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Reflexiones a la Iniciativa de Ley de
Competencia Economica

El pasado 19 de febrero el Ejecutivo Federal presenté la ini-
ciativa de Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE en lo
sucesivo). Durante un mes se han celebrado multitud de foros
y debates sobre las bondades y defectos de esta iniciativa. El
pasado 25 de marzo una versién modificada fue aprobada
por la Cdmara de los Diputados y enviada al Senado para su
evaluacién y aprobacién.

Las reformas constitucionales del 2013 en materia de
competencia invitaban a tener un regulador més fuerte, con
unas reglas mds equitativas para todas las empresas que
igualaran el campo de juego y con el objetivo claro de acabar
con las prdcticas monopélicas... y los monopolios. Y aqui es
donde empezaron los problemas.

La propuesta de LFCE se hizo pensando no solo en regular
un sector tan horizontal como la competencia econémica con
una visidén prospectiva, sino que ya se tenia en mente determi-
nadas conductas y/o situaciones en el mercado que debian
ser eliminadas a toda costa para poder abrir esos mercados
a la competencia. Mientras que este objetivo es muy loable
y beneficia de sobremanera a los consumidores, la técnica
legislativa utilizada adolece de ciertos vicios precisamente por
focalizarse en esas metas.

Por ello, desde CIDAC hemos querido recopilar en esta
obra las opiniones de varios expertos nacionales e
internacionales donde se analizan a detalle todos los aspectos
de esta propuesta de LFCE, destacando algunos de los ries-
gos que puede suponer continuar con determinadas propues-
tas y realizando recomendaciones para mejorar la redaccién
actual.

Ademds de estas opiniones detalladas, para ofrecer al
lector un resumen con los puntos més destacados, nos
gustaria enumerar en este prefacio algunos de los elementos
que han generado mayor debate y que, de no ser regulados
correctamente, podrian crear una gran incertidumbre juridica
para las empresas:




Barreras a la competencia: Este término es sin duda uno de
los que més dificultades va a generar. En primer lugar, cabe
destacar que este concepto es una innovacién del legislador
mexicano. Por su redaccién pareciera ser un término equiva-
lente a las barreras a la entrada, pero no es asi. Las barreras
a la entrada son elementos o caracteristicas del mercado que
pueden dificultar el acceso de nuevos competidores al merca-
do, pero una barrera a la entrada no es un hecho punible en
ninguna jurisdiccién.

Sin embargo, las barreras a la competencia, segin la dltima
redaccién enviada al Senado pueden ser “cualquier caracte-
ristica estructural del mercado, hecho o acto de los Agentes

Econdémicos que tenga por objeto o efecto impedir el acce-

so de competidores o limitar su capacidad para competir en
los mercados, asi como las disposiciones juridicas emitidas por

cualquier orden de gobierno, en ambos casos que impidan o
distorsionen el proceso de competencia y libre concurrencia;”
(subrayado afiadido).

Existen muchos actos de las empresas que pueden constituir
una barrera como por ejemplo, innovar productos, reducir cos-
tos, invertir mds en publicidad para diferenciar el producto,
desarrollar mejores canales de distribucién (online), incluso
tener mayor capital para invertir, etc. y cuyo propésito no es
otro que aumentar sus beneficios adquiriendo la participacién
de mercado de sus competidores, en la mayoria de los casos
de manera licita y legitima. Por lo tanto, 3no es el objetivo de
cualquier empresa limitar la capacidad de competir a sus com-
petidores en el mercado?

Ahora, estas conductas podrian ser consideradas una barrera
a la competencia y la Comisién Federal de Competencia Eco-
némica (CFCE) podria iniciar una investigacién y obligar a las
empresas a terminar con esos actos.

El derecho de la competencia busca evitar que determina-
das empresas, aquellas que tienen poder sustancial de mer-
cado, lleven a cabo conductas que desplacen indebidamente
a los competidores, en detrimento del bienestar del consumi-
dor, y esto se hace a través de la sancién de las précticas



monopélicas relativas. Por lo tanto, estas barreras a la compe-
tencia parece que buscan eliminar determinados actos realiza-
dos por cualquier empresa, independientemente de que tenga
poder sustancial de mercado o no. Si este fuera el caso, no
tendria mucho sentido, ya que las empresas que carecen de
poder de mercado, segin toda la literatura en la materia y las
mejores prdcticas internacionales, no pueden afectar la com-
petencia.

Tanta es la confusién en este término, que en un afén de dar
mayor claridad sobre qué barreras se va a atacar y cudles
no, el dltimo cambio afiadido antes de que el texto subiera al
Senado fue el siguiente:

Articulo 94 De las investigaciones para determinar insumos
esenciales o barreras a la competencia [...] “la Comisién debe-
ré verificar que las medidas propuestas generardn incrementos
en eficiencia en los mercados, por lo que no se impondrdn és-
tas cuando el Agente Econémico con interés juridico en el pro-

cedimiento demuestre, en su oportunidad, que las barreras a

la competencia y los insumos esenciales generan ganancias en
eficiencia e inciden favorablemente en el proceso de compe-

tencia econémica y libre concurrencia superando sus posibles
efectos anticompetitivos, y resultan en una mejora del bienes-
tar del consumidor. Entre las ganancias en eficiencia se podrdn
contemplar las que sean resultado de la innovacién en la pro-
duccién, distribucién y comercializacién de bienes y servicios”

Seguin el articulo 94, ahora tanto la Comisién como las em-
presas van a tener que demostrar las eficiencias, ya sean por
las medidas para eliminar una barrera, como de las barreras
mismas, aunque las empresas tienen el afiadido de demostrar
una mejora en el bienestar del consumidor.

La redaccién parece buscar un mecanismo muy similar al ané-
lisis de efectos procompetitivos y anticompetitivos de las préc-
ticas monopdlicas relativas. Si es asi, 3para qué desarrollar
un procedimiento alterno y redundante? 3para otorgar a la
CFCE la posibilidad de empezar investigaciones contra empre-
sas sin una posicién de dominio? 3para atacar cualquier acto,
estructura o caracteristica de un mercado que prevenga la



competencia en dicho mercado? En este caso, quizds la CFCE
esté adquiriendo unas competencias de policy maker o de re-
gulador sectorial superiores a las que inicialmente se preveian.
O quizés el problema sea mucho mayor y afecte a la indepen-
dencia de este nuevo érgano, porque recordemos que este
articulo 94 comienza dando la facultad al Ejecutivo Federal de
solicitar a la CFCE que empiece estas investigaciones con el fin
de determinar la existencia de barreras a la competencia.

En cualquier caso, parece que los legisladores han intentado
regular un concepto juridico novedoso y sin paralelo interna-
cional y se han dado cuenta de los riesgos que puede tener
para la inversién una deficiente definicién de este término.

Eliminacién de las opiniones vinculantes: El articulo 12 de
la iniciativa resta capacidad a la CFCE para emitir opiniones en
materia de competencia. Hasta ahora, la LFCE, en su articulo
24, fracciones VI y VIl permitia a la autoridad de competencia
emitir opiniones vinculantes en materia de competencia a las
dependencias y entidades de la administracién piblica federal,
respecto a ciertas politicas, anteproyectos, reglas y acuerdos.

La nueva iniciativa elimina la posibilidad de que estas opinio-
nes sean vinculantes. Si bien, la CFCE, al ganar el rango de 6r-
gano constitucional auténomo, parece que obtenia una mayor
independencia, el hecho de que ahora sus opiniones no sean
vinculatorias, unido a las solicitudes que el Ejecutivo puede for-
mular a la CFCE para que empiece investigaciones, puede ser
visto como una injerencia que limita la autonomia de la auto-
ridad de competencia y vicia la imparcialidad del proceso de
investigacion.

Nuevas prdcticas monopélicas relativas: La opinién formu-
lada por varios de los profesores del Centro de Investigaciones
y Docencia Econémica (CIDE en lo sucesivo) refleja perfecta-
mente las inquietudes en este punto. Si bien afiadir nuevas con-
ductas es Util e incluso necesario con las nuevas facultades de
investigar insumos esenciales, se corre un riesgo de que las nue-
vas fracciones del articulo 56 sean redundantes y una misma
préctica pueda ser juzgada dos veces por distintas fracciones.
Ademads, el estrechamiento de mérgenes, si bien consideramos



que puede abarcar conductas que hasta ahora eran mas difi-
ciles de encuadrar, deberia incluir toda la cadena productiva,
y no solo la parte final, que ain siendo la mdés frecuente, no
es la Unica. No obstante, el estrechamiento de mérgenes debe
precisarse de manera que no sirva para proteger competido-
res menos eficientes.

En este mismo articulo 56, en su inciso final, nuevamente se ha
intentado dar mds flexibilidad a la CFCE para llevar a cabo sus
investigaciones, habilitando a la CFCE a investigar y sancionar
las précticas que involucren insumos esenciales, sin tener que
determinar la existencia de éstos de acuerdo al articulo 94 de
la propuesta. Es obvio que esta disposicién hard més expedi-
tivas las investigaciones por prdacticas monopélicas relativas,
pero surgirian algunas dudas respecto a la legalidad de deter-
minar los insumos esenciales mediante otro procedimiento que
no esté establecido en la ley. Es mds, la CFCE podria elegir
el procedimiento mds adecuado para sus intereses a la hora
de investigar una conducta, ya sea una prdctica monopélica
relativa o la determinacién de un insumo esencial, una especie
de forum shopping si estuviéramos hablando en términos de
jurisdiccién aplicable.

Insumos Esenciales: Este articulo también ha suscitado dudas
respecto al impacto que podria tener en la inversién e inno-
vacién de las empresas. Un cambio que se afiadié a la ver-
sién inicial es que estos insumos se declaren esenciales cuén-
do los controlen agentes con poder de mercado. Quizés esta
redaccién disminuya el riesgo o la incongruencia que existe
con las barreras a la competencia de empezar una investiga-
cién contra alguien que no tiene poder sustancial de mercado.
La redaccién modificada incorpora también la necesidad de
estudiar las circunstancias mediante las cuales se adquirié el
control del insumo esencial -quizd acotando su aplicacién a
los denominados sectores regulados.

Sin embargo, y nuevamente de acuerdo con los investigadores
del CIDE, no es suficiente que un insumo no sea “viable” de
reproducir. Aqui se sugiere adoptar una posicién mds cercana
a la estadounidense donde la clave estd en la factibilidad de
reproducir o proveer ese insumo.



Dispensa y reduccién de multas: La iniciativa reemplaza
el concepto de “compromisos” establecidos en la ley vigente
para el caso de prdacticas monopélicas relativas y concentracio-
nes prohibidas, y establece los conceptos “dispensa” o “reduc-
cién del importe de multa”, dejando a la interpretacién juridica
dichos conceptos.

Llaman la atencién varios elementos de esta nueva figura. Si
la autoridad investigadora suspende la investigacién antes de
emitir el dictamen de probable responsabilidad, podria darse
el caso de no saber con certeza el grado de culpabilidad del
agente econémico, las pruebas existentes o si es positivo o no
aceptar la solicitud de dispensa. Por Gltimo, si el caso se cie-
rra sin una decisién declarando la responsabilidad del agente
econdmico, serd muy dificil ejercitar una accién por dafios y
perjuicios en un tribunal. Seria muy positivo que aunque se
otorgue una dispensa, se declare la ilicitud de la conducta.
Aunque este reconocimiento modificaria los incentivos de las
empresas para considerar la viabilidad de los incentivos, es
necesario reflexionar sobre el doble beneficio que se le otorga
a la empresa mediante una dispensa o reduccién de la sancién
administrativa y la posible eliminacién de la sancién (mediante
reclamacién de dafios) privada.

En general, este articulo no ofrece la certidumbre juridica ne-
cesaria, parece restar derechos a empresas y consumidores
que hayan sufrido un dafio originado en una conducta anti-
competitiva y no creemos que tenga el efecto de disminuir préc-
ticas anticompetitivas, todo lo contrario, favorece la comisién
de ciertas conductas y la posibilidad de obtener una dispensa
posteriormente.

La reclamacién de dafios y perjuicios: La propuesta sigue
sin dar un avance significativo al tema de resarcimiento de da-
fios y perjuicios ocasionados con motivo de la prdctica de con-
ductas prohibidas en la ley de competencia econémica.

Como acabamos de mencionar, la dispensa o reduccién de la
multa a la que pueden sujetarse los agentes econémicos debe-
ria ser con independencia de declarar la responsabilidad o la



ilicitud de la prdctica. De lo contrario, esto provocaria que no
haya resolucién en muchos casos, por lo que los agentes y con-
sumidores afectados por esa conducta anticompetitiva tendrian
prdcticamente imposible el resarcimiento de dafios. En nuestra
opinién, seria muy positivo el pronunciamiento expreso de la
comisién sobre la ilicitud de la conducta, adn si no hay sancién
administrativa.

Estos son algunos de los puntos que desde CIDAC, hemos
considerado importante mencionar en el inicio de esta obra
colectiva, sobre todo teniendo en cuenta los Gltimos cambios
que ha sufrido la iniciativa de ley hasta llegar a la Cdmara de
Senadores.

En las opiniones que conforman esta obra, el lector podré en-
contrar un andlisis mds detallado de los aspectos procesales
y sustantivos de la ley que deberian ser estudiados con mds
detenimiento antes de aprobarse esta iniciativa.

En CIDAC somos conscientes del gran esfuerzo que hay detrés
de una iniciativa como ésta y son muchos los elementos posi-
tivos que de esta emanardn. Asi, los nuevos elementos que se
otorgan a la CFCE para luchar contras las précticas monopéli-
cas podrian considerarse state of the art a nivel internacional,
como por ejemplo: regular el acceso a insumos esenciales, las
nuevas sanciones como la desincorporacién de activos y dere-
chos, la separacién de la autoridad investigadora de la auto-
ridad que resuelve, etc. Todos son parte de un nuevo disefio
legal e institucional con un objetivo muy claro, prevenir prdcti-
cas monopélicas y conseguir reforzar la competencia en todos
los sectores del pais.

No obstante, la celeridad con la que se estd llevando a cabo
el proceso, la falta de una consulta pdblica y las grandes aspi-
raciones de intentar regular con un gran nivel de detalle todos
los aspectos que puedan limitar la competencia, estén desvir-
tuando en cierta medida el objetivo principal de esta norma.
Por ello, esta iniciativa conjunta pretende crear un espacio de
discusién en el que se escuchen todas las voces para garan-
tizar que esta ley, que es de todos, recoja las inquietudes de
todos los agentes de la sociedad.

Aitor Ortiz, CIDAC
En México a 28 de marzo de 2014



Comentario de Rodrigo Morales Elcoro

Facultad Libre de Derecho de Monterrey
Marzo 14, 2014

Recomendaciones sobre la
Iniciativa de la Ley Federal de Competencia Econdmica

Comentario Previo

La iniciativa de la nueva LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECO-
NOMICA (LFCE), presentada por el Ejecutivo Federal, adolece
de un vicio fundamental al asumir que la COMISION FEDERAL
DE COMPETENCIA ECONOMICA (COFECE) y el INSTITUTO
FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT) constituyen insti-
tuciones simétricas. Si bien, la reforma constitucional otorga
al IFT autoridad en materia de competencia en telecomunico-
ciones y radiodifusién como un régimen excepcional y tanto el
IFT como la COFECE comparten facultades constitucionales co-
munes, convertir a la COFECE en regulador multisectorial a la
imagen del IFT, no responde al espiritu de la reforma constitu-
cional y va en contra de las mejores précticas internacionales.

La reforma constitucional otorga genéricamente a la COFECE
y al IFT “...facultades para ordenar medidas para eliminar las
barreras a la competencia y la libre concurrencia; regular el
acceso a insumos esenciales, y ordenar la desincorporacién
de activos...”. No obstante, debe diferenciarse el balance de
estas facultades en el derecho regulatorio y en el derecho de
la competencia. Convertir a la COFECE en un regulador mul-
ti-sectorial con facultades para decretar medidas de regulacién
exante en ausencia de conductas anti-competitivas concretas,
extenderia la esfera de los sectores regulados a todo el dmbi-
to econémico, inhibiria la inversién y la adopcién de riesgos
y distraeria la atencién de la autoridad de competencia de
su mandato fundamental de prevenir y sancionar las prdcticas
anti-competitivas.

La LFCE debe encontrar un balance adecuado en las fa-
cultades regulatorios apropiadas para el IFT y para la




COFECE, siguiendo estrictamente las pautas establecidas en
la Constitucién pero adoptando un disefio
institucional y una delegacién de facultades compatible con el
propésito final de cada institucién.

La iniciativa en su forma actual adopta un disefio institucional
y un balance de facultades inapropiado que en lugar de for-
talecer al derecho mexicano de la competencia terminaria por
traicionar su propésito.

Andlisis

La iniciativa de la nueva LFCE, presentada por el Ejecutivo Fe-
deral, contiene elementos positivos que deben ser reconocidos.
Sin ser exhaustivo, podrian sefialarse los siguientes aspectos:
. Ante todo se preservan los conceptos bésicos de la Ley
que han sido ya avalados por el poder judicial y que son com-
patibles con la préctica internacional. Con ello se da continui-
dad al derecho de la competencia y se fortalece la certidum-
bre de las empresas -se modifica la ley, no se reinventa el
derecho de la competencia.

. Resulta asimismo positivo que se transforman procesos
al separar la autoridad investigadora y la instructora, fortale-
ciendo la imparcialidad en la admisién de pruebas.

. También debe reconocerse que la iniciativa inhibe préc-
ticas contrarias a la competencia al extender el plazo para
iniciar investigaciones de 5 a 10 afios. Esto es particularmente
importante en la prevencién de acuerdos colusivos que, por
su propia naturaleza, se mantienen ocultos y cuya evidencia
puede tomar afios en ponerse al descubierto.

Sin embargo, en su versién actual, la iniciativa contiene errores
que deben ser corregidos a fin de alcanzar el mandato funda-
mental de promover el libre acceso a los mercados y asegurar
condiciones intensas de competencia, con un costo regulatorio
razonable, a fin de crear condiciones conducentes a la inver-
sién, a la innovacién y a la adopcién de riesgos, en beneficio
del bienestar del consumidor.

Se destacan a continuacién algunos aspectos preocupantes de



la iniciativa que imponen sobrecostos regulatorios (evaluacién
de fusiones); confunden los incentivos requeridos para producir
evidencia o resolver investigaciones (reduccién de sanciones);
imponen incertidumbre al sujetar conductas pro-competitivas a
posibles sanciones o a una supervisién inapropiada al adoptar
regulacién ex-ante, aplicable a sectores regulados, y exten-
derla a todos los mercados (articulo 94); o contaminan al pro-
ceso de investigacién al permitir la interferencia del Ejecutivo.

1. Costo regulatorio de la evaluacion de
concentraciones

a) Ampliacién de plazos

Sin una justificacién concreta, la iniciativa propone extender
los plazos para la resolucién de solicitudes de fusiones y ad-
quisiciones.

El articulo 90, fraccién | extiende el plazo para que la Comi-
sién prevenga al particular de posible informacién faltante de
5 a 10 dias hébiles.

El mismo articulo 90, en su fraccién V, extiende el plazo para
resolver de 35 a 60 dias hdabiles, una vez recibida la notifica-
cién o la informacién faltante.

En casos complejos, se mantiene la posibilidad de ampliar el
plazo hasta 40 dias hébiles adicionales.

Durante los Gltimos afios, la autoridad ha venido reduciendo
los tiempos de respuesta en materia de notificaciones. El dltimo
informe de la Comisién Federal de Competencia sefiala que el
tiempo de respuesta a partir de la recepcién de la notificacién
fue de 17.4 dias en promedio, frente al plazo vigente de 35
dias y el propuesto de 60 dias hdbiles. En el caso de opera-
ciones complejas, el tiempo de respuesta promedio es de 54.2

dias frente al plazo méximo vigente de 75 dias y el propuesto
de 100 dias hébiles.

Adicionalmente, el articulo 86 de la iniciativa elimina la posi-
bilidad de cerrar de manera més expedita la operacién si la
auvtoridad no emite una orden de no ejecucién. Este instrumen-
to, vigente desde la reforma de la Ley en 2006, ha permitido
reducir el costo regulatorio sin provocar en ninguna ocasién un
problema en términos de operaciones que debieran revertirse.



Se sugiere mantener los plazos y facilidades vigentes en bene-
ficio de las empresas cumplidas.

b) Afirmativa ficta

La iniciativa mantiene la afirmativa ficta una vez agotado el
plazo (articulo 90). Algunas empresas han aprovechado esta
figura para alegar una supuesta autorizacién por agotamiento
de plazos.

Se sugiere adoptar la negativa ficta para garantizar el manda-
to constitucional y evitar que operaciones anti-competitivas se
materialicen por razones puramente formalistas.

c) Diagnéstico preliminar de riesgos para acordar posibles
condicionamientos

La iniciativa carece de un mecanismo apropiado para informar
a los particulares los riesgos de una fusién que pudieran ser
corregidos mediante remedios apropiados. En sus Gltimos tres
parrafos, el articulo 90 del proyecto considera la posibilidad
de presentar condicionamientos y propone someter a consul-
ta tales remedios. En la préctica, ofrecer condicionamientos
requiere de un primer diagnéstico que detalle los riesgos que
encuentra la Comisién -diagnéstico ante el cual pueda reac-
cionar el particular, entender los posibles riesgos que encuen-
tra la Comisién y ofrecer condiciones proporcionadas a los
riesgos detectados. Resulta ocioso someter a consulta publica
condicionamientos cuando no se cuenta con un diagnéstico de
los riesgos. Bajo tales circunstancias, la consulta solo arriesga
la confidencialidad de la informacién del nofificante y eleva
la litigiosidad del proceso al invitar a terceros a formar parte
de la evaluacién de una operacién que debe ser juzgada en
términos de su impacto sobre el bienestar del consumidor, no
de los intereses de los competidores.

Se sugiere modificar el final del articulo 90 en los siguientes
términos.

“A solicitud de los notificantes, la Autoridad Investigadora po-
drd emitir si lo considera pertinente una opinién no vinculante
ofreciendo un diagnéstico preliminar de riesgos y, en su caso,
de los remedios requeridos para corregirlos.

Los notificantes podrén presentar, desde su escrito de



notificacién y hasta un dia después de que se liste el asunto
para sesién del Pleno, propuestas de condiciones para evitar
que como resultado de la concentracién se disminuya, dafie o
se impida el proceso de competencia y libre concurrencia. Una
vez presentado el escrito con las propuestas de condiciones,
se suspenderén los plazos para tramitar la concentracién noti-
ficada hasta que sea emitida la resolucién que corresponda.”

2. Procedimientos de Dispensa y Reduccion de Multas

La iniciativa confunde el propésito y la I6gica de la terminacién
anticipada en précticas monopélicas relativas y del programa
de inmunidad en absolutas y los engloba en un mismo procedi-
miento de Dispensa y Reduccién de Multas (Capitulo 1V, Titulo
IV, articulos 100 a 103).

El programa de inmunidad para précticas monopélicas abso-
lutas (acuerdos colusivos entre competidores) vigente actual-
mente en la legislacién (articulo 33 bis 3, LFCE vigente) se
mantiene bésicamente en sus términos en el articulo 103 del
proyecto. El agente o los agentes que se acojan al beneficio
deben reconocer su responsabilidad y aportar evidencia para
acreditar el acuerdo ilicito antes de que se emita el dictamen de
probable responsabilidad que contiene la acusacién. Una vez
emitida la acusacién, soportada con los elementos aportados
por los solicitantes, dependiendo del orden de presentacién
de la solicitud y en funcién de la informacién que se aporte, la
Comisién fijard una multa minima para el primer solicitante y
una reduccién para solicitantes sucesivos al momento de la re-
solucién. La mecdnica descrita tiene 1égica, y la solicitud debe
ser ciertamente previa a la emisién de la acusacién, ya que lo
que se busca es producir evidencia para desarticular un acuer-
do colusivo cuya evidencia generalmente se mantiene oculta.

El mecanismo de terminacién anticipada para el caso de préc-
ticas monopélicas relativas (restricciones verticales en la cade-
na de distribucién con posibles efectos adversos a la compe-
tencia tales como exclusividades, ventas atadas, distribucién
exclusiva, etc.) se regula en el articulo 33 bis 2 de la LFCE
vigente. Esta disposicién contempla la posibilidad de ofrecer



compromisos para terminar anticipadamente el procedimiento
“antes de que se dicte resolucién definitiva” al comprometer-
se la empresa “a suspender, suprimir, corregir o no realizar
la préctica o concentracién correspondiente.” La Comisién
cuenta actualmente con la posibilidad de cerrar el expediente
sin imputar responsabilidad o imponer una multa hasta por el
50% de la que corresponderia. Se entiende que la multa solo
podria proceder en caso de haberse emitido la acusacién.

Replicando las condiciones del programa de inmunidad, el arti-
culo 100 del proyecto limita la posibilidad de solicitar la termi-
nacién anticipada en PMRs hasta antes de que se emita la acu-
sacién y que la empresa sujeta a investigacién se comprometa
a “suspender, suprimir o corregir la préctica o concentracién
correspondiente.” Esto significa que la empresa debe necesa-
riamente aceptar su responsabilidad sin siquiera contar con
una acusacién concreta y que la Comisién la multaréd sin emitir
una acusacién. La légica de la terminacién anticipada es preci-
samente evitar litigios prolongados en conductas cuyos efectos
son complejos cuando, mediante un conjunto apropiado de
condiciones, sus posibles efectos adversos pueden subsanarse.
La redaccién propuesta elimina todo incentivo a acordar una
terminacién anticipada.

Se sugiere retomar la mecénica actual y permitir la solicitud
de terminacién anticipada en PMRs incluso luego de emitirse
la acusacién. Adicionalmente, no debe descartarse el cierre
de un expediente aun si la empresa no reconoce su respon-
sabilidad, en la medida en la que los condicionamientos sean
idéneos para eliminar todo riesgo al proceso de competencia.
Para ello debe mantenerse la condicién de “no realizar” la
conducta.

3. Insumo Esencial y su regulacion

De acuerdo con el mandato constitucional en lo referente a do-
tar a la Comisién de “...facultades para ordenar medidas para
eliminar las barreras a la competencia y la libre concurrencia;
regular el acceso a insumos esenciales, y ordenar la desin-
corporacién de activos...”, el proyecto propone un nuevo pro-
cedimiento especial de investigacién para determinar insumos



esenciales y barreras a la competencia (articulo 94 del proyec-
to). En el caso de insumos esenciales el mismo ordenamiento
propuesto por el proyecto establece que la “...resolucién que
emita sobre la existencia de un insumo esencial incluird, en su
caso, la modalidad de acceso al insumo esencial, la regulacién
de precios o tarifas, condiciones técnicas y de calidad, y el
calendario de aplicacién...”. Al respecto se deben sefialar dos
éreas de posible mejora: el disefio institucional apropiado y la
consecuente distribucién éptima de facultades entre el regula-
dor sectorial y la autoridad de competencia; y, la definicién
apropiada de insumo esencial.

a) Disefio institucional y la distribucién éptima de facultades
Incorporar la regulacién ex-ante de insumos esenciales en la
legislacién de competencia constituye una ruptura respecto
de la mayoria de los regimenes en el mundo -que dejan esta
tarea a reguladores sectoriales especializados y que cuentan
con mejor informacién al respecto. En materia de telecomuni-
caciones y radiodifusién, se resuelve la tensién entre autoridad
de competencia y regulacién sectorial al desempefiar el IFT
ambas facultades. En el resto de los sectores, sin embargo, re-
sulta cuestionable que la COFECE deba sustituir a los érganos
especializados y convertirse en un regulador exante de precios
de acceso.

Una alternativa que podria explorarse, compatible con el or-
denamiento constitucional, es que la Comisién aplique la re-
gulacién del insumo esencial solamente en los casos en que el
érgano sectorial no lo aplique. Esto requeriria una revisién de
la legislacién sectorial a fin de dotar a los reguladores de las
facultades necesarias.

b) Definicién de insumo esencial

“El concepto de insumo esencial se define en el articulo 60 del
proyecto en términos de elementos generalmente adoptados
en la jurisprudencia internacional.

Articulo 60. Para determinar la existencia de insumo esencial,
la Comisién deberd considerar:

l. Si el insumo es detentado o prestado por un solo Agente Eco-
némico o un nimero reducido de Agentes Econémicos;

I.Si no es viable la reproduccién del insumo desde un punto de
vista técnico, legal o econémico por otro Agente Econémico;
[11.Si el insumo resulta indispensable para la provisién de



bienes o servicios en uno o mds mercados, y no tiene sustitutos
cercanos, y

IV. Los demds criterios que, en su caso, se establezcan en las
Disposiciones Regulatorias.”

El riesgo de una definicién demasiado amplia de insumo esen-
cial es desalentar la inversién y fomentar un free-ride en infraes-
tructura que razonable y eficientemente puede ser replicada.
La experiencia mexicana en telecomunicaciones, radiodifusién
y ferrocarriles, entre otros sectores, ilustra el costo del abuso
de insumos esenciales como estrategia para evitar la compe-
tencia y ciertamente la apertura energética se frustraria sin
un marco adecuado de comparticién de infraestructura. Sin
embargo, no existe justificacién para imponer la obligacién de
compartir infraestructura cuando ha sido desarrollada por una
empresa sin mediar concesiones, licencias o favores puiblicos.
El efecto seria contraproducente -inhibir la inversién y cance-
lar el juego competitivo.

La jurisprudencia internacional considera como insumo esen-
cial redes de telecomunicaciones y energia, accesos ferrovia-
rios, contenidos en TV abierta. En consecuencia, se recomen-
daria adicionar una fraccién al articulo 60 que imponga el
requerimiento de estar asociado a una concesién o licencia o
haber sido desarrollada por una entidad pdblica para conside-
rar una infraestructura como insumo esencial.

“Articulo 60. Para determinar la existencia de insumo esencial,
la Comisién deberd acreditar cada uno de los siguientes ele-
mentos:

I. Si el insumo es detentado o prestado por un solo Agente
Econémico o un nimero reducido de Agentes Econémicos con
incentivos para actuar de manera paralela;

II. Si el Agente Econémico en control del insumo, pudiendo dar
acceso, niega el uso del mismo a los competidores, y ésta no
puede ser justificada con base en lo dispuesto en articulo 55
de esta ley, Si no es viable la reproduccién del insumo desde
un punto de vista técnico, legal o econémico por otro Agente
Econémico;

[11.Si el insumo resulta indispensable para la provisién de bie-
nes o servicios en uno o mds mercados, y no tiene sustitutos
cercanos.



IV.Si el insumo resulta de inversiones realizadas al amparo de
una concesién, licencia o favor publico; y

V. Los demés criterios que, en su caso, se establezcan en las
Disposiciones Regulatorias.”

La adicién de la condicién de resultar de una inversién desa-
rrollada al amparo del sector piblico (en el caso de empresas
privatizadas) o de la concesién de un recurso piblico elimina
el problema presente en la iniciativa de sujetar a todos los
mercados a regulacién exante, cuando solo resulta apropiada
a sectores especificos (energia, puertos, transporte, telecomu-
nicaciones, radiodifusién).

Adicionalmente deberd especificarse que la accién de la au-
toridad de competencia solo procederd ante la omisién del
regulador sectorial.

“Articulo 94. La Comisién iniciaré de oficio, a solicitud del Eje-
cutivo Federal, por si o por conducto de la Secretaria, el pro-
cedimiento de investigacién de insumos esenciales cuando el
regulador sectorial no se encuentre en posibilidad o no esté
dispuesto a hacerlo, mismo que se realizard conforme a lo
siguiente:”

Estrechamiento de margenes

Debe sefialarse adicionalmente que la inclusién de la nueva
conducta tipificada como prdctica monopélica relativa y con-
sistente en el estrechamiento de mdrgenes resulta contraria al
fin Gltimo del derecho de la competencia y parece buscar favo-
recer a los competidores, no a los consumidores. El estrecha-
miento de mdrgenes puede ser altamente nocivo y constituir un
mecanismo efectivo de exclusién cuando el precio de acceso
al insumo esencial no estd regulado. Sin embargo, si el precio
de acceso estd regulado a nivel de costo incremental, el estre-
chamiento de mérgenes solo deberia ser ilicito si se demuestra
depredacién de precios en términos de la fraccién VI del arti-
culo 10 de la Ley vigente.

Catalogar como ofensa el “...reducir el margen existente en-
tre el precio de acceso a un insumo esencial... y el precio
del bien o servicio ofrecido al consumidor final” , a pesar de



regular el precio de acceso, conllevaria al absurdo de configu-
rar como un ilicito la reduccién de precios o el establecimiento
de precios competitivos ante un competidor menos eficiente. En
sus términos, la fraccién propuesta como PMR obligaria a la
empresa dominante a elevar precios finales para acomodar al
mds ineficiente de sus competidores -traicionando el propésito
fundamental del derecho de la competencia de elevar el bien-
estar del consumidor.

4. Estudios de Mercado y facultad de ordenar la desin-
corporacion

El mismo articulo 94 establece la posibilidad de realizar inves-
tigaciones de mercado para determinar “barreras a la compe-
tencia” y cuyas resoluciones podran ordenar “la eliminacién
de barreras a la competencia y libre concurrencia...o la desin-
corporacién de activos.”

La norma contiene diversos problemas. En primer término, no
define barreras a la competencia ni distingue entre barreras
que no podrian eliminarse (por ejemplo, economias a escala),
estrategias anticompetitivas de las empresas (exclusividades,
ventas atadas, etc., que ya estdn reguladas como PMRs) o
barreras derivadas de la normatividad (disposiciones, reglo-
mentos y normas que limiten innecesariamente el acceso a los
mercados). Las empresas no cuentan con elementos para de-
terminar si sus acciones o su situacién en el mercado configu-
ran una barrera a la competencia.

Al establecer la mecénica para determinar barreras a la com-
petencia y, en su caso, la facultad de desincorporar activos
no se establece como propésito elevar el bienestar del consu-
midor y pareceria lo que se busca “emparejar la cancha” en
favor de los competidores marginales. Cuando un competidor
tiene éxito por los méritos de su producto -al contar con una
mejor tecnologia, calidad en sus procesos y en el servicio, me-
jor logistica, etc.- desplaza a otros competidores. Ese es el
juego normal de la competencia en beneficio del consumidor.
Al carecer de esta l6gica, el articulo 94 se centra més bien en
una visién estdtica de estructura de los mercados.



De hecho, la iniciativa mantiene una posicién contradictoria
respecto a la posible orden de desincorporacién de activos -
mantiene el requisito de reincidencia, aunque en cierto grado
relajada, para aplicarla como posible sancién a estrategias an-
ticompetitivas pero la aplica ante la existencia de “barreras”
sin mediar una estrategia ilicita. Esto constituye un desbalance
que preocupa. Resultaria més apropiado que la autoridad tu-
viera la facultad de ordenar la desincorporacién de activos
como sancién ante una conducta de extrema gravedad -sin
requerir la reincidencia. El andlisis de los expertos nacionales
y extranjeros coincide en considerar que la normatividad con-
tenida en el articulo 94 del proyecto se apartaria de las mejo-
res précticas internacionales e inhibiria estrategias pro-compe-
titivas.

Por ello, se sugiere cambiar el foco del articulo 94 de la re-
gulacién de las empresas -drea que ya estd cubierta al re-
gular conductas colusivas (articulo 53) y abuso de dominan-
cia (articulo 56)- a la evaluacién, revisién y objecién de
medidas regulatorias y actos gubernamentales cuyo efecto sea
imponer barreras a la competencia injustificables. La funcién
de abogacia es indispensable para una autoridad de com-
petencia. La iniciativa debilita la abogacia de la Comisién al
eliminar la posibilidad de que la Comisién emita opiniones con
cardcter vinculante.

Se sugiere adoptar la posibilidad de emitir opiniones que de-
ban ser respondidas por el 6rgano federal, estatal o municipal
que haya emitido la regulacién que restringe la competencia.

5. Iniciativa preferente del Ejecutivo en Investigaciones

La iniciativa, en su articulo 66, otorga al Ejecutivo la facultad
de ordenar el inicio de una investigacién y esta tendria el co-
racter de preferente.

“Articulo 66. La investigacién de la Comisién iniciard de oficio,
a solicitud del Ejecutivo Federal, por si o por conducto de la
Secretaria, de la Procuraduria o a peticién de parte y estard a
cargo de la Autoridad Investigadora.



No seré necesario que las solicitudes de investigacién presen-
tadas por el Ejecutivo Federal o la Procuraduria cumplan con
los requisitos sefialados en esta ley para el escrito de denun-
cia, y su investigacién tendrd cardcter preferente.

Articulo 94. La Comisién iniciard de oficio, a solicitud del Eje-
cutivo Federal, por si o por conducto de la Secretaria, el pro-
cedimiento de investigacién de mercado para determinar la
existencia de barreras a la competencia y libre concurrencia o
de insumos esenciales, mismo que se realizard conforme a lo
siguiente:”

Si bien, se entiende que el propésito de la norma puede ser
permitir la colaboracién del Ejecutivo en la deteccién de con-
ductas ilicitas y de barreras, la medida resulta contraprodu-
cente. Otorgar iniciativa preferente al Ejecutivo en el inicio de
investigaciones anula la credibilidad de la Comisién y dismi-
nuye su autonomia al determinar las prioridades de su inves-
tigacién. Més grave adn, la interferencia del Ejecutivo conta-
minaria el proceso de investigacién. Los particulares alegarian
que una investigacién “preferente” responde a motivaciones
extra-juridicas que contaminan todo el procedimiento.

Toda dependencia piblica puede y debe aportar elementos
indicativos de conductas anticompetitivas al momento de detec-
tarlos pero iniciar y procesar una investigacién constituye una
decisién técnica que la Constitucién confiere a la Comisién y
que requiere de causa objetiva para detonarse.

La injerencia del Ejecutivo Federal en la agenda de investiga-
cién de la COFECE (y del IFT) debe eliminarse.



Conclusion

Se sugiere revisar a profundidad la iniciativa a fin de corregir
sus vicios fundamentales. En especial, se sugiere:

Eliminar sobrecostos regulatorios innecesarios e inefectivos
para cumplir el mandato de la Ley, particularmente en el rubro
de evaluacidn de concentraciones;

Distinguir entre la mecdnica requerida en el programa de in-
munidad para crear los incentivos requeridos para producir
evidencia en caso de cdrteles y los mecanismos que se necesi-
tan para resolver oportunamente investigaciones complejas en
PMRs;

Mantener la distincién entre érganos reguladores, por su natu-
raleza disefiados para la supervisién de conductas, y la auto-
ridad de competencia responsable de mantener el juego com-
petitivo, no de suprimirlo;

En la regulacién de insumos esenciales, debe darse deferencia
a los érganos reguladores mientras que la COFECE deberia
intervenir solamente en situaciones excepcionales;

Focalizar las investigaciones de mercados en barreras regulo-
torias, otorgando a la autoridad de competencia los instrumen-
tos adecuados para su correccién;

Eliminar toda interferencia del Ejecutivo en la agenda de inves-
tigaciones del derecho de la competencia.



Comentario de Juan Delgado
24 de marzo de 2014

Resumen

Tras mds de veinte afios de vigencia de la Ley Federal de Com-
petencia Econémica, parece oportuna su modificacién para
revisar las deficiencias y omisiones de la Ley y mejorar su efec-
tividad. Para ello, se deberia hacer uso de la experiencia acu-
mulada durante las dos décadas de aplicacién de la Ley y de
la experiencia internacional para resolver aquellos aspectos
que la Ley vigente no trata de forma satisfactoria o aquellas
cuestiones relevantes no incluidas en la misma. La propuesta
de modificacién presentada recientemente por la Secretaria
de Economia del Gobierno Federal de México presenta aspec-
tos positivos que refuerzan la independencia de los érganos
que aplican la Ley y provisiones que mejoran su efectividad.
Sin embargo, no incluye otras modificaciones en el andlisis de
précticas monopélicas o en el control de concentraciones que
son ampliamente aceptadas en el dmbito internacional. Ade-
mds, la propuesta incluye una nueva funcién de investigacién
de la existencia de barreras a la competencia e insumos esen-
ciales que no estd claramente delimitada. El objeto del presen-
te documento es evaluar, en comparacién con el marco norma-
tivo espafiol y europeo, las reformas propuestas y proponer
modificaciones que repercutan en una aplicacién més efectiva
de la normativa de competencia y un mejor funcionamiento de
los mercados.




1. Introduccion

El 19 de Febrero de 2014 la Secretaria de Economia
del Gobierno Federal de México presenté una propuesta
de reforma de la Ley Federal de Competencia Econémica
(LFCE)3. Dicha propuesta (en adelante, la Propuesta de Ley)
adapta el régimen institucional y la normativa de competencia
a la reforma constitucional de 2013 y afade nuevas compe-
tencias de la Comisién Federal de la Competencia Econé-
mica (COFECE) y otra serie de modificaciones.

Los principales cambios introducidos por la reforma constitucio-
nal y que ahora se introducen en la ley se refieren a (i) la se-
paracién de la fase de investigacién de la fase de resolucién
de infracciones de la competencia con la creacién de la
Autoridad de Investigacién (Al) como érgano independiente
dentro de la COFECE; (ii) la introduccién de nuevas funciones,
como investigacién sobre la existencia de insumos esenciales y
barreras a la competencia y la adopcién de medidas para su
eliminacién o regulacién; y (iii) la asignacién de responsabili-
dades en la aplicacién de la politica de competencia al Institu-
to Federal de Telecomunicaciones (IFETEL).

El objeto del presente documento es evaluar, en compa-
racién con el marco normativo espafiol y europeo (que
es donde el autor dispone de amplia experiencia), las
reformas propuestas y proponer modificaciones que reper-
cutan en una aplicacién més efectiva de la normativa de
competencia y un mejor funcionamiento de los mercados.

La Propuesta de Ley mantiene las tres funciones fundamenta-
les de las autoridades de competencia sin introducir cambios
fundamentales en su regulacién, tal como son los acuerdos
anticompetitivos (art. 53. De las Précticas Monopélicas
Absolutas), el abuso de posicién de dominio (art. 54. De las
Practicas Monopélicas Relativas) y el control de concen-
traciones (art. 61 y siguientes. De las Concentraciones).
Del mismo modo también se mantienen las funciones de
promocién de la competencia en relacién a los informes
sobre modificaciones normativas (art. 12), aunque se limita
su efectividad al establecer su naturaleza “no vinculante”
(ver seccién 4.6).

En cuanto a las principales novedades de la Propuesta de
Ley, se introduce un nuevo procedimiento para la regulacién



de insumos esenciales y la eliminacién de barreras a la com-
petencia (art. 57 y art. 94 y siguientes). Aunque existen
numerosas autoridades de competencia que disponen de
instrumentos (de cardcter vinculante o en forma de mera re-
comendacién) para promover de forma activa la competencia
en los mercados y analizar el funcionamiento competitivo de
determinados mercados que van mdés allé de la sancién de
précticas prohibidas, la introduccién de estas nuevas provi-
siones no estd exenta de posibles riesgos relacionados con
la posibilidad de una excesiva intervencién en el mercado
e incertidumbre regulatoria por lo que debieran definirse
y delimitarse para garantizar su efectividad (ver la seccién
4.4).

La Propuesta de Ley también refuerza la independencia en la
labor de la COFECE, introduciendo una serie de salvaguar-
das para favorecer la independencia de la institucién res-
pecto al gobierno al mismo tiempo que limita la influencia
de las empresas en la institucién y fomenta la transparen-
cia. Aun siendo positivo este esfuerzo, es necesario valorar
el impacto que dichas medidas pudieran tener sobre la efecti-
vidad del procedimiento.

Por Gltimo, como paso previo a la modificacién de la
LFCE, se echa en falta un andlisis y una revisién critica de
los 20 afios de aplicacién de la Ley vigente para identificar
sus posibles deficiencias y omisiones. La Propuesta de Ley
deberia hacer uso de la experiencia acumulada para resolver
aquellos aspectos que la Ley vigente no trata de forma so-
tisfactoria o aquellas cuestiones relevantes no incluidas en
la Ley vigente.

En este documento se sitda, en primer lugar, la Propuesta de
Ley en comparacién con evolucién de la normativa euro-
pea de la competencia en general y con la espafiola en
particular. En segundo lugar se analiza el objeto y justificacién
de la reforma. Por ¢ltimo, se analizan con mayor detalle las
modificaciones incluidas en la Propuesta de Ley en los dmbitos
sustantivos, procedimentales e institucionales.



2. La Propuesta de Ley en Comparacion con el Marco
Normativo Europeo

La experiencia internacional y la evolucién de la nor-
mativa internacional de la competencia y de su aplicacién
suponen un marco de referencia para valorar las modi-
ficaciones propuestas por la Propuesta de Ley. A conti-
nuacién, se analiza el tratamiento de las diversas prdcticas
anticompetitivas en la normativa europea y se compara con el
contenido de la Propuesta de Ley.

En primer lugar, en el dmbito de las conductas anticompetiti-
vas, las normas de competencia y la prdactica de las autorida-
des europeas han evolucionado hacia un andlisis de “caso por
caso” en el que se analiza el impacto de las conductas sobre
la competencia y sus efectos de eficiencia. El nGmero de con-
ductas tipificadas como ilegales per se (précticas monopdli-
cas absolutas) en el dmbito de las conductas abusivas4,
los acuerdos horizontales5 y las restricciones verticalesé se ha
reducido en los Gltimos afos. El andlisis de gran parte de
estas précticas exige ahora un mayor andlisis en términos
de sus efectos reales o potenciales sobre la competencia
para declarar su posible ilegalidad.

La LFCE distingue entre précticas monopélicas absolutas
(que incluye acuerdos horizontales ilegales per se) y relativas
(que incluye précticas por parte de agentes con poder sustan-
cial de mercado que pudieran tener cardcter excluyente
y que requieren un andlisis caso por caso para determi-
nar su impacto sobre la competencia). Sin embargo, la
Propuesta de Ley no contempla la posibilidad de que los
acuerdos horizontales puedan constituir précticas relativas.
Es mds, el intercambio de informacién entre competidores se
incluye dentro de las practicas monopélicas absolutas, al con-
trario que en la mayoria de las legislaciones de competen-
cia modernas. En linea con la tendencia internacional, deberia
incluirse los acuerdos horizontales que no tengan como objeto
o efecto la fijacién de precios o la comparicién del mercado
y los intercambios de informacién entre competidores como
prdacticas monopdlicas relativas que requieran de un andlisis
de efectos caso por caso.

En el dmbito de las operaciénes de concentracién, el anélisis en
Europa se realiza en funcién de los efectos de la concentracién



y no en funcién de reglas estdticas como la cuota de mercado
que alcance la entidad resultante. En el caso de las concentra-
ciones horizontales, la préctica actual europea se centra en el
andlisis de los efectos unilaterales y los efectos coordina-
dos. Los efectos unilaterales se refieren a la posibilidad de
la entidad resultante de ejercer poder de mercado como
consecuencia de la reduccién de la competencia en el
mercado fruto de la fusién. Los efectos coordinados, por su
parte, se refieren a la posibilidad de que la fusién incremente
las posibilidades de coordinacién de las empresas en el
mercado.

En cuanto a las concentraciones no horizontales, el ané-
lisis se centra en los posibles efectos resultantes de la con-
centracién en la misma cadena de produccién (concentracién
vertical] o en mercados adyacentes (concentracién de
conglomerados).

La Propuesta de Ley no modifica el andlisis de las operaciones
de concentracién y declara prohibidas o ilicitas aquellas ope-
raciones que confieran a los fusionantes poder de mercado
sustancial o establezcan barreras a la entrada (art. 64 de
la Propuesta de Ley), desaprovechando esta oportunidad
para incluir en la nueva legislacién estos métodos de andlisis
que constituyen ya una préctica comin entre las agencias de
competencia mds establecidas.

La otra gran tendencia de la politica de competencia europea
es el complemento de la aplicacién de las normas de com-
petencia con una labor de fomento de la competencia. En
este sentido, algunas autoridades de competencialO han
sido dotadas de competencias para por un lado analizar
el nivel de competencia existente en los mercados y por otfro
evaluar los efectos de otras iniciativas legales sobre la compe-
tencia en el mercado. Estas competencia pueden ejercerse en
forma de recomendaciones (como es el caso de Espafia o de
la Comisién Europea) o en forma ejecutiva (como es el caso de
del Reino Unido, donde de forma excepcional la autoridad de
competencia puede ordenar desinversiones para preservar
la competencia en un mercado).

La Propuesta de Ley dota a la LFCE de la funcién de
determinar la existencia de insumos esenciales y barreras a



la competencia en un mercado y la posibilidad de regular el
acceso a dichos insumos esenciales o ordenar la desinversién
de activos para garantizar el buen funcionamiento de los
mercados. Sin embargo, la regulacién de estas nuevas fun-
ciones es vaga y confusa y puede dar lugar a un alto grado
de arbitrariedad e incertidumbre. La Propuesta de Ley
deberia delimitar mejor esta funcién para que se convierta
en un instrumento efectivo de promocién de la competencia y
no resulte en una intervencién abusiva en el funcionamiento de
los mercados.

3. Justificacion y Objeto de la Reforma de la LFCE

Tras mds de veinte afios de vigencia de la LFCE, parece apro-
piada su revisién para corregir sus posibles deficiencias,
adaptarla a los nuevos tiempos e incorporar nuevas fun-
ciones o competencias que se consideren pertinentes. Con
el fin de mejorar la efectividad de la aplicacién de la
legislacién de defensa de la competencia en México, es
importante que dicha reforma haga uso de la experiencia
acumulada durante los dltimos veinte afios de aplicacién
de las normas de competencia en México y de las me-
joras précticas internacionales, e implique a los agentes
que han participado en su aplicacién tanto en el sector
publico como en el privado y a la comunidad académica.

El proceso de reforma deberia identificar las posibles deficien-
cias y omisiones de la ley anterior y vincular las modifica-
ciones de la ley a la resolucién de dichas deficiencias
y omisiones. De esta forma se aseguraria que la nueva ley
responde de forma efectiva a los problemas y necesidades
reales de los mercados y se sitia entre las mejores précti-
cas internacionales en la materia.

Por ejemplo, la reforma de la Ley de Defensa de la Competen-
cia espaiiola de 1989, que se llevé a cabo en el afio 2007, se
inicié con la elaboracién de un Libro Blanco12 que revisaba
el sistema espafiol de defensa de la competencia mediante la
revisién de sus condicionantes y su situacién en aquel mo-
mento, la valoracién de sus fortalezas y debilidades y las
propuestas de reforma. Dicho Libro Blanco fue sometido



a consulta piblica entre la comunidad juridica, empresarial y
académica con el fin de dotar de mayor transparencia y
eficacia al proyecto de reforma. A partir de las conclusio-
nes de la consulta piblica, se elaboré el primer Anteproyecto
de Ley que fue sometido a nuevas consultas e informes.
El gobierno presenté el Proyecto de Ley el 25 de agosto de
2006. El Proyecto fue sometido a la aprobacién del Parlamen-
to. El proceso finalizé el 3 de julio de 2007 con la aprobacién
de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia.

La Propuesta de Ley incorpora cambios por mandato
constitucional (como la creacién de la Al como érgano inde-
pendiente del Pleno o de la Contraloria Internay la creacién
de nuevas funciones de la COFECE en relacién a la regu-
lacién de insumos esenciales y a la eliminacién de barre-
ras a la competencia) y otros cambios que supuestamente
persiguen la mejora de la efectividad de la LFCE. Sin embargo,
no se percibe que las modificaciones de la LFCE, sobre todo
en el dmbito sustantivo, respondan a posibles deficiencias o
falta de efectividad de la Ley vigente o, por lo menos,
éstas no estdn claramente identificadas. Por ofro lado,
muchas modificaciones de la Propuesta de Ley se centran
en aspectos procedimentales y formales que no justifican
un cambio de ley ya que, probablemente pudieran haberse
acometido por medio de regulaciones de rango menor.

La reforma de una ley tan relevante como lo es la LFCE
supone una magnifica ocasién para la reflexién y discusién
conjunta sobre la experiencia acumulada, la realidad actual
y las necesidades futuras de la normativa de competencia
con el objeto garantizar la efectividad de la norma durante
al menos veinte afios mds.

4 Aspectos Sustantivos

4.1 Objeto de la Ley

El articulo 2 de la Propuesta de Ley establece que el objeto de
la Ley es “promover, proteger y garantizar la libre concurren-
cia y la competencia econémica, asi como prevenir, investigar,
combatir, perseguir con eficacia, castigar severamente y



eliminar los monopolios, las précticas monopélicas, las concen-
traciones ilicitas, las barreras a la libre concurrencia y la com-
petencia econémica, y demds restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados”.

Dicho objeto recoge combinaciones de acciones y objetos que
no se corresponden con el texto de la Propuesta de Ley. Por
ejemplo, la forma en la que estd redactado el objeto de la Ley
incluiria la posibilidad de “castigar severamente los monopo-
lios o las barreras a la libre concurrencia”, que no se recoge
explicitamente en la Ley. El objeto de la misma deberia modi-
ficarse para eliminar estas posibles confusiones y limitarse a
recoger estrictamente los objetivos desarrollados por la ley.

El articulo 12 de la Propuesta de Ley que recoge las atribucio-
nes de la Comisién ha sido modificado por la Cdmara de Dipu-
tados en este sentido. Deberia modificarse también el articulo
2 en la misma linea.

4.2 Intercambio de Informaciéon como Practica Mono-
polica Absoluta

La Propuesta de Ley desglosa de la fraccién | del articulo 9 de
la LFCE vigente el intercambio de informacién como prdctica
monopdlica absoluta. Asi la nueva fraccién V del arti-
culo 53 de la Propuesta de Ley reza que intercambiar
informacién con alguno de los objetos o efectos a que
se refiere las fracciones anteriores es una practica mo-
nopdlica absoluta. Sin embargo, como la misma fraccién
indica, el intercambio de informacién per se no es una prdctica
monopélica absoluta.

Por tanto, seria mds apropiado incluir el intercambio de
informacién como una préctica monopélica relativa ya que
sélo en el caso de que tenga como objeto u efecto alguna
de las fracciones anteriores, serd una préctica sancionable.
Asimismo, seria apropiado incluir otros acuerdos horizontales
que no tengan como objeto o efecto la fijacién de precios
o la comparticién del mercado (como los acuerdos de
produccién o compra, de investigacién y desarrollo y de
comercializacién) dentro del articulo 56 de forma que se eva-
luase si los posibles efectos de eficiencia compensan las posi-
ble restriccién de la competencia.



Esto estd en linea con el tratamiento que se da al intercambio
de informacién en la Unién Europea donde los intercambios
de informacién entre competidores de datos individualiza-
dos relativos a precios o cantidades futuros se consideran
restricciones de la competencia por objeto (en los cuales se
admite la defensa de eficiencia). El resto de intercambios de
informacién deben analizarse caso por caso.

4.3 Nuevas Practicas Monopoélicas Relativas

La Propuesta de Ley incorpora nuevas conductas monopé-
licas relativas en su articulo 56. En particular, la dene-
gacién o restriccién de acceso a un insumo esencial, y el
estrechamiento de mérgenes. Sin embargo, dichos supuestos
no son realmente nuevos y eran ya perseguibles bajo la
ley anterior bajo la fraccién V (negativa de suministro) en el
caso de los insumos esenciales, y bajo la fraccién VII (precios
predatorios) y la fraccién XI (aumento de costos de los rivales)
en el caso de los estrechamientos de mérgenes.

Por otro lado, el articulo 52 de la Propuesta de Ley declara
prohibidas las barreras que disminuyan, dafien o impidan
la libre concurrencia o la competencia econémica pero
dicho supuesto no se incluye en el catdlogo de précticas
monopélicas absolutas o relativas. El concepto de barreras
a la entrada como conducta ilicita no existe en la normativa
europea de competencia y su definicién en la Propuesta de Ley
es difusa.

4.4 Acceso a Insumos Esenciales y Barreras a la Com-
petencia

La Ley introduce un nuevo instrumento que es el procedimiento
de investigacién de mercado para determinar la existencia
de barreras a la competencia y libre concurrencia o de
insumos esenciales13. Dicho procedimiento podré iniciarse
de oficio o por solicitud del Ejecutivo Federal. El proce-
dimiento tiene por objeto identificar las barreras a la com-
petencia y la existencia de insumos esenciales en un mercado
concreto y, una vez identificados, adoptar las medidas
pertinentes para corregirlos mediante recomendaciones u
6rdenes a las Autoridades Piblicas, la eliminacién de las



barreras a la competencia y libre concurrencia, la regulacién
de los insumos esenciales o la desincorporacién de activos.

El nuevo instrumento podria ser en principio positivo ya
que amplia las posibilidades de actuacién de la COFECE
para promover la competencia més alld de los expedientes
sancionadores y el control de concentraciones. Sin embargo,
el instrumento estd escasamente elaborado y necesita de
un mayor desarrollo y definicién para ser efectivo, menos
arbitrario y evitar una intervencién excesiva en el libre juego
de los mercados. Ademés, la Propuesta de Ley no contempla
que la adopcién de posibles medidas correctoras requeriria
probablemente la coordinacién de la COFECE con otros
reguladores y autoridades pdblicas y, por tanto, no prevé
mecanismos de coordinacién entre los mismos.

La Ley vigente permitia a la COFECE emitir opiniones no
vinculantes sobre la competencia en ciertos mercados y
proponer recomendaciones. La COFECE ha emitido diver-
sos informes en este contexto en relacién a la convergen-
cia tecnolégica (2005), la provisién de contenidos sobre redes
de telecomunicaciones (2006), planes de pensiones (2006),
servicios minoristas bancarios (2007), servicios aeropor-
tuarios (2007), y comercio exterior (2008)15. Dichos estudios
de mercado eran meramente informativos y no vinculantes y
se enmarcaban dentro de la actividad de abogacia de la
competencia de la COFECE. Sin embargo, la Propuesta
de Ley afiade la posibilidad de que la propia COFECE pueda
determinar en determinados contextos medidas correctoras
sobre los obstdculos a la competencia y los insumos esen-
ciales detectados.

El nuevo instrumento presenta diversos problemas en su
disefio que crean incertidumbre sobre el resultado de su
aplicacién y dejan en manos de la COFECE un alto grado de
arbitrariedad.

En primer lugar, lo que persigue en Gltimo término el procedi-
miento es identificar los posibles obstdculos a la competen-
cia existentes en un determinado sector o mercado. Estos
obstdculos pueden deberse a la existencia de barreras
técnicas, econdémicas, legales o comerciales al mercado o, ex-
cepcionalmente, a la presencia de insumos esenciales (que
no son méds que barreras a la competencia extremas debi-
do a su irreplicabilidad). Por tanto, el objeto no deberia ser la



determinacién de la existencia de barreras a la competen-
cia y libre concurrencia o de insumos esenciales sino, de
forma mds general, el andlisis de la situacién competitiva de un
sector o mercado y la posible propuesta de medidas que
mejoren el juego competitivo con la menor distorsién posible
sobre el libre mercado.

En segundo lugar, se plantea que el inicio de estos expedientes
se llevaré a cabo de oficio o por solicitud del Ejecutivo Federal
pero en ningn momento se describen los criterios para iniciar
una investigacién o para la seleccién del sector o mercado
a investigar. Pareceria légico que dicho instrumento fuera de
cardcter excepcional y se utilizase en sectores con graves
problemas competitivos y con una importancia suficien-
temente relevante de forma que la intervencién puiblica
tuviese un impacto sustancial sobre el bienestar social. Por
otro lado, si bien el hecho de que los expedientes puedan
iniciarse a instancia de del Ejecutivo Federal podria favorecer
la identificacién de sectores con problemas competitivos,
es necesario introducir salvaguardas para que se pueda
mantener la independencia de la COFECE. La COFECE debe
mantener algin sistema de filiro de las peticiones de investi-
gacién recibidas para que el ejecutivo no marque la agenda
investigadora de la COFECE.

Por ¢ltimo, tampoco se detalla la metodologia a seguir
para llevar a cabo un andlisis del mercado ni el catélo-
go de instrumentos disponibles para atajar un obstdculo
a la competencia ni las circunstancias en las que dichos
instrumentos debieran ser utilizados lo que genera enorme
incertidumbre y posibilita la arbitrariedad.

Las modificaciones introducidas por la Comisién de Economia
en la Propuesta de Ley mejora el redactado inicial16. En
primer lugar, se establece que los Agentes Econdmicos
puedan proponer medidas correctoras para eliminar los pro-
blemas de competencia y la necesidad de que el Pleno
justifique la denegacién de estos remedios. En segundo
lugar, se afiade que la resolucién de la Comisién podrd
incluir para eliminar los problemas de competencia recomen-
daciones u érdenes a las Autoridades Pdblicas.

A pesar de las mejoras introducidas, el procedimiento de
barreras de entrada e insumos esenciales sigue manteniendo
una excesiva incertidumbre y arbitrariedad en su aplicacién.



Ademads, la coordinacién entre la COFECE y otros reguladores
o autoridades publicas en la implementacién de posibles
medidas correctoras no queda resuelta.

Instrumentos similares existen en ofras jurisdicciones pero
su operatividad y alcance difiere. Entre sus funciones, la
mayor parte de las autoridades europeas de la competencia
incluyen la posibilidad de realizar informes y estudios de mer-
cados con el objeto de analizar el grado de competencia
y detectar posibles fallos de mercado. Existen bésicamente
dos niveles de intervencién como consecuencia de la realizo-
cién de estos estudios. El sistema més comin en el que se
realiza la publicacién de un informe piblico y en su caso
se realizan recomendaciones a diversos agentes, entre ellos
los gobiernos para que realicen posibles modificaciones
legislativas17. Un segundo modelo, el existente en Reino
Unido, donde como consecuencia de la realizacién de un
estudio de mercado no sélo se pueden realizar recomen-
daciones, sino que es posible realizar intervenciones en el mer-
cado como la regulacién ex ante o la desinversién de activos.
En Espafa, dentro de su labor de promocién de la com-
petencia, la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) puede realizar informes y estudios
sectoriales. En ellos se analiza la situacién de un sector
o rama de actividad econémica bajo la éptica de la compe-
tencia o, también, el efecto de una misma situacién anticompe-
titiva comin a varios sectores.

Su finalidad es dirigir recomendaciones a las Administra-
ciones publicas o a los agentes que operan en el sector
con el objetivo de favorecer la competencia y obtener
resultados mads eficientes que beneficien a los consumidores.
La CNMC puede proponer modificaciones o revisiones de
la regulacién o bien realizar clarificaciones o advertencias
a los agentes econémicos y las Administraciones destinados
a eliminar los obstdculos a la competencia derivados de sus
actuaciones.

La CNMC ha llevado a cabo 24 estudios sectoriales, desde la
aprobacién de la nueva ley de defensa de competencia en
2007, en d&mbitos como la sanidad publica, el mercado
del suelo, la distribucién comercial o el mercado de los libros.
Un sistema similar existe en la Comisién Europea mediante
las investigaciones sectoriales o sector inquiries. Mediante



estos andlisis, la Comisién Europea analiza sectores de la
economia o tipos de acuerdos, cuando existen sospechas de
que no se alcanza el nivel de competencia deseado.

En este caso, la Comisién Europea una vez abierto el pro-
cedimiento, realiza una serie de andlisis en el mercado que
culminan con la publicacién de un informe final de forma pd-
blica, en el que se identifican problemas de competencia pre-
sentes en el mercado. En determinados casos, la informacién
remitida en estos informes ha dado lugar a nuevos paquetes
legislativos impulsados por la Comisién (por ejemplo el
tercer paquete de energia) o a investigaciones especificas
en ciertos agentes del mercado.

El ndmero de sector inquiries realizados por la Comisién
es relativamente reducido. Los sectores investigados hasta
la actualidad han sido siete: el farmacéutico, los servicios
financieros, el mercado energético, el bucle local de tele-
fonia, al alquiler de lineas telefénicas, las tarifas de itine-
rancia mévil (mobile roaming) y la provisién de contenidos
deportivos a través de redes de 3° generacién.

En el Reino Unido, el instrumento similar es mds poderoso que
en Espaiia o que en Bruselas ya que la CMA tiene capaci-
dad para adoptar remedios a los problemas competitivos
detectados. La Office of Fair Trade (OFT, que tras su
fusién con la Competition Commission serd en breve reem-
plazada por la CMA 20 ) tiene la capacidad de iniciar
investigaciones de mercado en los mercados que considera
que existen dudas sobre el funcionamiento efectivo de la
competencia. La OFT puede iniciar sus estudios de merca-
do por una variedad de razones, tal como establece en
sus Guidelines 21 tales como las quejas de organizaciones
empresariales, denuncias de consumidores, peticiones de
los organismos gubernamentales o como consecuencia de
andlisis previos de la OFT (pdblicos o internos). Los Guide-
lines describen el objeto, la metodologia y el contenido para
la elaboracién de estudios de mercado.

Como consecuencia de la realizacién de estos estudios de mer-
cado, el informe de la OFT puede incluir, en caso de encon-
trar fallos de mercado, campafias de concienciacién a los
consumidores, recomendaciones para empresas, recomenda-
ciones para los gobiernos o apertura de investigaciones.
Cuando suponen un grave perjuicio para la competenciq,



la OFT envia el informe a la Competition Commission (CC)
para que realice un andlisis en mds profundidad mediante
una Investigacién de Mercado.

Las peticiones de inicio de una investigacién de mercado,
ademds de la OFT, también podrdn ser realizadas por los re-
guladores sectoriales o los ministerios.22 Mediante estas inves-
tigaciones de mercado, la CC analiza si alguna caracteristica o
combinacién de caracteristicas del mercado impide, limita
o distorsiona la competencia. Si la CC concluye que éste es
el caso, deberd solucionar los problemas del mercado introdu-
ciendo remedios (por ejemplo, mediante la desincorporacién
de activos) o recomendando acciones a otros organismos (por
ejemplo mediante un cambio legislativo del gobierno).

Desde 2004, la CC ha realizado 15 Investigaciones de Mer-
cado24 y en sélo uno de ellos (BAA Airports) 25 se han
impuesto obligaciones de desinversién (una investigacién
reciente en mercados privados de sanidad 26 también pro-
pone desinversiones pero no es todavia definitiva). Por otro
lado, el procedimiento establece salvaguardas al prever
la necesaria coordinacién entre diferentes reguladores para
llevar a cabo acciones que solucionen la competencia.

4.5 control de Concentraciones

La Propuesta de Ley no modifica prdacticamente el sistema
de control de concentraciones. Se sigue manteniendo el
sistema dual de notificacién y posibilidad de investigar una
concentracién no notificable en el plazo de un afo des-
pués de producirse. Este sistema presenta cierta inseguridad ju-
ridica ya que las concentraciones no son firmes hasta después
de un afo de producirse. Quizds para aumentar la seguridad
juridica se podria articular un sistema de consulta previa de
concentraciones mediante el cual los agentes pudieran consul-
tar la necesidad o no de notificacién y la posibilidad de que la
concentracién sea ilicita.27 De esta forma, las garantias para
que las concentraciones sean firmes serian mayores.

Igualmente, la tendencia europea e internacional para el
andlisis de las operaciones de concentracién es realizar un
andlisis de efectos sobre el grado de competencia existente
antes de la operacién. En el caso de las concentraciones



horizontales, se incluirian los efectos sobre el precio derivados
de un aumento del poder de mercado de la entidad fusionada
(efectos unilaterales) y los efectos sobre el precio derivados de
una menor competencia en el mercado y un mayor riesgo de
colusién implicita (efectos coordinados).

Las concentraciones no-Jhorizontales son potencialmente
mds procompetitivas, pero también pueden dar lugar a pro-
blemas de competencia.

En el caso de las concentraciones verticales, la empresa re-
sultante puede usar su posicién para limitar la habilidad com-
petitiva de sus competidores al incrementar sus costes o al
excluirlos del mercado, bien en el mercado aguas arriba
o en el mercado aguas abajo (efectos unilaterales) y pueden
incrementar la posibilidad de coordinacién con competidores,
por ejemplo si la concentracién incrementa la transparen-
cia en el mercado, incrementa las participaciones cruzadas
o incrementa el nimero de mercados en los compiten (efectos
coordinados).

Las concentraciones de conglomerados por su parte pue-
den reducir la competencia futura al extender su posicién
de dominio en un mercado al mercado adyacente mediante
précticas como el tying o el bundling (efectos unilaterales) y al
facilitar la coordinacién si los competidores en un mercado
son también competidores en el mercado adyacente (efectos
coordinados).

La Propuesta de Ley no contempla modificaciones en el andlisis
de las operaciones de concentracién. Seria recomendable que
la nueva Ley se adaptase a la prdctica internacional en esta
materia incorporando bien en la Ley o en su normativa
de desarrollo una metodologia de andlisis de los efectos de
las concentraciones.

4.6 Facultades de Abogacia de la COFECE no Vinculan-
tes

La COFECE mantiene las facultades de abogacia del regula-
dor recogidos en el art. 12 de la Propuesta de Ley (fracciones
XII, XIll, XIV y XV), por las que puede emitir opiniones sobre
modificaciones normativas o politicas que tengan efectos
en la competencia incluyendo recomendaciones en su



elaboracién. Esta funcién es fundamental en la actividad
de las autoridades de competencia, al promover un marco
regulatorio favorable a la competencia.

No obstante, la iniciativa limita la efectividad de estas facul-
tades al considerar que todas estas opiniones tendrén un
cardcter “no vinculante”. La Propuesta de Ley deberia
encontrar un punto intermedio entre la legitimad del po-
der legislativo para poder modificar las leyes y la funcién de
COFECE de velar por la naturaleza competitiva de los merco-
dos. Si se decidiera eliminar la naturaleza vinculante de las
recomendaciones, se deberia establecer una obligacién
a las autoridades piblicas de consultar con la COFECE so-
bre los posibles efectos anticompetitivos de las modificaciones
normativas y de responder de forma justificada a las
recomendaciones de la COFECE. Tanto las opiniones de
la COFECE como las respuestas de las autoridades publicas
deberian ser piblicas.

5. Aspectos Institucionales y Proceimentales
5.1 Transparencia

La transparencia es fundamental para garantizar la in-
dependencia de COFECE, garantizar el tratamiento justo e
igualitario de las partes de un proceso, garantizar el cumpli-
miento del procedimiento y rendir cuentas ante el ciudado-
no. Por otro lado, la transparencia debe combinarse con
un nivel de confidencialidad que permita a la COFECE llevar
a cabo su misién y que respete los secretos comerciales de las
empresas y debe, en la medida de lo posible, entorpecer lo
menos posible la eficacia del procedimiento.

La Propuesta de Ley contiene numerosos elementos que
refuerzan la independencia y fomentan la transparencia de
las actuaciones de la COFECE como el procedimiento de
nombramiento de los comisionados (art. 13 y siguientes),
la publicacién de algunas de las actuaciones de la COFECE
en su sitio de Internet (art. 96 para resoluciones sobre condi-
ciones de mercado y art. 130 para directrices y otros do-
cumentos) asi como el sometimiento a consulta piblica de las
directrices, guias, lineamientos y criterios técnicos (art. 130).



Sin embargo, en otros casos la transparencia es mejorable
debido a que en ocasiones la consecucién de la misma
complica excesivamente el procedimiento sin una contribu-
cién clara a la mejora de la transparencia.

Por ejemplo, el articulo 18 de la Propuesta de Ley establece
que las “sesiones del Pleno serdn de carédcter piblico, excep-
to aquellas porciones en que se traten temas con Informacién
Confidencial (...). El Pleno deberd fundar y motivar la resolu-
cién en la que determine que una sesién no serd puiblica”.
Las autoridades de competencia tratan de forma frecuen-
te con informacién confidencial (principalmente, informacién
comercial sensible de las empresas investigadas) por lo que
seria necesaria una revisién pormenorizada de todas las
sesiones para identificar la informacién confidencial que se
haya tratado en el Pleno lo que supondria una excesiva
carga administrativa para gestionar la transparencia. Ade-
mds el Pleno podré aprobar una resolucién sobre el cardcter
no publico de las mismas y podria limitar considerablemen-
te el ndmero de sesiones que serdn puiblicas. Por tanto,
la medida no sélo es inefectiva sino que afiade trémites
adicionales como la revisién de la confidencialidad para
realizar la versién estenogréfica, o la resolucién para deter-
minar que una sesién no sea puiblica. Otras medidas, como
la publicidad de la agenda y de las conclusiones de las
reuniones del pleno (salvo las partes confidenciales) o la
asistencia del Titular de la Contraloria o de personal de
la Comisién, garantizarian de forma més efectiva la trans-
parencia de las reuniones del Pleno sin afadir ineficiencias al
procedimiento.

También, el articulo 25 de la Propuesta de Ley establece que
“(l)os Comisionados podrén tratar asuntos de su compe-
tencia con personas que representen los intereses de los
Agentes Econémicos Unicamente mediante audiencia”. El arti-
culo establece un complejo procedimiento para organizar,
grabar y publicitar dichas audiencias lo que dificulta el
contacto entre los miembros del Pleno y las partes. La resolu-
cién de un expediente de competencia requiere a menudo un
conocimiento profundo del sector y las précticas comerciales
que se desarrollan en el mismo. En ocasiones, este conoci-
miento requiere una interaccién fluida con las partes. El
procedimiento descrito en el articulo 25 obstaculiza el didlogo



entre los miembros del Pleno y las partes de un proceso lo que
puede dificultar la resolucién eficiente de un expediente.
existencia de la reunién sirve de elemento disciplinador
para garantizar la objetividad de los miembros del Consejo.
Otras medidas que favorecerian la transparencia son:

-La informacién periédica a las partes sobre el estado del
procedimiento (comunicacién del inicio del procedimiento,
discusién del caso con las partes, comunicacién de calenda-
rios previstos).

-Asegurarse de que todas las partes afectadas son parte del
expediente y son debidamente informadas y escuchadas.
-Publicidad en el sitio de internet de los principales hitos
de cada procedimiento (apertura de expediente, visitas, dicta-
men, resolucién).

-Publicacién de todo tipo de resoluciones, acuerdos e in-
formes de la COFECE.

5.2 Predictibilidad del Procedimiento

La separacién de la fase de investigacién de la de reso-
lucién ha afiadido nuevas fases al procedimiento que lo
hace més complejo e impredecible. Se deberia revisar el
procedimiento y eliminar los hitos que no sean estrictamente
necesarios y acotar los plazos méximos de los procedimientos
de forma que sean suficientes y predecibles. En este sentido,
la experiencia en la aplicacién de la LFCE debiera servir
para acotar, simplificar y definir mejor los procedimientos de
forma que se garantice la efectividad de la aplicacién de la
LFCE.

Por ejemplo, en el caso de la fase de investigacién de conduc-
tas anticompetitivas la Propuesta de Ley establecen tres plazos:

Periodo de investigacién: “El periodo de investigacién co-
menzard a contar a partir de la emisién del acuerdo de inicio
respectivo y no podré ser inferior a treinta ni exceder de ciento
veinte dias.” (art. 71);

Periodo de visitas “La practica de las visitas no podré
exceder de dos meses, que podrd prorrogarse hasta por otro
periodo igual, en caso de que asi lo justifique la investigacién”
(art. 75);



Plazo para presentacién “Concluida la investigacién, la
Autoridad Investigadora, en un plazo no mayor de sesenta
dias, presentard al Pleno un dictamen” (art. 78).

La superposiciéon e indefinicién de los plazos hace dificil
la gestién de los expedientes por parte de la Al y la predicti-
bilidad de la duracién de los mismos. En Espaiia, por ejemplo,
el plazo de duracién méximo del periodo de investigacién es
de doce meses desde la apertura del expediente y finaliza con
la presentacién de una Propuesta de Resolucién al Consejo
(equivalente al Pleno). No existen plazos intermedios dentro
de la fase de investigacién. El Consejo dispone de seis
meses para adoptar una Resolucién. El plazo puede ser inte-
rrumpido por causas tasadas. Ello deberia ir acompafiado
del compromiso de informar a las partes sobre el estado
y evolucién del expediente (lo cual refuerza la necesidad
de una comunicacién fluida entre la COFECE y las partes).

5.3 Control del Procedimiento y Garantias de las
Partes

La Propuesta de Ley concede un amplio espacio a la
figura y funciones de la Contraloria Interna cuya funcién
principal es la fiscalizacién de los ingresos y egresos de
la Comisién, asi como del régimen de responsabilidades
de los servidores publicos.

En la mayoria de las autoridades de competencia europeas
esta funcién la realiza el mismo érgano que fiscaliza las
cuentas del estado. En Espaiia, esta funcién la realiza la
Intervencién General de la Administracién del Estado (IGAE).
La IGAE depende de la Secretaria de Estado de Presupues-
tos y Gastos (Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pdblicas) y es el érgano encargado de gestién econémi-
co-[lfinanciero del sector piblico estatal. Este organismo es el
encargado de velar por que la actividad econémico-Ifinan-
ciera se adecue a los principios de legalidad, economia,
eficiencia y eficacia.

Tanto la normativa espafiola como la de la mayor parte de
los paises de Europa no consideran que la realizacién de
estas actividades por parte de un organismo dependiente



del gobierno ponga en cuestién la independencia de la
labor de la autoridad de competencia, al realizarse esta
labor de intervencién de acuerdo a criterios objetivos y
transparentes.

No obstante, la Contraloria podria asumir, ademés de las
funciones que ya tiene, una funcién que cobra vital impor-
tancia en gran parte de las autoridades de competencia
europeas que es la del control del procedimiento.

Asi en Espaiiq, la ley de creacién de la autoridad reguladora
y de la competencia33 incluye la creacién de un érgano
de control interno, cuyo objetivo es mejorar la eficiencia,
eficacia y calidad de los procedimientos de supervisién. Se es-
tablece que este 6rgano deberd ser imparcial, objetivo y evitar
la produccién de conflictos de intereses. Este 6rgano debe
elaborar un informe sobre la adecuacién de las decisio-
nes adoptadas por la Comisién a la normativa procedimental
aplicable.

Un organismo equivalente en la Comisién Europea pero con
funciones mas amplias es la Hearing Office de la Direccién
General de la Competencia. El objetivo de la misma es
garantizar la imparcialidad y objetividad en los proce-
dimientos de competencia. Las dos funciones principales
de esta oficina son, por un lado, organizar y realizar los
procedimientos de audiencia oral y, por otro lado, actuar de
érbitro independiente en las disputas que puedan surgir
entre las partes en aspectos procedimentales.

En el dmbito de la segunda funcién, la oficina es la encarga-
da de velar porque se cumplan los derechos fundamento-
les durante el procedimiento, en particular, garantizar los
derechos procesales de las partes, el derecho a ser oido, el
derecho de acceso al expediente y el derecho a la confiden-
cialidad.

Las partes pueden acudir a la oficina cuando consideren
que alguno de estos derechos es incumplido, asi como
cuando consideren que estdn siendo discriminados en la
tramitacién del expediente, para requerir informacién acerca
del estado del expediente o por cuestiones de extensién de los
plazos de respuesta.

La oficina deberd ademds realizar informes durante el
procedimiento (tras cada audiencia oral) y al final del expe-
diente evaluando el cumplimiento de los derechos procesales
de las partes.



En el Reino Unido, el Procedural Adjudicator cumple una
funcién similar a la del Hearing Office. De igual modo,
se encarga de organizar las audiencias orales al mismo
tiempo que actia de garante de la legalidad del procedimien-
to. Este érgano fue introducido por la OFT de forma ex-
perimental en 2011 para solucionar las posibles disputas
que pudiesen surgir sobre la investigacién. Esta figura se

ha mantenido en la nueva Competition and Markets Authority
(CMA) bajo el nombre del Procedural Office.

5.4 Estructura de la COFECE

La creacién de la Al y sus funciones se regulan en tan solo
11 articulos (frente a 10 de la Contraloria) y quedan algunas
cuestiones abiertas tanto sobre las funciones como sobre la
relacién entre la Al y el Pleno. El papel de la Al y la relacién
con el Pleno deberian definirse mas claramente. En particular,
la existencia de un érgano independiente dentro de una agen-
cia independiente plantea problemas de gestién y jerarquia no
resueltos por la Propuesta de Ley (por ejemplo, si es el Pleno o
la Al quien determina la apertura de una investigacién de
oficio, el papel de la Al y el Pleno en la elaboracién de
Disposiciones Regulatorias, de directrices y ofros o quién
ostenta la representacién de la COFECE en foros nacio-
nales o internacionales).

Por ejemplo, la separacién funcional de la Al se realiza a tra-
vés de un sistema de procedimiento en forma de juicio que
puede crear demasiadas rigideces en la investigacién. Si
se diera el caso de que la investigacién fuera incompleta
o contuviese deficiencias no se prevé un procedimiento por
el cual el Pleno pueda solicitar la continuacién de la in-
vestigacién y la presentacién de un nuevo dictamen.

Un posible sistema puede articularse a través de un mé-
todo de devolucién del expediente cuando el Pleno con-
sidere que en el dictamen no existe suficiente informacién
o existen fallos en la investigacién. En Espaiia, a pesar de que
la ley no recoge explicitamente la devolucién de expedientes a
la Direccién de Competencia (equivalente a la Al mexicana),
en la préctica, el Consejo en ocasiones ha devuelto expedien-
tes por considerar que la investigacién ha sido incompleta o
deficiente.



5.5 Estructura de la Ley

Parece més apropiado mantener la estructura de la Ley vigente
cuyo Libro Primero trata de las conductas anticompetitivas que
es el objeto principal de la Ley. El resto de los Libros (Orga-
nizacién y Funcionamiento y Procedimientos) implementan
formal e institucionalmente los instrumentos para hacer
efectiva la lucha contra las conductas anticompetitiva.

Por otro lado, con el fin de que futuras modificaciones, ajustes
y correcciones sean mds sencillas seria més apropiado que los
detalles del procedimiento se relegasen a normativa comple-
mentaria y no figurasen en la Ley.



6. Conclusiones

Tras mds de veinte afios de vigencia de la LFCE, la modificacién
de la Ley es una magnifica ocasién para revisar las deficiencias
y omisiones de la Ley y mejorar su efectividad. La Propuesta de
Ley deberia hacer uso de la experiencia acumulada en la apli-
cacién de la LFCE durante las dos Gltimas décadas y de
la experiencia internacional para resolver aquellos aspectos
que la Ley vigente no trata de forma satisfactoria o aquellas
cuestiones relevantes no incluidas en la misma.

La Propuesta de Ley incorpora cambios por mandato cons-
titucional y otros cambios que supuestamente persiguen la
mejora de la efectividad de la LFCE. Sin embargo, no se per-
cibe que dichas modificaciones, sobre todo en el dmbito
sustantivo, respondan a posibles deficiencias o a la falta
de efectividad de la Ley vigente o, por lo menos, éstas no
estdn claramente identificadas. Por otro lado, muchas mo-
dificaciones de la Propuesta de Ley se centran en aspectos
procedimentales y formales que no justifican un cambio de
ley ya que, probablemente pudieran haberse acometido por
medio de regulaciones de rango inferior.

En el d&mbito sustantivo, existen numerosos aspectos que
deberian considerarse con el fin de aumentar la efectividad
la Ley y adaptarla a las mejores prdcticas internacionales:

La modificacién de la LFCE deberia incluir la posibilidad
de que el intercambio de informacién o los acuerdos ho-
rizontales que no tengan como objeto o efecto la fijacién
de precios o la comparticién del mercado (como los acuer-
dos de produccién o compra, de investigacién y desarrollo y
de comercializacién) puedan ser considerados como prdcticas
monopdlicas relativas y que su andlisis se lleve a cabo caso
por caso.

La Propuesta de Ley deberia aprovecharse para adaptar
el método de andlisis de las operaciones de concentracién
a la prdctica internacional incorporando una metodologia
de andlisis de los efectos de dichas concentraciones acorde
con las mejores prdcticas internacionales.

La nueva funcién que propone la Propuesta de Ley en
relacién a la investigacién de la existencia de insumos
esenciales y barreras a la competencia y la adopcién de



medidas para su eliminacién o regulacién, deberia ser me-
jor definida y delimitada con el fin de garantizar su efec-
tividad y reducir posibles arbitrariedades e intervenciones
injustificadas en los mercados. Esta funcién va mas allé de las
competencias de la mayoria de las autoridades de competen-
cia del mundo. El papel de las autoridades de competencia
en la promocién activa de la competencia es fundamental
y es especialmente eficaz en la realizacién de andlisis
del funcionamiento de los mercados. No obstante, la in-
troduccién de estas nuevas provisiones no estd exenta de
posibles riesgos relacionados con la posibilidad de una
excesiva intervencién en los mercados y de la introduccién
de incertidumbre reguladora.

Por Gltimo, la Propuesta de Ley deberia reforzar la facultad de
abogacia de la COFECE. La Propuesta de ley elimina el
cardcter vinculante de las recomendaciones, sin establecer
otros instrumentos alternativos para no limitar la funcién de
abogacia. Se podria establecer de forma alternativa la obliga-
cién a las autoridades piblicas de consultar con la COFECE
sobre los posibles efectos anticompetitivos de las modifica-
ciones normativas y de responder de forma justificada a las
recomendaciones. Tanto las opiniones de la COFECE como las
respuestas de las autoridades piblicas deberian ser publicas.



Comentario de investigadores del Centro
de Investigacion y Docencia Econdmicas

Esta nota tiene como propdsito coniribuir al proceso de dictaminacion del
proyecio de Ley Federal de Competencia Econdmica. Fue elaborado por
los siguientes profesores investigadores expertos en materia de regulacion
econdmica y competencia: Dra. Josefina Cortés Campos (Departamento de
Derecho, ITAM), Dr. Alexander Elbittar (Division de Estudios Econémicos,
CIDE), Dr. Sergio Lopez Ayllon (Division de Estudios Juridicos, CIDE),

Dra. Maria Solange Maqueo (Division de Estudios Juridicos CIDE), Dra. Elisa
Mariscal (profesora externa del CIDE) y el Dr. José Rolddn Xopa (Division de

Administracion Pablica,
CIDE).

Todos quienes participaron en su elaboracién comparten la
conviccién de que la competencia es una de las condiciones
necesarias para el crecimiento econémico, la competitividad y
el bienestar de los consumidores. La reforma constitucional de
2013 abre una nueva etapa institucional, pero su eficacia de-
pende de una legislacién secundaria sélida, tanto técnica como
juridicamente, que dote a los nuevos érganos constitucionales
auténomos, la Comisién Federal de Competencia Econémica
y el Instituto Federal de Telecomunicaciones, de las facultades
y condiciones que permitan el cumplimiento cabal y eficaz
de su mandato constitucional. La iniciativa de Ley Federal de
Competencia Econémica enviada por el Ejecutivo Federal re-
presenta un punto de partida importante pero que puede ser
perfeccionado en el proceso de dictaminacién y aprobacién
por el Congreso de la Unién.

A continuacién exponemos las consideraciones generales so-
bre el proyecto asi como la identificacién de las omisiones
mds importantes. Posteriormente se desarrollan comentarios
puntuales a diversos articulos de la iniciativa de Ley Federal de
Competencia Econémica.




A. Consideraciones generales
1. ¢Es necesaria una nueva Ley?

La iniciativa reformula précticamente todos los articulos de la
Ley vigente, aun donde no se aprecian cambios relevantes en
el contenido. Conviene reflexionar sobre este disefio pues si
bien la reforma constitucional de 2013 creé un nuevo régimen
institucional e introdujo algunas novedades sustantivas relevan-
tes (por ejemplo, insumos esenciales), no parece haber eviden-
cia de que se haya cuestionado la regulacién sustantiva que
contenia la Ley vigente. Con independencia de los posibles
méritos de la nueva redaccién (y que como sefialamos ade-
lante crea importantes problemas particularmente en materia
de insumos esenciales y barreras de entrada) la estrategia de
“refundar” la ley genera riesgos importantes: podrian no apro-
vecharse los mdas de 20 afios de experiencia en la aplicacién e
interpretacién judicial de los contenidos sustantivos de la ley y
la creacién de una jurisprudencia estable; se abre la puerta a
la renegociacién legislativa de temas ya resueltos; y sobre
todo se incentivan nuevas maneras de interpretar y aplicar
la ley que conducirdn a numerosos y costosos litigios en la ma-
teria. Una estrategia legislativa que limite los cambios a aque-
llos estrictamente necesarios resultaria mds racional, eficaz y
contribuiria a generar la certeza juridica tan necesaria en esta
materia. Alternativamente, seria necesario justificar cada
uno de los cambios propuestos para clarificar su propésito y
facilitar la interpretacién de la ley tanto por las autoridades
como por los jueces. A este respecto, la exposicién de motivos
de la iniciativa que se dictamina es prdcticamente omisa.

2. El Ifetel como autoridad de competencia.

El disefio de la ley obvia el hecho de que, por mandato cons-
titucional, el Ifetel es la autoridad de competencia en
materia de telecomunicaciones. Dicho de otro modo, la Ley
que se dictamina seré aplicada por dos 6rganos distintos cuya
competencia, reglas sustantivas y procedimientos derivan del
mismo instrumento. En su redaccidén actual, la iniciativa no re-
suelve adecuadamente esta situacién y remite la solucién de
los eventuales problemas de competencia a los tribunales



especializados. Esto es un grave error. En nuestra opinién, el
disefio de la Ley deberia considerar expresamente que su apli-
cacién implica a dos érganos distintos; desarrollar los conte-
nidos especificos que, en materia de competencia econémica,
corresponden al Ifetel; establecer principios generales que
permitan solucionar los problemas de competencia entre
los dos érganos; y crear una instancia institucional de coordi-
nacién entre la Cofece, el Ifetel y el Ejecutivo Federal, a quien
corresponderia en primera instancia resolver los problemas de
competencia entre los dos érganos. Los conflictos de compe-
tencia no deben verse como problemas formales, sino de efi-
ciencia institucional.

De no incluirse estas disposiciones, la accién del Ifetel en mate-
ria de competencia se veré gravemente comprometida.

3. Facultad reglamentaria.

Un aspecto crucial en el disefio de la ley es determinar a quién
corresponde el ejercicio de la facultad reglamentaria. En efec-
to, puesto que la aplicacién

de la Ley no corresponde al émbito del Ejecutivo Federal, cabe
preguntarse si la facultad prevista en el articulo 89, fraccién
|, de la Constitucién es aplicable a esta Ley. En el caso de
que la respuesta fuera negativa (situacién que la iniciativa no
considera), entonces debe precisarse cudl es el alcance de las
facultades que en materia reglamentaria corresponderian tan-
to a la Cofece como al Ifetel. En su versién actual no es claro
si las “disposiciones regulatorias” a que se refiere la iniciativa
equivalen a un reglamento, y si estas podrén ser emitidas
indistintamente y sin coordinacién por los dos érganos
aplicadores en sus respectivos dmbitos de competencia. Una
cuestién adicional es que la Constitucién limita la facultad
de las autoridades de competencia para emitir “disposi-
ciones administrativas de cardcter general” exclusivamente
para cumplir su funcién regulatoria (articulo 28 fraccién IV
de la CPEUM), mientras que la ley faculta a la Cofece a emitir
“disposiciones regulatorias” sin precisar cuél es el dmbito de
esta funcién regulatoria. Es indispensable que la ley resuelva
de manera inequivoca estas cuestiones para evitar numero-
sos litigios sobre la constitucionalidad de las disposiciones
administrativas que emitan tanto Cofece como Ifetel.



4. Ausencia de disciplinas de mejora reguladora.

Con independencia de lo sefialado en el inciso anterior, el
ejercicio de las facultades regulatorias de las autoridades
de competencia deberia estar sujeto a las disciplinas bésicas
de mejora regulatoria. Si bien es cierto que el articulo 130 de
la iniciativa establece un procedimiento de consulta para la
emisién de “directrices, guias, lineamientos y criterios técnicos”
(nétese que no se precisa cudl es la diferencia entre los distin-
tos tipos de medidas regulatorias), ésta no es una disciplina
suficiente de acuerdo a las mejores prdcticas internacionales.
Consideremos que la Ley deberia establecer un conjunto de
disciplinas de mejora regulatoria para la expedicién de cual-
quier disposicién reglamentaria de cardcter general, entre
otras realizar un andlisis de impacto regulatorio que incluya
un andlisis costo-beneficio de la regulacién;

un proceso de consulta piblica mejor disefiado en que se ase-
gure que los comentarios de los particulares son escuchados y
respondidos; asi como la participacién de un érgano externo
a la Cofece y en su caso del Ifetel) que pudiera formular ob-
servaciones o recomendaciones a la propuesta de regulacién.
Puesto que la regulacién de competencia tiene un impacto
econémico relevante en las actividades productivas,
resulta

indispensable establecer estas disciplinas para no dar pasos
atrés respecto del régimen actual.

5. Opiniones no vinculantes de la Cofece.

Uno de los instrumentos mds importantes de un érgano garante
de la competencia es la posibilidad de emitir recomendaciones
vinculatorias a las diferentes autoridades con facultades para
emitir normas con efectos

en la competencia y con ello promover proactivamente un mar-
co regulatorio favorable a la competencia. La iniciativa elimina
esta condicién y limita las facultades de la Cofece para emitir
opiniones que en todos los casos son “no vinculatorias”. La
Ley deberia otorgar a la Cofece y al Ifetel amplias facultades
auténomas para emitir recomendaciones vinculantes. En su
defecto, deberia establecer que las autoridades que reciban
una opinién de la Cofece deben responder de manera piblica



y puntual las razones por las cuales no consideran procedente
dichas recomendaciones. La iniciativa en su estado

actual implica un grave retroceso que compromete el mandato
de la Cofece.

6. Diseino de la autoridad investigadora.

Uno de los cambios mds importantes en el disefio de la refor-
ma constitucional de 2013 es la separacién entre la autoridad
que conoce de la etapa de investigacién y la que resuelve los
procedimientos que se sustancien en forma de juicio. En esta
materia si bien la iniciativa establece una “autoridad investi-
gadora”, regula insuficientemente su integracién, operacién e
independencia. Peor aln, remite al estatuto orgdnico el disefio
de esta autoridad, comprometiendo el principio implicito de
reserva de ley que contiene la fraccién V del articulo 28 consti-
tucional reformado, y con ello la legalidad de la actuacién de
esta autoridad. En el mismo sentido, la facultad del Pleno de
ordenar el inicio de un procedimiento aun cuando la autoridad
investigadora haya propuesto el cierre del expediente parece
violatoria del mandato constitucional de separar investiga-
cién de decisién. El disefio de la autoridad investigado-
ra y de la autoridad resolutoria, asi como el establecimiento
preciso de su separacién es una cuestién que es crucial revisar
en su conjunto.

7. Diseno de la contraloria interna de la Cofece.

Contrasta el precario disefio normativo de la autoridad inves-
tigadora con la extensién y detalle con el que se regula la
contraloria interna de la Comisién. Por lo demés, el disefio de
este érgano responde a una concepcién

inadecuada de un érgano interno de control, que deberia estar
orientado a la auditoria preventiva y el control interno para
coadyuvar al buen desempefio de las funciones administrativas
y sustantivas de la Comisién. El disefio propuesto obvia ade-
mds que la iniciativa de reformas a la Constitucién en materia
de corrupcién y responsabilidades, actualmente en discusién
en la Cdmara de Diputados, implica una modificacién sustanti-
va del régimen de responsabilidades que entra en conflicto con
el modelo propuesto en la



iniciativa. Muchas de las cuestiones que se proponen en la
iniciativa de Ley podrian ser resueltas adecuadamente en el
estatuto orgdnico de la Comisién y con ello evitar la creacién
de un érgano de supervisién que podria atentar contra la au-
tonomia de esta entidad.

8. Régimen de transparencia.

Las definiciones propuestas en materia de informacién publica,
confidencial y reservada son distintas y pueden generar
conflictos de interpretacién respecto de las contenidas en el
articulo 6 de la Constitucién. De no corregirse esta situacién
pueden provocarse conflictos indeseables entre la Cofece y el
nuevo 6rgano de transparencia (IFAl). Por otro lado, el
régimen de transparencia propuesto hace précticamente
nugatorio el mandato constitucional en materia de trans-
parencia y acceso a la informacién pues el cardcter piblico
de las sesiones serd mds la excepcién que la regla dado que
en la mayoria de los plenos se tratan asuntos que contienen
informacién confidencial. Resulta central revisar estas dispo-
siciones para

asegurar que prevalezcan los principios de transparencia y
acceso a la informacién en congruencia con los principios y
conceptos contenidos en el articulo 6 constitucional.

9. Aspectos sustantivos.

La iniciativa presenta diversos e importantes problemas en ma-
teria de regulacién sustantiva. En particular, el tema de “insu-
mos esenciales” estd mal regulado y existe una grave confu-
sién entre la regulacién “ex post” y “ex ante” que requiere
ser corregida. La regulacién de barreras a la entrada es poco
clara en su procedimiento y objetivo y puede generar excesos
claramente indeseables. Tampoco se incluye el andlisis de efec-
tos coordinados en el contexto de concentraciones. En cambio,
se desvincula la primera fraccién del articulo sobre précticas
monopdlicas absolutas al "intercambio de informacién" y se la
incluye como una nueva conducta separada, la cual no consti-
tuye un cartel y es analizada bajo un criterio de razonabilidad
en el resto del mundo debido a sus posibles efectos competiti-
vos. En general, los nuevos elementos de regulacién sustantiva



requieren ser integralmente revisados (insumos esenciales y
barreras a la entrada) y, como se sugirié al inicio de esta nota,
realizar los menores cambios posibles a la legislacién vigen-
te en materia de prdcticas monopélicas absolutas, relativas y
concentraciones. En todos los casos, los cambios deberdn estar
ampliamente justificados. La segunda seccién de este docu-
mento analiza puntualmente estas cuestiones.

10. Procedimientos.

El conjunto de los procedimientos requiere de una revisién acu-
ciosa

para asegurar que funcionen adecuadamente. En particular al-
gunos plazos que fueron reducidos requieren ser revisados
para asegurar que tanto la autoridad como los particulares
cuentan con tiempo suficiente para compilar y analizar la muy
amplia y compleja informacién que implican los procedimien-
tos en materia de competencia.

También debe ser revisada la necesidad de contar con pro-
cedimientos especiales. Resulta inadecuado a la luz de la ju-
risprudencia el uso supletorio en exclusividad del Cédigo de
Procedimientos Civiles. De manera general la ley no establece
recursos de revisién que resultan indispensables para ciertos
procedimientos. Finalmente resulta cuestionable constitucional-
mente la excepcién que hace la Ley hace en favor del Ejecutivo
y la Procuraduria de iniciar procedimientos preferentes y con
requisitos menores a los que se les exigen a los particulares.

11. Tipos penales.

La iniciativa omite desarrollar los nuevos tipos penales que
mandata la Constitucién (por ejemplo, podria pensarse en san-
cionar la negativa para permitir visitas de verificacién o incum-
plimiento de las resoluciones firmes de la Cofece).

12. Controversias constitucionales contra actos de au-
toridades estatales y municipales.

Con independencia de que el procedimiento propuesto subor-
dina la decisién de proceder al Consejero Juridico del Ejecuti-
vo Federal, cabe preguntarse por la pertinencia de la via de



la controversia para resolver el problema de las barreras al
comercio interestatal pues en rigor no constituyen actos que
impliquen una invasién de competencias. Para resolver este
problema cabria considerar una accién especial de control
de regularidad constitucional que podria ser activado directa-
mente por la Cofece y estar desarrollada en la propia ley.

B. Consideraciones especificas por articulo
Articulo 1.

Técnicamente, la redaccién de la ley vigente es mas limpia.
Dado que toda ley es de “orden publico”, no resulta necesario
hacerlo explicito en el articuloll De igual forma, resulta inne-
cesario incluir los términos “précticas monopélicas” y “concen-
traciones”]

Un tema ain pendiente de resolver consiste en determinar el
alcance de esta Ley en los tres érdenes de gobierno y las facul-
tades para legislar en materia de competencia econémica por
parte de las legislaturas de los Estados y el Distrito Federal,
por lo que se estima necesario poner especial atencién en esta
situacion.

Articulo 2.

Las “barreras de entrada” estdn escasamente reguladas en el
proyecto de iniciativa de Ley, por lo que se estima conveniente
definirlas con un mayor grado de detalle a fin de evitar posibles
excesos. A manera de ejemplo podemos citar el caso extremo
de intentar eliminar las barreras normativas. Cabe decir que
la definicién de las barreras de entrada tiene una incidencia
en cémo se ejerce la competencia y cudl es su alcance.

Articulo 3.

Por lo que hace a la definicién de “agente econémico” en el
proyecto, resulta necesario analizar si coincide con la nueva
organizacién de la Administracién Piblica Federal, tales como
las nuevas empresas productivas del Estado, o bien érgo-
nos reguladores coordinados.



Respecto de la definicién de “Comisién” es necesario consi-
derar que también el Ifetel serd uno de los érganos que
aplicard esta ley para los sectores de radiodifusién y
telecomunicaciones.

La definicién de disposiciones regulatorias es problemética,
toda vez que crea una categoria nueva equiparable a las “dis-
posiciones administrativas de cardcter general”, que en todo
caso no son generales sino “exclusivamente para el cumpli-
miento de su funcién

regulatoria”(]

Las definiciones de informacién “confidencial”, “pdblica”
y “reservada” presentan divergencias respecto del estdndar
constitucional del articulo sexto, asi como con el que establece
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informo-
cién Pdblica Gubernamental. Esto crea potenciales problemas
de congruencia entre el régimen de acceso a la informacién
previsto en esta ley y la general que estableceré el Congreso
de la Unién en la materia. Por ello, con el objetivo de evitar
conflictos entre dos érganos constitucionales, es crucial revisar
este aspecto.

Articulo 4.

La redaccién de este articulo en su segunda oracién del articu-
lo que sefiala que “Serdn responsables solidarios los Agentes
Econémicos que hayan tomado o adoptado la decisién,
asi como instruido o ejercido influencia decisiva en la toma de
decisién, y el directamente involucrado en la realizacién de la
conducta prohibida por esta ley”, no es clara puesto que no se
establece a qué decisién hace referencia. De no precisarse, se
generardn problemas al momento de su aplicacién. De igual
forma, resulta necesario definir cudl es el alcance del concepto
de agente econémico “solidario” en la aplicacién de la ley.

Articulo 5.
La iniciativa no resuelve de manera adecuada la situacién

de que la Ley de Competencia Econémica seré aplicada por
dos érganos con autonomia constitucional. Este articulo es



notoriamente insuficiente para incorporar la actuacién del Ife-
tel y se requiere de un mejor disefio normativo.

La iniciativa omite fijar los estandares generales de competen-
cia y se limita a reenviarlos a los tribunales especializados
a través de un procedimiento sumario para resolver pro-
blemas de competencia entre érganos constitucionales auténo-
mos.

La previsién de dicho procedimiento genera potenciales pro-
blemas. El primero consiste en la posibilidad de atribuir fa-
cultades a los tribunales especializados en materia de
competencia y telecomunicaciones que van mas allé del objeto
de esta especializacién. Al respecto debe tomarse en consi-
deracién que la tendencia, a través de tesis jurispruden-
ciales recientes, ha ido en el sentido de definir la competencia
de los mismos en razén de la naturaleza del acto reclamado.
El segundo, por su parte, hace referencia a la ausencia de
previsién normativa de los efectos que tendrian las resolucio-
nes de los tribunales especializados respecto de los actos y
resoluciones emitidas por el érgano constitucional auténomo
declarado incompetente.

Cabe observar que el articulo 28 de la Constitucién establece
expresamente que no procederd ningin recurso ordinario o
constitucional contra actos intraprocesales, por lo cual seria
inimpugnable. Ademds, el procedimiento produce la suspen-
sidén, cuestién que podria rivalizar con lo dispuesto por la frac-
cién VIl del articulo 28 constitucional.

Articulo 6.

Debe revisarse la definicién de érea estratégica como limite a
la accién de la Comisién Federal de Competencia Econémica
a la luz de la nueva definicién de drea estratégica tras la refor-
ma constitucional en esa materia.

Articulo 9.

La eliminacién de la obligacién de la Secretaria de Economia
para oir la opinién de la Comisién en la fijacién de precios
mdximos y la pérdida del cardcter vinculante de sus opiniones



en materia regulatoria, supone un debilitamiento de la posi-
cién de la Comisién frente al Ejecutivo Federal, a pesar de ser
el méximo érgano garante en la materia con excepcién de los
sectores de radiodifusién y telecomunicaciones. Resulta impor-
tante reincorporar la opinién obligatoria de la Comisién pues
de lo contrario podriamos estar ante un retroceso. El mandato
de la Comisién incluye combatir las restricciones al funciona-
miento eficiente de los mercados, por ello en esta materia
debe tener intervencién.

Por otro lado, no resulta claro por qué se excluyen los servicios
asi como los precios minimos. Asi, se considera que no es nece-
sario que el andlisis se limite al mercado relevante, sobre todo
porque se analizardn prdcticas monopélicas absolutas y éstas
no requieren de ese estdndar en el andlisis lo cual puede llevar
a nueva litigiosidad. Resulta necesario revisar si la Secretaria
de Economia sigue siendo sujeto de ley respecto de prdcticas
monopélicas absolutas, sobre todo a la luz de que puede coor-
dinar agentes econémicos.

Articulo 12.

Se generan problemas de eficacia en las opiniones de la Co-
misién Federal de Competencia Econémica en materia regu-
latoria (sobre ajustes a programas y politicas y disposiciones
administrativas de cardcter general), pues ya no tienen caréc-
ter vinculante, a pesar de que sus opiniones sean dirigidas ex-
clusivamente al dmbito de la competencia econémica.

Darles cardcter no vinculatorio limita el mandato constitucional
de la Comisién y elimina una de las herramientas “ex ante” de
control en competencia que puede ser muy efectiva en térmi-
nos disuasorios.

Es necesario crear mecanismos que permitan compatibilizar los
procesos de mejora regulatoria con los criterios de los érganos
garantes de la competencia econémica, tanto a nivel federal
como estatal.

Asimismo, resulta conveniente establecer desde la ley los meca-
nismos especificos de coordinacién, especialmente con el Ifetel
y el Ejecutivo Federal, a través de la Secretaria de Economia.



La emisién de disposiciones en materia de libre concurrencia
y competencia econémica, supone de facto reglamentar la ley.
En la medida que la Ley también serd aplicada por el Ifetel,
resulta necesario precisar el alcance de dichas disposiciones.
A este respecto, debe también precisarse la diferencia entre
“directrices, guias, lineamientos y criterios técnicos”[l Es de
hacer notar que deben emitirse todas, ya que la redaccién in-
" _.n

cluye un “y” en vez de un “o”[l En la parte final del articulo usa
el concepto de “criterios técnicos”, que parece mds adecuado.

Por lo que hace a la consulta piblica para la elaboracién de
las directrices, guias, lineamientos y criterios técnicos, se su-
giere establecer la obligacién de la Comisién de responder la
razén por la que no tomé en consideracién los comentarios
derivados de la consulta, en su caso.

Respecto de realizar u ordenar la realizacién de estudios, tra-
bajos de investigacién e informes generales en materia de libre
concurrencia y competencia econémica, no resulta claro si es
posible recibir reportes periciales en materia de investigacio-
nes, lo cual se estima que deberia ser una posibilidad real,
toda vez que la capacidad de respuesta de la Comisién, ante
abogados y economistas, podria verse sobrepasada.

Articulo 13.

No resulta claro por qué es necesaria una regulacién a nivel
de Ley del proceso de designacién de Comisionados que esta-
blece la Constitucién y que, en su mayor parte, es redundante
con el texto constitucional.

Por otro lado, se resalta el hecho de que se regula el procedi-
miento para los Comisionados de la Comisién y no asi para los
del Ifetel, que siguen la misma regulacién Constitucional.

Articulo 14.

La fraccién VI contraviene el principio constitucional de trans-
parencia del proceso obligando a la clasificacién de informa-
cién. Conviene revisar esta redaccién. En todo caso, los prin-
cipios constitucionales en materia de transparencia son los de



mdxima publicidad y publicidad de los actos, no los de reserva
de informacién.

Resulta cuestionable la constitucionalidad de la disposicién que
establece que no procede medio de defensa alguno contra
las resoluciones del Comité. Una cuestién es la inataco-
bilidad de las resoluciones y otra la de inhibir la proteccién
constitucional via amparo.

Articulo 18.

Esta disposicién hace que prdacticamente todas las sesiones del
pleno sean reservadas. Se contraviene asi el mandato de la
Constitucion.

Se estima que seria Util que las reuniones de pleno tuvieran un
“periodo de reserva” (“blackout period”, en inglés), indepen-
dientemente que sean pdblicas!] Es decir, que las reuniones se
graben y que después se liberen para ser piblicas. Esto le per-
mite a la Comisién, como ocurre con otras autoridades regula-
torias en el mundo, editar posibles comunicaciones privadas,
evitar que se dé informacién que pudiera ser sensible en el
muy corto plazo pero no en el mediano plazo, y hacer trans-
cripciones de las sesiones si asi lo desea, en lugar de transmitir
el video de las sesiones.

Articulo 20.

La amplia facultad que se otorgaria al Comisionado Presidente
para dirigir y administrar los recursos humanos, financieros y
materiales de la Comisién tiene incidencia en el disefio de la
autoridad investigadora, ello podria comprometer la autono-
mia que se le quiere dar.

Por otro lado, no se toma en consideracién la participacién del
Comisionado Presidente en los foros internacionales.

Por dGltimo, resulta conveniente, con las adecuaciones necesa-
rias, crear este espacio institucional con otros reguladores y
auvtoridades que inciden en asuntos de competencia.



Articulo 21.

No se establece sancién alguna por el incumplimiento de
esta prohibicién, ni el procedimiento que establezca garan-
tias para el probable infractor. Tampoco se especifica a qué
tipo de procedimientos se hace referencia, en los términos tan
amplios en los que estd redactado este articulo podria aplicar
a cualquiera de ellos, incluida la notificacién

por concentraciones.

Por otro lado, esta disposicién genera un desincentivo para
postularse como comisionado ya que el plazo de tres afos
para desempefiar un cargo en alguno de los Agentes Econémi-
cos que haya estado sujeto a los procedimientos ante la Comi-
sién, podria ser excesivo. Es comprensible que se busque evitar
la captura regulatoria y reducir el comportamiento oportunista
de comisionados, pero deberia otorgarse una garantia insti-
tucional como mantener total o parcialmente el salario por el
periodo que dure la prohibicién.

Articulo 23.

Se sugiere prever el derecho al recurso tratdndose de la reso-
lucién de Comité de Evaluacién, las remociones de Comisio-
nados y de Auditor. Particularmente frente a un catdlogo de
supuestos de remocién tan rigido.

El supuesto que hace referencia a “tratar asuntos de su com-
petencia con personas que representen los intereses de los
Agentes Econémicos fuera de los casos previstos en esta ley”
requiere de elementos de mitigaciénll Es ambiguo, por lo que
se sugiere especificar el efecto que el trato de estos asuntos
causa, no sélo lo que pudiera ser una indiscrecién.

“La notificacién a que se refiere este inciso se practicaré de
manera personal” es poco claro 3se refiere a la naturaleza
privada de la audiencia?



Articulo 24.

El concepto de interés “indirecto” es complejo y podria resultar
excesivo. Por ello, se estima conveniente precisarlo respecto
del interés “directo”

Se considera que las prohibiciones son muy restrictivas. Dado
que los comisionados de competencia opinan sobre todos los
sectores de actividad econémica, la probabilidad de que ha-
yan sido peritos, testigos, patronos, o defensores es alta. Basi-
camente la fraccién IV del articulo estd erigiendo grandes ba-
rreras de entrada a cualquier comisionado, con excepcién de
académicos (y aun asi, estos no pueden haber servido como
peritos) y de personas que realmente no inciden de forma im-
portante en la actividad econémica.

Articulo 25.

Limitar los contactos de los comisionados con los Agentes Eco-
ndémicos Unicamente a audiencias, va a generar un abismo de
comunicacién entre la comisién y sus regulados. Esto es grave
dado que el trabajo de la Comisién Federal de Competen-
cia es fundamentalmente un érgano técnico y complejo. Una
posible solucién seria obligar a que los Comisionados siempre
que se reinan con agentes econdmicos inviten también a la
auvtoridad investigadora, para asegurar que no se dé el llama-
do “alegato de oreja” sin que ambas partes interesadas estén
presentes.

Articulo 26.

La regulacién de la autoridad investigadora, uno de los
elementos nuevos mds importantes que introduce la reforma
Constitucional, es claramente insuficiente y se deja al Estatuto
Orgdnico, que no tendrd jerarquia de Ley. El disefio debe ser-
vir tanto a la Comisién como al Ifetel, debe sefialar los requi-
sitos de eligibilidad de la autoridad, y detallar en qué consiste
su autonomia técnica y de gestién. Deberé también precisarse
cémo estd vinculada orgdnicamente y cuéles las reglas de con-
tacto con investigados y los comisionados y la estructura admi-
nistrativa de la Comisién. Como parte en el procedimiento, la



autoridad investigadora también requiere de la posibilidad de
contacto con el Pleno de la Comisién. Este contacto tiene una
naturaleza distinta del contacto que tiene con el Pleno
para coadyuvar a la realizacién de lineamientos, etc.

Articulo 28.

Debe establecerse un recurso contra las decisiones de desecha-
miento de la autoridad investigadora. Por otra parte, con-
viene regular las caracteristicas y requisitos de las visitas
de verificacién. La Autoridad Investigadora ya no parece tener
la facultad de participar en foros, reuniones con otras autori-
dades, etc. la cual pareciera estar reservada GUnicamente
para los comisionados. Valdria la pena revisar con cuidado lo
anterior, toda vez que los contactos entre el personal técnico
de las autoridades de competencia es fundamental para el me-
jor desarrollo de esta politica pdblica.

Articulo 32.

Aligual que en el caso de los ex comisionados, no se establece
sancién alguna por el incumplimiento de esta prohibicién, ni
el procedimiento que establezca garantias para el probable
infractor. Tampoco se especifica a qué tipo de procedi-
mientos se hace referencia. Al igual que en el caso de los co-
misionados, deberia otorgarse una garantia institucional sobre
cémo mantener total o parcialmente el salario por el periodo
que dure la prohibicién.

Articulo 34.

El supuesto de responsabilidad de la autoridad investiga-
dora y el procedimiento sancionador deberian estar relacio-
nados con las prescripciones de la Ley Federal de Responsabi-
lidades Administrativas de los Servidores Pdblicos.

Articulo 37.

El disefio de la contraloria es inadecuado, obsoleto y gene-
ra incentivos negativos. No corresponde a las concepciones
modernas de las funciones de control interno y auditoria que



coadyuven a que la Comisién cumpla con su misién. Por otro
lado, no considera en su disefio que las responsabilidades ad-
ministrativas saldran del émbito de competencia de las contro-
lorias y pasarian al de la Comisién Anticorrupcién de confor-
midad con el texto que se discute en la Cdmara de Diputados.
Su disefio es una garantia para lograr ineficiencia en la accién
de la Comisién y no un buen desempefio de sus funciones. Re-
sulta necesario revisar el esquema propuesto en esta ley y ade-
cuarlo a las buenas précticas internacionales en la materia. Las
contralorias son un instrumento para una gestién adecuada de
los recursos y propésitos de la Comisién, y no un érgano de
fiscalizacién y sancién. Resulta paradéjico que la regulacién
de la autoridad investigadora sea insuficiente y en cambio el
de la controlaria innecesariamente detallado pues podria ir en
el Estatuto Orgdnico y no en la Ley.

Articulo 39.

El ejercicio de las facultades que se le confieren en la fraccién
XI conforme al régimen de responsabilidades vigentes implica
necesariamente que la controlaria puede interferir en las fun-
ciones sustantivas de los funcionarios de la Comisién y contra-
dice el sentido del Gltimo pdrrafo del articulo 37. No es claro
qué quiere decir que la controlaria pueda “efectuar visitas”[]
Es indispensable que este término no se confunda con las visi-
tas que puede efectuar la autoridad como parte de sus labores
de investigacién y obtencién de informacién, particularmente,
que no implique que puede secuestrar informacién de forma
tal que los agentes econémicos pierdan la confianza en la
confidencialidad de la informacién que solicita y resguarda el
érea de investigacién.

Articulo 41.

No es claro el por qué se limita en las fracciones VI y VIl a
cuatro afios el no haber tenido trabajos en despachos de con-
sultoria o auditoria, ni haber tenido trabajo como abogado de
agentes econémicos sujetos a procedimientos por la Comisién.
Los tiempos de inhabilitacién representan importantes barreras
a la entrada para personas calificadas y van en contra de me-
jores prdcticas internacionales.



Articulo 43.

Se considera que este articulo no debe separarse del anterior,
ya que contiene el espiritu de la ley que debe mantener el
contralor, en lugar de todas las otras reglas que se enumeran
y que pueden considerarse barreras a la entrada.

Articulo 44.

El art. 28 CPEUM establece la facultad exclusiva de la Camara
de Diputados para designar al Contralor, pero no establece la
posibilidad de llevar a cabo la remocién. Se considera que una
Ley reglamentaria no puede atribuir facultades exclusivas que
no tienen un sustento directo en la Norma Fundamental. Se
considera que debe preverse, como ya se dijo anteriormente,
el derecho a un recurso tratdndose de la resolucién de Comité
de Evaluacién, las remociones de Comisionados y de Auditor,
particularmente frente a un catdlogo de supuestos de remocién
tan rigido. No se establece quién puede presentar una queja
en contra del titular de la contraloria. Debe sefialarse no sélo
quién la va a evaluar, sino quién la va a recibir.

Articulo 47.

En materia de presupuesto, el techo global podria represen-
tar un problema para la autonomia de la Comisién. No hay
espacio aqui para que dicho érgano se haga de presupuesto
propio distinto del que le otorga la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico y aprueba el Congreso. Como en el caso de
otros reguladores verticales que reciben una partida de sus
regulados, seria deseable que una porcién del presupuesto de
la Comisién proviniera de fondos autogenerados.

Articulo 53.

Se sugiere revisar cudl es el efecto de declarar nulas de pleno
derecho las prdcticas monopélicas absolutas ya que esto ge-
nera problemas sobre todo cuando se trata de hechos consu-
mados e irreparables. La redaccién vigente, de hecho, es mas
clara y precisa. El intercambio de informacién deberia estar
sujeto a un andlisis de razonabilidad y no investigarse con un



estédndar per se, que es el que utilizan la précticas monopélicas
absolutas. El intercambio de informacién puede—en muchas
ocasiones—ser positivo para la competencia. Esto ademds va
en contra de las mejores précticas internacionales. (Ver docu-
mentos de la OCDE donde tipifica “hard core cartels” como
lo hace la iniciativa en las primeras cuatro fracciones, sin in-
cluir la quinta. Asimismo, véase el documento de referencia
del CRCAL de Rosa Maria Abrantes-Metz sobre cémo deben
evaluarse los intercambios de informacién entre competidores
ya que en ningdn momento se analiza este intercambio como
una conducta ilicita per se).

Articulo 54.

En general, la regulacién de las prdcticas monopélicas rela-
tivas en la ley vigente es adecuada. La nueva redaccién pro-
puesta introduce elementos adicionales que no parecen estar
justificados y abre necesariamente un espacio de aplicacién e
interpretacién que serd sujeto a numerosos litigios. En su
caso, convendria tener una muy amplia justificacién en la
Exposicién de Motivos de la racionalidad y propésito de los
cambios frente al texto vigente que oriente la aplicacién de la
Ley.

Articulo 55.

Ellenguaje es confuso: no es suficiente que el agente econémico
demuestre ganancias en eficiencia para que no haya sancién
(lo cual pareciera ser el primer estandar de prueba). Estas ga-
nancias en eficiencia deben ser suficientemente grandes para
contrarrestar los posibles efectos anticompetitivos que causen
(este debiera ser el Gnico estdndar de prueba).

Por otra parte, se traslada el estandar de la prueba completa-
mente al agente econémico y no parece haber espacio para
que la Comisién misma pueda determinar si hay estas ganan-
cias de forma tal que pueda cerrar una investigacién en donde
no haya dafio. Esto resultard costoso en el uso de recursos
tanto para el regulador como para los regulados.



Articulo 56.

Cabe notar que la negativa de trato (fraccién V) ya tipifica la
negativa de trato que ) )
involucra a un insumo esencial como PRACTICAS MONOPO-
LICAS RELATIVAS. (Ver Ali A. Massadeh, “The Essential Fa-
cilities Doctrine Under Scrutiny: EU and US Perspective,” en
http://ssrn.com/abstract=1738326). Al incluir otra préctica
monopélica relativa que incluye el andlisis de un insumo esen-
cial (fraccién XIl), se cae en el riesgo de juzgar dos veces una
misma conducta. Més adn, el permitir transacciones con bienes
y servicios caracterizados como insumos esenciales es parte de
un andlisis estructural y no uno conductual. Por lo tanto, no per-
tenece al catdlogo de préctica monopélica relativa sino a una
regulacién de naturaleza ex ante que tendria que aplicar la
Comisién por si misma o en coordinacién con otros regulado-
res (generalmente los insumos esenciales y la falta de acceso a
éstos ocurre en el contexto de sectores regulados).

Otro problema podria presentarse en la fraccién Xlll en don-
de se estd circunscribiendo el problema de estrechamiento de
mdrgenes a que el bien transado sea un insumo esencial.

Lo ideal seria que quedara el término abierto en las mismas
condiciones que en la fraccién V sobre denegacién de trato. El
que la conducta ocurra respecto de un insumo esencial es sim-
plemente un agravante para la determinacién de dafio pero
no debiera ser una condicién necesaria para que se dé la con-
ducta ilicita de exclusién. Por otra parte, el estrechamiento de
mdrgenes como estd escrito en ley sélo es ilegal si ocurre en
la Gltima etapa de la cadena productiva, es decir, con el “con-
sumidor final”, y no en otras etapas de la cadena vertical que
también pudieran dafiarse con este comportamiento (cualquier
consumidor de bienes o servicios, incluyendo al consumidor

final).
Articulo 57.

Este articulado resulta muy amplio. Se sugiere que se acote y
especifique. En este articulo deberia preverse el procedimiento
para resolver problemas de acceso a insumos esenciales (Ver
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/



attachment_data/file/212287/CMA3con_-_Markets.pdf El ob-
jetivo de estas investigaciones es evaluar mercados en don-
de existen problemas de competencia y requerir acciones que
remedien (nétese que no habla de sanciones dado que los
problemas son estructurales - esta es la naturaleza distinta de
las acciones en este rubro vs. las précticas monopélicas). La
ley inclusive pudiera decir que este procedimiento no puede
comenzar sin antes haber elaborado lineamientos para dar
certidumbre juridica a los particulares.

Seria importante entonces aclarar cudl es el estandar para de-
terminar la adversidad de la estructura de mercado investiga-
da (por ejemplo, en el reino Unido, las acciones de remedio
solamente pueden imponerse cuando ha habido un reporte
“adverso”[] Los estdndares de andlisis en la autoridad de com-
petencia del Reino Unido, en torno a investigaciones de merco-
do, es que haya evidencia razonable de que las caracteristicas
o combinacién de caracteristicas del mercado prevengan, res-
trinjan o distorsionen la competencia. Mds adn, las investiga-
ciones pueden ser acotadas (a una sola referencia) o pueden
ser completas (full references) lo cual implica que se incide
sobre el interés publico.

Articulo 58.

Las remisiones a Reglamento y criterios técnicos, tratdndose de
mercado relevante, poder sustancial, insumo esencial generan
dudas de constitucionalidad.

Articulo 60.

La viabilidad de reproduccién tiene que ver con la temporali-
dad para reproducir el bien o servicio, la dimensién temporal
en la que el bien sea reproducido seria importante de mencio-
nar. La palabra “indispensable” deberia cambiarse toda vez
que el esténdar puede estar sujeto a litigios. No hay ningdn
estandar a favor de quien detenta el insumo esencial. En lo-
doctrina estadounidense, por ejemplo, uno de los elementos
de prueba es la factibilidad de proveer el insumo a otros (lo
cual recalca la libertad de transar entre agentes econémicos).



Articulo 64.

Se sugiere aclarar en el Gltimo inciso de este articulo que se
considerardn, ademds de efectos unilaterales, efectos coordi-
nados en el anélisis de concentraciones (ello con el objetivo de
evitar situaciones como las del caso Cinemex-Cinemark).

Articulo 66.

Se establece un régimen de excepcién que podria, ademés de
alterar el equilibrio que debe existir entre los poderes de la
unién y los érganos constitucionales auténomos, problemas de
constitucionalidad. Este es el caso de las solicitudes de investi-
gacién que presente el Ejecutivo Federal, por si o por conducto
de la Secretaria de Economia, y la Procuraduria Federal del
Consumidor, las cuales, segin la iniciativa, tendrian
“imperativamente” un cardcter preferente y estarian exentas
de reunir los requisitos necesarios para presentar una denun-
cia. Ademds, resulta necesario aclarar cémo compatibilizar
esta exencién de presentar los requisitos de la denuncia con
la existencia de la causa objetiva para iniciar la investigacién.

Articulo 73.

El plazo de diez dias se estima que es muy breve, por lo que se
sugiere considerar regresar a los veinte dias que actualmente
se prevén.

Articulo 75.

La prdctica de visitas de verificacién es uno de los asuntos més
sensibles para las empresas y ha generado numerosos litigios.
El tema se encuentra relativamente estable en términos de la
jurisprudencia. El nuevo texto introduce diversos cambios. Con-
viene ponderar si existe evidencia que los justifique en términos
operativos. Ello con el objetivo de evitar problemas litigiosos
en los procedimientos que produzcan efectos indeseables en
la operacién de la autoridad investigadora. Se sugiere revisar
la redaccién de las fracciones pues da lugar a imprecisiones.



Articulo 77.

Resulta cuestionable constitucionalmente que la autoridad in-
vestigadora pueda denunciar hechos antes de que el Pleno de
la Comisién se haya pronunciado sobre el asunto.

Articulo 78.

La posibilidad prevista en la iniciativa de que el Pleno ordene
el inicio del procedimiento seguido en forma de juicio, aun
cuando la Autoridad Investigadora hubiese decretado el cierre
del expediente, presenta problemas tanto por lo que hace a los
derechos de los probables responsables como por el papel
que desempefia la propia Autoridad Investigadora como
parte del procedimiento. En este supuesto, la Autoridad Inves-
tigadora tendria incentivos para defender su posicién inicial en
el sentido de que no existen elementos objetivos que justifiquen
la continuidad del procedimiento, fungiendo asi mds que como
parte contraria en el procedimiento, como coadyuvante
del probable responsable. El hecho de que la resolucién del
instructor pueda no ser tomada en consideracién por decisién
del pleno, romperia el principio de absoluta separacién.

Articulo 81.

El hecho de que la autoridad sea parte del procedimiento obli-
ga a establecer reglas de contacto equivalentes a la de los
agentes econdémicos respecto de los Comisionados y de los
propios agentes investigados.

Articulo 83.

No queda claro cudl es el papel del érgano encargado de
la instruccién previsto en las definiciones. Tampoco se precisa
cémo se formula el proyecto de decisién y cémo intervienen los
Comisionados.

Articulo 86.

Separacién de procedimiento de investigacién y resolucién.
No queda definido el érgano de instruccién y se deja
al “estatuto  orgdnico” a decisiSn de CFCE, posible



inconstitucionalidad por ese mandato al legislador (Titulo Ill).
Se hace notar que esta etapa no tendria un significado preciso
a la luz de la interpretacién judicial.

Articulo 90.

La aofirmativa ficta desconoce la naturaleza de orden publico
del procedimiento y obvia las estrategias de los agentes eco-
némicos para no verse notificados.

Articulo 94.

Se sugiere valorar la necesidad de un procedimiento especial
por cada medida de regulacién (DPS podria ser utilizado).

Articulo 95.

Es delicado que se establezca la necesidad de los érganos au-
ténomos de acudir al Ejecutivo Federal para que éste, si asi lo
considera conveniente, pueda promover una controversia cons-
titucional (Caso Dish). El art. 105 constitucional otorga expre-
samente legitimacién activa a los auténomos para promover
controversias constitucionales contra actos o normas genero-
les del Congreso de la Unién. El procedimiento propuesto
subordina a la decisién discrecional del Consejero Juridico y
del Ejecutivo, la activacién de la impugnacién de conductas
prohibidas constitucionalmente. La propuesta no modifica el
estado de cosas, que ha sido ineficaz para enfrentar el proble-
ma, pues depende de valoraciones politicas. Si bien la reciente
reforma constitucional al Articulo 105 constitucional restringe
la legitimacién activa de la Comisién para iniciar contro-
versias constitucionales a los supuestos de actos de otros
organismos constitucionales auténomos, del Poder Ejecutivo y
el Congreso de la Unién por actos o disposiciones generales,
las posibles alternativas no se restringen a la propuesta.

La infraccién al articulo 117 constitucional no configura en es-
tricto sentido una litis propia de una controversia constitucio-
nal, es decir, una invasién a las facultades de otros érdenes
juridicos. La prohibicién a los estados para establecer barreras
al comercio no invade competencia federal ya que tampoco



corresponde a este orden imponerlas. Tal diferencia posibilita
el disefio de una accién especial de control de regularidad
constitucional ante la Corte cuya legitimacién activa pudiera
corresponder a la Comisién y estar desarrollada en la propia
ley. EI nuevo estado de cosas constitucional en el que
la Comisién es un organismo constitucional auténomo con
legitimacién activa en controversias constitucionales, y que la
Suprema Corte sea la competente para resolver el control de
regularidad, permiten afirmar que aun en el supuesto de que
se impugnara un medio de control constitucional previsto en la
ley, seria examinado con una perspectiva distinta a la tenida
en la Controversia Constitucional 1/2001 que declaré inconsti-
tucional los articulos 14 y 15 de la Ley vigente.

Si bien en los demés casos frente a entidades federativas y
municipios no hay una

mencién expresq, lo cierto es que la Corte ha reconocido, aun-
que con un cardcter adn acotado, que el 105 es enunciativo y
no limitativo (véase la resolucién de la controversia constitucio-
nal 12/2007 y el recurso de reclamacién 46/2010 derivado
de la controversia constitucional 76/2010). Ademds, a pesar
de que se establece que la controversia verse sobre actos pre-
vistos en el 107, fracciones IV y V, lo abre a cualquier materia
al introducir que puede ser “entre otros”[l En cualquier caso,
tendria que acotarse esta situacién a supuestos concretos y, en
su caso, sélo por lo que hace a controversias frente entidades
y municipios.

Articulo 102.

Dentro del sistema de inmunidades (procedimiento de dispensa
o reduccién de importe de multas) se establece la posibilidad
de que la Comisién otorgue el beneficio de dispensa o reduc-
cién del pago de multas. No obstante, se sefiala que esa reso-
lucién serd sin perjuicio de las acciones que pudieran ejercer
terceros afectados que reclamen dafios y perjuicios derivados
de la responsabilidad civil. 3Con qué elementos podré resolver
el Tribunal Especializado la indemnizacién, toda vez que no
habria una resolucién firme de la Comisién que acredite la ilici-
tud del Agente Econémico en términos del articulo 1262 3Con
qué cardcter participaria la Comisién en caso de que el juez



determinara la estimacién de los dafios?
Articulo 114,

Esto ha demostrado ser poco 6til. No obstante, tal vez podria
justificarse si esta

disposicién esté dirigida a la supletoriedad en materia de ac-
ciones colectivas y reparacién del dafio. Debe de considerar
la supletoriedad de la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo.

Articulo 120.

No se cumple con supuestos de sancién penal. Se sugiere ana-
lizar, por ejemplo, la sancién por negarse a la préctica de una
visita de verificacién.

Articulo 126.

Se considera necesario incorporar mecanismos -como una re-
solucién o dictamen de la Comisién- que permitan la indemni-
zacién por dafios y perjuicios en caso de aplicar el beneficio
de dispensa o reduccién del pago de multas. La iniciativa de
ley establece un procedimiento de consulta al que se somete-
rdn los proyectos de directrices, guias, lineamientos y criterios
técnicos. El procedimiento de consulta posibilitaria obtener,
antes de la emisién de la norma, informacién y aprecia-
ciones de los interesados. Sin embargo, no es un procedimien-
to de mejora regulatoria. Las principales diferencias son las
siguientes:

a) No es un procedimiento que abarque la totalidad de nor-
mas administrativas generales que emita la COFECE, sélo
aquellas que se emitan bajo las denominaciones incluidas
y que pudieran establecer cargas a los agentes econémi-
cos.

b) No se establece la obligacién de realizar una evaluacién
costo/beneficio de la propuesta de regulacién.



c) La consulta carece de la participacién de instancia u 6rgano
diverso a la COFECE que formule observaciones o recomenda-
ciones a la propuesta de regulacién.

d) La autonomia constitucional de la COFECE tiene como uno
de sus efectos el que el procedimiento de mejora regulatoria
de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo deje de
aplicarse. La ausencia del andlisis costo/beneficio en las pro-
puesta de regulaciones evita que se presente una justificacién
de la necesidad de la regulacién y de que la propuesta corres-
pondiente sea proporcional e idénea para el objetivo buscado.

Articulos transitorios.

Es necesario prever disposiciones transitorias con el objetivo
de establecer un mecanismo de coordinacién interinstitucional
entre la COFECE y el IFT, a fin de lograr el traspaso de expe-
dientes.



