica en los hombros de las autoridades administrativas de competencia y, principalmente, de
la COFECE. Con ello, pasan por alto que en realidad los problemas de alta concentracion econémica, falta
de competencia en los mercados y otras materias ya sefialadas, se deben discutir desde multiples aristas,
considerando la politica hacendaria, el régimen de sucesiones3 y evidentemente la politica de competencia,
incluyendo la regulacion sectorial y el derecho antimonopolios, entre otras.

35 Tal como se indic6 previamente, la COFECE y el IFT son las dos autoridades antimonopolio en México.

36 Debe existir un reconocimiento y entendimiento por parte de los actores politicos, incluyendo de los legisladores, de que
la mayoria de los problemas econdmicos, incluyendo la alta concentracién en los mercados, requieren generalmente de la
implementacién de una serie de estrategias para su atencion. Seria por lo menos ingenuo pensar que la politica de compe-
tencia, por si sola, podria solucionar problemas de esa dimensién. La politica de competencia se debe acompafiar de otras
estrategias que permitan generar igualdad de oportunidades para que todos los miembros de una sociedad puedan partici-
par de forma efectiva en los mercados. En este contexto, la politica hacendariay el régimen de sucesiones son herramientas
qgue pueden contribuir a la redistribucién de riquezay, en consecuencia, de oportunidades.
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El hecho de que se responsabilice a la principal autoridad antimonopolios de México por la politica de
competencia del pais podria en principio parecer inocuo, pero en realidad puede llegar a tener un efecto muy
nocivo en los mercados. Como cualquier otro érgano fiscal, la autoridad antimonopolios tiende a buscar que
sus investigaciones terminen en sanciones firmes. Sin embargo, en los mercados econémicos es igualmente
dafiino dejar de sancionar conductas anticompetitivas (error tipo IlI), como sancionar equivocadamente
aquellas conductas que no tienen efectos anticompetitivos (error tipo I), pues en ambos casos se afecta al
proceso de competencia debido a que se puede llegar a fomentar conductas dafiinas y disuadir conductas
beneficiosas para este, en menoscabo del objetivo del derecho antimonopolios.

Apesar delaseparacion que debe existir entre la autoridad que investigay aquella que resuelve,? la COFECE ya ha
perdido un asunto en el que se determiné la existencia de comunicaciones entre dichas autoridades.®® Ello refleja
que al interior de la institucidn se pueden llegar a generar incentivos para sancionar. Asi, las sanciones impuestas
y el tamafio de las multas de COFECE suelen ser indicadores importantes del desempefio de la institucion.

En este marco, parece importante que “se quite el peso” de toda la politica de competencia econémica del pais
de los hombros de la principal autoridad antimonopolios. Esto, con el fin de que los incentivos a sancionar
y el consecuente riesgo de incurrir en errores tipo Il (i.e., sanciones a conductas no anticompetitivas) sea
reducidos, pues estos son dafiinos paralos mercadosylainnovacién. Asi, se requiere que el trabajo de COFECE
se concentre en discusiones de alto rigor técnico y una constante revision de su practica administrativa que
pueda traer beneficios importantes al derecho antimonopolios en México, sin necesidad de pasar por el
oneroso proceso politico que implica realizar reformas a las leyes.®

El derecho antimonopolios de México debe avanzar en otra direccion, buscando esa mezcla de estrategias
para lograr la disuasién de conductas anticompetitivas y el fomento de conductas pro-competitivas. El
primer paso en este camino es entender el importante rol que juegan los principales actores politicos en
este proceso, incluyendo los legisladores.

En este sentido, el reto mas inmediato es lograr implementar los litigios civiles en materia de competencia.
Por un lado, se podria eliminar la restriccién que existe en la LFCE de 2014 para reclamar dafios derivados de
conductas anticompetitivas, consistente en la exigencia de que la conducta haya sido previamente sancionada
por la autoridad antimonopolios, para que recién alli se pueda demandar la responsabilidad civil del infractor
(sistema follow-on). Si bien existe la preocupacién de que los juzgados civiles no tengan la capacidad técnica
para resolver estos asuntos, este es un problema cuya solucién depende de voluntad politica (de los poderes

37 El articulo 28 de la Constituciéon mexicana establece que, al interior de la COFECE, se debe garantizar la separacién entre la auto-
ridad que conoce de la etapa de investigacion y la que resuelve en los procedimientos seguidos en forma de juicio, i.e., entre la
Autoridad Investigadora y el Pleno de la COFECE.

38 Véase la ejecutoria en el amparo en revisién R.A. 9/2020 emitido por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Admi-
nistrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusiéon y Telecomunicaciones del 9 de julio de 2020.

39 Por ejemplo, en el caso de las clausulas de no competencia en los procedimientos de control de concentraciones, ni la LFCE ni
COFECE restringen la posibilidad de suscribirlas. No obstante, en los casos en los que el plazo de duraciéon de dichas cladusulas es
superior a 3 afios, COFECE (en el ejercicio de su practica administrativa y considerando los incentivos de las partes notificantes
de la concentracion) revierte inicialmente la carga de la prueba para que sean las partes quienes demuestren que la clausula no
generara efectos anticompetitivos en los mercados. Si el término de la cldusula de no competencia no supera los 3 afios, entonces
(bajo ciertos criterios respecto de su alcance) COFECE permite generalmente que la operacién proceda sin escrutinio adicional.
Esto es un claro ejemplo de como la practica administrativa puede moldear de forma importante al derecho antimonopolios. La
utilidad de que la practica administrativa de COFECE se mantenga en constante revision también se refleja en la relativamente
reciente interpretacion que hace dicha autoridad de la fraccion | del articulo 90 de la LFCE, mediante la cual se permite que las
partes que notifican una concentracién puedan prorrogar en multiples ocasiones el plazo para presentar la informacién reque-
rida por la ley para su admisién a trdmite y estudio. Con ello se eliminé un problema recurrente en el que operaciones no eran
admitidas a tramite, por no cumplir con las formalidades legales en el plazo original el cual podria ser prorrogado en una sola
ocasién. Esta interpretacion atiende quizas una de las preocupaciones principales para las partes que notifican una operacién de
concentracion que es la resolucion expedita de su tramite.
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Ejecutivo y Legislativo), pues en gran medida bastara con destinar recursos para la capacitacion de funcionarios
publicos. Asimismo, se deberan establecer procedimientos que permitan hacer operativos dichos juicios
indemnizatorios, de manera que el juzgador pueda acceder a evidencia suficiente para resolver el asunto sin
poner en riesgo su confidencialidad y sin que los demandados tengan la posibilidad de dilatar el procedimiento
con el objetivo de retrasar intencionalmente su resolucion, entre otras cuestiones procesales. En la medida en
que existan otras estrategias paralelas contribuyendo a la disuasion de conductas anticompetitivas, COFECE
podra enfocarse en sectores clave de la economia y de mayor complejidad técnica.

Por otro lado, también se tienen que revisar los sectores econdmicos que presentan mayores problemas
de competencia, como los de servicios aeroportuarios y mercados energéticos, y trabajar en la regulacién
sectorial, incluyendo pensar en el redisefio institucional de los reguladores sectoriales.

Todo ello estd, en primer lugar, en las manos de los legisladores federales, que son quienes cuentan con las
facultades para coordinar e impulsar una politica de competencia a través de regulacion sectorial y promover
el avance del derecho antimonopolios al terreno de la responsabilidad civil. El cambio en la administracién
federal que se llevara a cabo el préximo afio en México es una oportunidad para revisitar estos temas y volver
a organizar la politica de competencia desde las propuestas de los principales actores politicos del pais.
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