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L. Antecedentes.- La Ley
Federal de Competencia
Econdmica (la "LFCE"), cumplio
recientemente 11 anos de ha-
ber entrado en vigor y actual-
mente sus disposiciones son
materia de debate. Las princi-
pales criticas se relacionan con
la legalidad de las resoluciones
dictadas por la Comisién Fe-
deral de Compe tencia ("CFC"),
las facultades abiertas que
ejerce en la conduccion de las
investigaciones y del proce-
dimiento en general, asi como
respecto de la constitucionali-

dad de los preceptos de la LFCE
y su Reglamento.

Recordemos que la LFCE naci6
bajo el entorno econdédmico
existente durante la gestion del
Presidente Salinas de Gortari
en el que se impulsé la desre-
gulacion econémica, la apertu-
ra comercial internacional y la
privatizacion. El complemento
natural de una politica econé-
mica como la descrita fue pre-
cisamente la creacién de la
LFCE en el que se diera vida a la
CFC como el "arbitro" que ase-

gurara un "campo de juego
parejo" ('level playing field"),
para los agentes econdmicos
que intervinieran en el juego
de la oferta y demanda de
bienes o servicios.

Con la LFCE se dej6 atras la
etapa de proteccionismo y con-
troles estatales para dar paso
al libre juego de las fuerzas del
mercado. La LFCE precisamen-
te es el instrumento legal/eco-
némico, en el cual se puntua-
liza que serdn la eficiencia
econémica y la libre concurren-
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cia a los mercados los valores
juridicos tutelados.

Ahora bien, las sentencias dic-
tadas por nuestros tribunales
federales han sido cataliza-
dores de la discusion sobre la
necesidad de reformas sustan-
ciales a la LFCE (impulsadas por
la propia CFC y por la Barra
Mexicana de Abogados), e in-
cluso de un proyecto de Ley
Federal para la Competencia
Econdémica y la Competitividad
(el "Proyecto de Ley").

El propésito de este Boletin es
fundamentalmente enfatizar
que el Proyecto de Ley podria
representar un retroceso en la
politica de competencia en
México y que, por el contrario,
la LFCE puede ser reformada
con el objeto de darle cer-
tidumbre juridica a los particu-
lares y hacerla operativa para
la autoridad.

Il. Breve descripcion de la
problematica del Proyecto
de Ley y de la necesidad
de reformas a la LFCE.

A).-PROYECTO DE LEY.
El Proyecto de Ley rompe el sis-
tema tradicional de la politica
preventiva (concentraciones) y
declaratorias de dominancia de
mercados que abastecen diver-
sos mercados; pretende modi-
ficar sustancialmente el esque-
ma actual de practicas mono-
policas y, de la misma manera,
se distancia de los estandares
internacionales existentes en
los paises que adoptaron la

economia de mercado como su
modelo econdmico a partir de
1990. Finalmente, es contrario
a los modelos de legislacion de
los Estados Unidos de América
y de la Unién Europea y se aleja
de las recomendaciones que
dio a nuestro pais la OECD en
sus documentos de evaluaciéon
realizados en 1998 y en 2003
respecto de la politica de com-
petencia en México.

El Proyecto de Ley fundamen-

talmente:

(i) Desaparece la prohibicion
de pleno derecho o "per se"
de las practicas monopdli-
cas_absolutas o acuerdos
entre competidores para
fijar precio, dividir merca-
dos, concertar posturas en
licitaciones o restringir el
abasto. Excepcionalmente
los acuerdos entre com-
petidores tienen efectos
pro-competitivos (por ejem-
plo, la cooperacién en
investigacién y desarrollo),
por lo que desaparece la
prohibicion de que los
agentes competidores de-
ben tomar sus decisiones
individualmente y no susti-
tuir la competencia por
cooperacion artificial pare-
ce desacertada. El Proyecto
de Ley se aleja de los estan-
dares internacionales que
los considera "por si mis-
MOs perniciosos y sin justi-
ficacion pro-competitiva" y
sujeta dichas practicas a
una serie de requisitos que
son mas comunes en los
acuerdos verticales y no en
los horizontales.
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(i) Desaparece las practicas
monopdlicas relativas (con-
tratos de exclusividad, di-
visiéon vertical de mercados,
denegacion de trato, ventas
atadas, boicot, etc.).

(iii) Omite considerar la politica

sionistas y sentencias de nues-
tros tribunales federales. En
otras palabras, se puede refor-
mar la LFCE para que sea mas
operativa y que las modifica-
ciones sean acordes a los es-
tandares internacionales sin
dejar de adecuar tales normas

preventiva de concentra-

a la realidad nacional.

ciones; es decir, solamente
existira el combate a la
practica monopodlica pero
no la de revisar previa-
mente aquellas operacio-
nes de adquisicion de con-
trol que puedan crear o
reforzar una posicién do-
minante de un agente eco-
némico en el mercado.
Asi, al determinar de plano
la comisién de una practica
monopdlica, y anular por
completo la figura de la
concentracion, se le impu-
ta una responsabilidad
mas severa al agente eco-
noémico; vy,

(iv) Omite establecer el proce-
dimiento de persecucion
de las practicas en el Pro-
yecto de Ley y pretende
que sea materia de Re-

glamento, lo cual no es
correcto.

El Proyecto de Ley no debe
sustituir a la LFCE sino por el
contrario, esta ultima debe re-
coger la experiencia ganada en
sus mas de 11 anos de apli-
cacion administrativa, asi como
de los planteamientos de abo-
gados postulantes, académi-
cos, agrupaciones de profe-

Sin embargo, es preciso sefalar
que en el nuevo Proyecto de
Ley, se exponen diversas cues-
tiones que por la importancia
su contenido, pudieran resultar
de gran utilidad en un proyec-
to de reforma integral de la
LFCE, como sigue:

(i) Senalar de manera expresa
lo que debe entenderse
por "monopolio™, asi como
por otras figuras tales co-
mo "estanco", libre concur-
rencia" y "barrera al acce-
so".

(i) Establecer diversos ele-
mentos de competitividad.

(iii) Adecuar lo referente a
las barreras interestatales,
otorgandole a la CFC facul-
tades expresas para efectos
de que solicite que se pro-
muevan acciones inconsti-
tucionalidad o controver-
sias constitucionales, res-
pecto de las disposiciones
estatales o municipales
que sean contrarias a la
libre concurrencia y a la
competencia econémica.

(iv) Senalar de manera mas
amplia y especifica, las
atribuciones de la CFC,
como puede ser, el pro-

' No obstante, parecen ser conceptos superados en nuestra realidad legislativa.

mover junto con autori-
dades federales, estatales
0 municipales actos que
promuevan y protejan la
libre concurrencia y com-
petencia.

(v) Disminuir la duracion en la
que los comisionados de-
sempenaran su cargo, con
el fin de propiciar el mo-
vimiento y aportacion de
nuevas ideas, criterios y co-
nocimientos.

(vi) Senalar de manera expresa,
gue para efectos de lo dis-
puesto por la ley, los térmi-
nos seran en dias habiles.

(vii) Establecer en el marco de
la LFCE, la atribucion del
Secretario Ejecutivo de la
CFC, de publicar en el Dia-
rio Oficial de la Federacion,
un extracto del acuerdo de
inicio de una investigacion,
y los requisitos que se de-
ben observaren dicha pu-
blicacién.

(viii) Establecer en ley, la cadu-
cidad de las facultades de
la Comision.

(ix) Senalar el derecho que
tienen los presuntos res-
ponsables, de comprome-
terse a suspender, suprimir,
corregir o no realizar la
presunta practica monopé-
lica; asi como el derecho
de solicitar el beneficio de
indulgencia por una sola
vez.

B)-. REFORMAS
A LA LFCE.

La reforma toral de
debiera comenzar

la LFCE
por una

boletin lécnico




n boletin técnico

COMITE TECNICO NACIONAL JURIDICO FINANCIERO
I E — ————————E—i——————

mejor sincronia con el articulo
constitucional que pretende
reglamentar (articulo 28). La
Constitucién y la LFCE fueron
realizadas bajo distintos con-
textos, de caracter econémico,
juridico (nacional e interna-
cional) y politico. Dicha cir-
cunstancia provoca que existan
numMerosos amparos contra ley,
precisamente porque la LFCE
no puede ir mas alld del texto
constitucional. Los amparos
contra ley mas comunes son
por violaciones a los articulos
14, 16, 28 y 49 de la Cons-
titucion. En este contexto, la
disyuntiva establece que, o se
reforma la Constitucién, se
reforma la LFCE o el papel de la
judicatura se torna mas activo
para hacer una labor de ade-
cuacién historico-juridica de
los preceptos que interpreta.
Esta ultima alternativa, aun
cuando fuera deseable, es re-
mota por la falta de especiali-
zacion en dichos temas de
nuestros tribunales judiciales.

De esta manera se puntualiza,
que si se conservara el texto
actual de la LFCE, seria nece-
sario realizar determinadas
reformas al texto Constitu-
cional, para evitar que la ley
federal aludida, vaya mas lejos
de lo que dispone la propia
Constitucién.

Sin embargo, el texto Consti-
tucional se podria mantener tal
como se encuentra redactado
en la actualidad, si por el con-
trario, se realizaran determi-
nadas reformas a la LFCE, con
el fin de adecuar esta ultima a

lo dispuesto por la Consti-
tucion.

A manera de ejemplo, las refor-
mas constitucionales mas ur-
gentes serian las siguientes:

(i) La ampliacion del grupo o
categoria de personas que
pueden ser considerados
como agentes econdmicos
[caso de Corredores Publi-
cos vs. Notarios Publicos y
Registrador Publico para el
Distrito Federall].

(ii) Eliminar la descripcién de
"alza inmoderada" de pre-
cios en practicas colusivas;

(iii) Contemplar las figuras de
peligro y no solamente las
de dafho;

(iv) Establecer nuevas férmulas
en cuanto al requerimiento
del perjuicio a la "sociedad
en general' o a una "clase
social determinada". Recor-
demos que los valores pro-
tegidos por la LFCE hacen
que tales parametros se
midan de manera teodrica.

(v) Reconsiderar que la LFCE
no combate a los monopo-
lios (por ausencia de hipo-
tesis normativa y de san-
cion) sino solamente a las
practicas monopdlicas, ba-
rreras interestatales (re-
cientemente declaradas in-
validas por la Suprema
Corte de Justicia de la
Nacién) y a las concentra-
ciones prohibidas; vy,

(vi) La valoracion de si la efi-
ciencia econoémica y libre
concurrencia a los merca-
dos tiene la connotacion de
bien juridico tutelado que
pueda ser considerado co-

mo garantia individual con
un deber universal de res-
peto por las autoridades.

Una reforma menos ambiciosa,
pero factible, deriva de incor-
porar las distintas sentencias
de nuestros tribunales fede-
rales a la LFCE. Los aspectos
mas importantes en este senti-
do son precisamente:

(i) Eliminar la formula abierta
existente en la fraccién VI
del articulo 10 de la LFCE
gue fue declarada inconsti-
tucional por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Sobre este
aspecto cabe hacer notar
que ya existe una iniciativa
aprobada por el Senado de
la Republica, para efectos
de derogar dicha fraccién,
la cual ha sido turnada a la
Camara de Diputados para
su discusion.

(i) Suprimir las 5 fracciones
del articulo 7 del Regla-
mento de la LFCE que
establece una lista adi-
cional de practicas mono-
policas relativas;

(iii) Establecer en la LFCE las
practicas monopdlicas rela-
tivas establecidas en el
Reglamento de la LFCE y
otras que hayan sido ya
detectadas e identificas
por la Comision en su apli-
cacion administrativa, du-
rante la vigencia de la for-
mula abierta descrita ante-
riormente;

(iv) Senalar claramente las re-
glas y limites a las que se
sujetaran las investigacio-
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nes de oficio de la Comision;

(v) Eliminar del Reglamento de
la LFCE normas procedi-
mentales que deben estar
en la LFCE;

(vi) Eliminar el procedimiento
de investigaciéon de barre-
ras interestatales y buscar
su reglamentacién de for-
ma diversa ala existente en
la actualidad (el problema
del federalismo y el control
de constitucionalidad);

(vii) Establecer criterios claros y
orientadores para la deter-
minacion del mercado rele-
vante y del poder sustancial
de mercado.

De igual manera sugerimos que
es necesario:

(i) Definir realmente lo que es
una "concentracién", asi co-
mo fortalecer y profundizar
sobre el tema de "control";

(ii) Revisar los parametros para

notificar una concentracion;

Revisar el tema de re-

estructuraciones dentro del

mismo grupo de interés
econémico;

Establecer los requisitos

para considerar la existen-

cia de un solo agente eco-
némico o mismo grupo de
interés;

(v) Establecer el mecanismo de

(iii)

(iv)

coordinacién para que las
multas impuestas efectiva-
mente se cobren; y

(vi) Revisar los delitos existentes
en el Cédigo Penal Federal
en relacion con la "Econo-
mia Publica" (252 a 254).

Finalmente, otras reformas que
deberan ventilarse, se refieren a
si es conveniente el otorga-
miento a la CFC de mayores
instrumentos y facultades de
investigacién, incluso para dic-
tar medidas precautorias y las
reglas a las que tendrian que
sujetarse. Asimismo, el fomen-
to de programas de "perdén" a
los agentes econdmicos que
cooperan en la investigacién de
practicas monopdlicas prohi-
bidas ("Leniency Programs").
Finalmente, el debate debe
también centrarse respecto de
si ha llegado el momento de
tener un tribunal judicial espe-
cializado en materia de compe-
tencia. Recordemos que la CFC
investiga, juzga y en varias oca-
siones legisla en el caso parti-
cular respecto de los asuntos
sometidos a su jurisdiccion. En
este ultimo punto, a finales del
ano pasado el Pleno de Ia
Suprema Corte de Justicia de la
Nacién declar6 la inconstitu-
cionalidad del articulo 10-VII de
la LFCE [caso Warner Lambert],

el cual establecia una "férmula
o hipotesis abierta" por lo que
"cualquier conducta indebida",
podia ser considerada como
practica monopdlica relativa
bajo el supuesto de que
existiera poder sustancial en el
mercado relevante. La califi-
cacién de "indebida" rompia los
principios de seguridad y cer-
teza juridicas protegidos por
los articulos 14 y16 de la
Constitucion. Como conse-
cuencia de lo anterior, las prac-
ticas monopdlicas establecidas
como reglamentarias de tal
precepto corrian la misma
suerte al detallar un precepto
declarado inconstitucional.

Ill. CONCLUSION.- Como
podemos observar del desarro-
llo del presente Boletin, nuestro
Congreso de la Unién juega un
papel vital para no aprobar el
Proyecto de Ley que significa
un alejamiento de la experien-
cia ganada en nuestro pais y de
los estandares y modelos inter-
nacionales; sin embargo, el
Congreso puede realizar refor-
mas sustanciales a la LFCE
vigente, comenzando por las
mas inmediatas y necesarias,
producto de las resoluciones de
nuestros tribunales federales y
que han quedado apuntadas
en el presente Boletin.
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ESTIMADO SOCIO

Cualquier comentario, observacion o sugerencia a este Boletin,
favor de hacerlo llegar directamente al autor.

Lic. Omar Guerrero Rodriguez
e-mail: ogr@bstl.com.mx
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