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1. INTRODUCCION

En diciembre de 1992, el gobierno de México aprobé la Ley Fe-
deral de Competencia Econémica (LCE). Esta ley antimonopolios, que
entré en vigor en junio de 1993,” derogé a la Ley Orgdnica de Mo-
nopolios de 1934,” ya obsoleta, y puso en vigor un régimen de pro-
hibiciones antimonopdlicas sustantivas con una nueva estructura eje-
cutiva a cargo de una Comisién Federal de Competencia. En México,
al igual que en un gran ndmero de paises en desarrcllo y/o que no
competfan en el mercado, la polftica de competencia no fue motivo

1 E! autor agradece la valiosa ayuda y sugerencias de James Castello, Dale Collins,
Linda Eddleman, David Frederick, Luis Gémez-Sanchez, Robert Herztein, Janet Jaynes,
Carlos Ortiz-Mena, Leonel Pereznieto Castro. (Comisionade Federal de Competencia
Econdémica), Jeanette Richmond, Lisa Schrader, Gary Springer, Charles Stark, el profesor
Don Wallace y Paude Yde.

2 _Ley Federal de Competencia Econémica (aprobada el 24 de diciembre de 1992);
“Mexican Antitrust Agency Opens” Wall Street Journal, 24 de junio de 1993, p. A9;
“Government Explains Rationale, Program for Anti-monopoly Legislation” 2 Mexico Trade
& L. Rep., | de diciembre de 1992, disponible en Lexis, North/South America Library,
expediente Mexico Trade & Law Report.

3 Ley Orgédnica del Articulo 28 Constitucional en Materia de Monopolios (1934);
véase también Santiago Levy, “Mexican Regulators Humming the Deregulation Rag”, Wall
Street Journal, 30 de junio de 1993, p A9 (“México tuvo una ley antimonopolios desde
1934, pero resulté ineficaz ya que sus disposiciones no cubrian wn ndmero extenso de
comportamientos anticompetitivos™).

79



80 JOSHUA A. NEWBERG

de preocupacion dentro del sector publico o privado durante gran
parte de su historia.* Con la entrada en vigor de la LCE, sin em-
bargo, es probable que las cuestiones antimonopdlicas adquieran ma-
yor relevancia en la planeacién empresarial de toda firma nacional o
extranjera que invierta u opere en México.’

El presente articulo ofrece un panorama general sobre el régi-
men antimonopdlico a que ha dado lugar la Ley Federal de Com-
petencia Econdmica. En la seccion I se describen los antecedentes
y el contexto en que entrd en vigor la LCE. En la seccién H se
hace una revisién de las principales disposiciones sustantivas de la
ley. En la seccién III se discuten algunas limitaciones y exencio-
nes claves de la LCE. La seccién IV explora dos de las dreas mds
dudosas ¢ importantes de la ley: (1) el tratamiento que dard la Co-
misién Federal de Competencia a 1os monopolios y oligopolios que
surgieron con anterioridad a la entrada en vigor de la LCE, y (2)
el papel que desempeiia 1a revision judicial en el desarrollo de una
jurisprudencia antimonopolios caracterfsticamente mexicana.

I1. ANTECEDENTES

La Ley de Competencia Econ6mica representa un paso importante
dentro de un procesc continuo de apertura de la economfa mexicana

4 Véase, por ejemplo, Fraser, Damian, “Peril and Potential South of the Rio Grande™,
Financial Times, 3 de junio de 1992, p. 17 (tomando en cuenta que México no contaba
con “ninguna ley antimonopolios...a la cual referirse™ a partir de 1991) German; Rafacl,
Latin American Antitrust, 14 Law Am. 1, p. 1 (1982) (“En términos generales, {en América
Latina] el control directo de las pricticas comerciales restrictivas a través de la legislacién
antimmonepolios ha tenido escasa importancia™). Cfr. Cabanellas, Guillermo, y Etzrodt,
Wolf, “The New Argentine Antitrust Law: Competition as an Economic Pelicy Instrument”,
17 J. World Trade L. 34, p. 34 (1983) (“Desde hace varias décadas”, Argentina tiene una
legislacién antimonopolios, pero su aplicacién “era muy limitada™),

5 En relacidén con los retos de establecer politicas de competencia dentro de economias
en desarrollo yfo que no participaban en el mercado, véase Reynolds, Michael 1.,"The Role
of Competition Law in Central and Eastern Europe", 20 Int'l Bus. Law, p. 510 (1992);
Kovacic, William E., “Competition Policy, Economic Develompent and the Transition to
Free Markets in the Third World™, 67 Antitrust L.J., p. 253 (1992); Davidow, Joel, “The
Relevance of Antimonopoly Policy for Developing Countries™, 37 Antitrust Bull, p. 277
(1992); Lagenfeld James, y Blitzer, Marsha W., “Is Competition Policy the Last Thing
Ceatral and Eastern Europe Need?", 6 Am. U.J. Int’L y Pol’y, p. 347 (1991); Fox, Eleanor
M., “Comments on Draft Bulgarian Antitrust Law™, 60 Anvitrust L.J., p. 245 (1991); Waller
Spencer W., y Muente, Rafael, “Competition Law for Developing Countries: A Proposal
for an Antitrust Regime in Pern™, 21 Case W. Res. J. Int'1 L., p. 159 (1989).
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a la competencia econémica interna e internacional.” Después de casi
cuarenta y cinco afios de seguir un modelo introspectivo y estatal de
desarrollo econémico, México, durante los ochenta, y bajo los regime-
nes presidenciales de Miguel de La Madrid Hurtado (1982-1988) y de
Carlos Salinas de Gortari (1988-1994),” emprendié un camino totalmen-
te diferente de economia orientada hacia el mercado. Al inicio de los
ochenta, la economia mexicana se caracterizaba por su arraigo ¢n la
restriccién a las importaciones y por un sector industrial que, en gran
parte, era propiedad del gobicrno, quien se encargaba de su manejo.*
A partir de los 1ltimos afios de la administracion de De la Madrid,
el gobierno de México estableci6 politicas que dicron como resultado
la privatizacién de un gran nimero de industrias que eran propiedad
del Estado,’ la liberalizacién y racionalizacién de las leyes y regla-
mentos que rigen la inversién extranjera en México,” el acceso al

6 El Gobierno de México opera actualmente bajo el Pian Nacicnal de Desarrollo de
1989-1994, del cual forma parte la LCE. Véase Levy, op. cit., supra nota 2, p. 9 (“La
desregulacién ha hecho posible una mayor competencia en aguelios sectores donde el
acceso de empresas privadas se veia sujeto a barreras artificiales, o bien a la
monopolizacién gubernamental.”).

7 Un comentarista resumid esta transformacién ecendmica de la siguiente manera;
“Durante los ochenta, México experimenté lo gue los cientificos sociales de América
Latina han llamado un cambio en su ‘modelo de desarrollo’. Quedé atrds el modelo de
industrializacién de sustilucién de impottaciones gque caracterizé a México desde los aiios
treinta. En su lugar, México se ha convertido en una economia abierta donde la
intervencién del Estado se rige por un marco juridico e institucional diferente. De acuerdo
con este nuevo modelo, la tendencia es que el libre mercado reemplace a la regulacién,
que la propiedad privada sustituya a la propiedad piblica, y que la competencia, incluyendo
aquella respecto a los articulos y la inversion extranjefos, reemplace al proteccionismo.”
Lustig, Nora, Mexico: The Remaking of an Economy, p. 1 (1992).

8 [Idem, pp. 14-27, 96-140; Niiez, Wilson P., Foreign Direct Invesiment and
Industrial Development in Mexico, pp. 15-70 (1990} Cypher, James M., State and Capiial
in Mexico 127, pp. 41-153 {1990) (donde se indica gue, todavia en 1987, 41.2% del ingreso
tributario del gobiernc de México provenia de empresas estatales).

9 Véase, en general, Lustig, op. cil. supra nota 6, pp. 96-113; Martinez, Carlos E.,
“Early Lessons of Latin America Privatization”, /5 Suffolk Transnat’l. L.J.. p. 468 (1992).
Entre 1982 y 1991, disminuyé el mimero de empresas que eran propiedad total o parcial
del gobierno de México de mds de 1,000 a 269, Lustig, op. cit., supra nota 6, p. 105,

10 Para un andlisis detallado de las reformas recientes a la reglamentacién de la
inversién extranjera en México véase, en general, Kepner, Ir., J. Hayden . “Mexico's New
Foreign Investment Regulations: A Legal Analysis”, 8 Syracuse J. Int’l L & Com., p. 41
(1992); Koslow, Lawrence E., “Mexican Foreign Investment Laws: An Overview™, /8 W
Mitchell L. Rev., p. 441 (1992); Torres Landa K., Juan Francisco, “The Changing Times:
Foreign Investment in Mexico”, 23 Int'L. & Poly’y, p. 801 (1991); Carrillo, Arturo, nola,
“The Mexican Revolution”, 24 Geo Wash. J. Int'l L. & Econ., p. 647 (1991); Kaye,
Dionisio J.. “Mexico: Liberalizing Foreign Investment”, 4 Temp. Int'l & Comp. LJ., p. 719
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Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT)" y a la nego-
ciacién del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC) con
Canadd y Estados Unidos. De hecho, la estrecha relacion entre la libe-
ralizacién del comercio internacional y la competencia interna se reco-
noce en el articulo 1501 del TLC firmado por los tres gobiernos de
América del Norte en el otofio de 1992, Esta disposicién establece que
“cada parte deberd adoptar o mantener medidas que prohiban las con-
ductas comerciales anticompetitivas, y deberd tomar las acciones que
correspondan...”” Aunque la LCE no entré en vigor en estricto apego al
TLC, es compatible con los términos del articulo 1501 y con la libera-
lizacion general de la economfa mexicana."”

En la Exposicion de Motivos con la cual el presidente Salinas
de Gortari someti¢ la LCE al Congreso de la Unidn también se
subraya la relacién que existe entre la competencia interna y la
compelitividad industrial internacional. En ella, el presidente de-
claré: “de conformidad con la polftica manufacturera y comercial
instrumentada bajo mi mandato, las industrias del pafs deberdn en-
frentarse a la competencia deniro de México con objeto de adquirir

eficiencia como exportadores y como proveedores de servicios
para los consumidores mexicanos”.'

(1990), Véase también Niifez, op. cit., supra nota 7, pp. 15-70 (historia econdémica
y andlisis de 1a inversién extranjera directa en México).

11 Véase Lustig, op. cit., supra nota 6 pp. 130-32 (donde se describe la entrada de
México al GATT en 1986 y las consecuentes reformas a la legislacidn mexicana sobre
comercio internacional),

12 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 17 de diciembre de 1992, Estados
Unidos-Canada-México, articulo 1501, disponible en Lexis, North/South America Library,
expediente NAFTA. En vista de que ¢l aniculo 1501 del TLC no estd sujeto a las
disposiciones sobre resolucién de disputas que se incluyen en el Acuerdo, los términes de la
ley de compelencia son juridicamente exhortativos, més que mandatorios. “Ninguna de las
partes podrd recurrir a la resolucién de disputas segin el presente Acuerdo en relacidn con
coestiones que se derivep del presente articulo.” Idem, art. 1501(3) (El texto se encuentra
actualmente bajo revisién y por lo tanto podria cambiar ligeramente).

13 "Mexican Anti-Monopoly Laws Brought Into Line with U.8. Legislation", Servicio
Informativo Notimex, 29 de noviembre de 1992, disponible en Lexis, North/South America
Library, expediente México {la LCE “acerca aiin mds a la legislacién mexicana con aquella
de sus vecinos del norte, y estd de acuerdo con los términos actuales del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte™); “Official Says Mexico To Change Its Laws On Trade
And Investment, 59 Banking Rep. (BNA), p. 742 (23 de noviembre de 1992), disponible
en Lexis, BNA Library, expediente Informes Bancarios (en donde se relaciona la
declaracién sobre la L.CE que hizo el secretario de Comercie y Fomento Industrial de
México con las negociaciones del TLC).

14 Exposicién de motivos ante el Congreso de la Union en relacién con la Ley Federal
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111, CLAUSULAS PRINCIPALES DE LA LEY

1. Estructura para la ejecucion administrativa

Para la aplicacién de la Ley de Competencia Econdémica, sus
normas prevén el establecimiento de una Comisién Federal de
Competencia' integrada por cinco miembros; esta Comisién ac-
tuard como “6rgano administrativo auténomo” dentro de la Secre-
taria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI).'® Se au-
toriza a la Comsi6én a (1) llevar a cabo investigaciones
sobre violaciones a la ley, a solicitud de las partes interesadas
o de oficio por la propia Comisi6n;'’ (2) emitir su opinién sobre
reglamentos administrativos y determinar el monto de las sancio-
nes por violaciones (y por desacato a la Comisi6n); (3) realizar
consultas sobre aspectos relacionados con la Ley de Competencia,
y (4) participar en la negociacion de convenios internacionales so-
bre polftica de competencia.'®

2. Prdcticas prohibidas por la Ley de Competencia Econémica

Al establecer las prohibiciones antimonopdlicas sustantivas, la
Ley de Competencia EconOmica hace una distincion entre pricticas

que rige la Competencia Econémica, p. iv (18 de noviembre de 1992) [de aqui en adelante
“Exposicién de motivos”). Véase también Robberson, Ted, “For Mexico, A Revolution on
the Line”, Washington Post, 11 de noviembre de 1993, p. A2 (“Desde su toma de posesién
en 1988 [el presidente] Salinas ha instituido medidas a veces dolorosas para desmantelar
la planeaci6n centralista de tipo socialista y abrir a México hacia el libre mercado, la
empresa privada y el comercio con el exterior”).

15 El Presidente de México nombra a los miembros por periodos renovables de 10 afios
y sélo podrén ser destituidos por “causas comprobadas de malos manejos”. Ley Federal de
Competencia Econémica, op. cit., supra nota 1, cap. IV, articulos 25 y 27. Antes de entrar
en vigor la LCE no existian en México estructuras legales para investigar y juzgar faitas
a la Ley de Competencia.

16 Ni ta SECOFI ni el presidente de México tienen facultad juridica para revocar las
decisiones de la Comisién Federal de Competencia. Los dictimenes de la Comisién sélo
pueden ser revisados y/o revocados por los Tribunales Federales. Entrevista telefénica con
el doctor Leonel Pereznieto Castro, Comisionade Federal de Competencia Econdmica (12
de octubre de 1993).

17 Ley Federal de Competencia Econdmica, op. cit., supra nota 1, cap. II, art. 15.

18 [fdem, cap. IV, art. 24,
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comerciales anticompetitivas *“absolutas™ y “relativas”. Esta resulta
escasamente andloga a la distincién que contiene la ley antimono-
polios de Estados Unidos entre violaciones “per se” abiertamente

anticompelitivas y pricticas anticompetitivas que se evalian de

acuerdo a la “regla de la razén”."” Como generalmente sucede con

la ley antimonopolios de Estados Unidos, la tipificacién de Ia vio-
lacién determina el andlisis que deberdn aplicar las autoridades
ejecutoras y los tribunales.”

a) Prdcticas anticompetitivas absolutas

Las prdacticas anticompetitivas “absolutas™ o per se que califica
la Ley de Competencia Econdmica incluyen los convenios entre
competidores para la fijacién de precios,” la asignacién de merca-
dos,” el amarre de ofertas,” o la reduccién colectiva de la pro-
duccién de bienes o servicios.” De conformidad con la doctrina
de Estados Unidos, se considera que una prictica comercial anti-
competitiva “absoluta” viola la LCE sin investigar el poder en el
mercado,”” la posible eficiencia o los factores en favor de la com-
petencia que podrfan justificar la limitacién de la competencia.”

19 Véase Business Electronics Corp. contra Sharp Electronics Corp., p. 485 U.S., pp.
717, 723-24 (1988) (de acuerdo con las leyes de Estados Unidos, se aplicard el andlisis
de la regla de la razén a menos que una restriccién caiga bajo la calegorfa de conducta
“abiertamente anticompetitiva” que resulte ilegal per se ); Hovenkamp, Herbert, Economics
and Federal Antitrusi Law, pp. 124.34 (1985) (donde se discuten problemas relacionados
con la tipificacién de violaciones).

20 Véase, por ejemplo, Northwest Wholesale Stationers, Inc. contra Pacific Stationery
& Printing Co., p. 472, U.S. pp. 284, 289 (1985) (‘[segiln las leyes de Estados Unidos]
el enfoque per se permite emitir juicios categbricos en relacién con ciertas précticas
comerciales gue se ha comprobado son eminentemente anticompetitivas™); Bork, Robert H.,
The Antitrust Paradox, pp. 18-19 (1978} (si la conducta es ilegal per se, el demandante
s6lo deberd probar que en realidad ocurrid; el resto de las restricciones se evalian para
determinar su efecto sobre la competencia en un caso particular).

21 Ley Federal de Competencia Econémica, op. cit., supra nota 1, cap. 11, art. 9(I) (los
competidores no podrin decidir por si mismos ‘fijar, aumentar, acordar o manipular la
compra o venta de bienes y servicios™).

22 Idem, cap. 11, ant. ¥(III) (los competidores no podrdn decidir entre ellos mismos
“dividir, distribuir, asignar o colocar segmentos de un mercado real o potencial™).

23 Jdem, cap. 11, art. 9(IV) (que impide realizar acverdos para ‘establecer, fijar o
coordinar ofertas, incluyendo acuerdos para abstenerse de participar™).

24 Idem, cap. II, art. %(II) (que prohibe acuerdos entre competidores ‘para producir,
procesar, distribuir o vender s6lo una cantidad limitada de articulos, ¢ para restringir el
nimero, volumen o frecuencia de los servicios que se ofrecen™).

25 Véanse notas 36 y 36 infra y texto que se iocluye.
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b} Prdcticas anticompelitivas relativas

Las principales pricticas anticompetitivas “relativas” que se enu-
meran en la Ley de Competencia Econdmica incluyen convenios
verticales de asignacion de mercados (como en el caso de las fran-
quicias),” mantenimiento de precios de reventa® y limitaciones
verticales que no tienen que ver con los precios, y que se aplican
a los distribuidores de bienes o servicios,” operaciones de exclu-
sividad,” y negativas unilaterales para negociar.”’ El tratamiento
que se da a las pricticas anticompetitivas “relativas” de acuerdo a
la LCE refleja el reconocimiento de que ciertas limitaciones pue-
den resultar competitivamente benignas o incluso pueden favorecer
la competencia.”” Por lo tanto, no se considera que una préctica

26 Véase Exposicidn de motivos, ep. cit, supra nota 13, p. vii (“los actos que
constituyen pricticas inherentemente restrictivas se considerardn legalmente nulos o
invalidados.”} En la Exposicién de motivos también se indica que las priclicas restrictivas
absolutas “no tienden a aumentar la eficiencia e invariablemente tienen un impacto directo
y negalivo sobre los consumidores y la economia en general”. Idem, Cfr., Catalano. Inc,
contra Target Sales, Inc., p. 446 U.S. pp. 643, 649 (1980) (“cuando upa actividad
concertada determinada entraifia un riesgo obvio de impacto anticompetitive sin valor
compensatorio potencial aparente, el heche de que una prictica resulte inocua dentro de
un conjunto particular de circunstancias no impedird que se le considere ilegal per se™).

27 Ley Federal de Competencia Econdmica, op. cil., supra nowa 1, cap. I1, art. 10(I)
(el “establecimiento de convenios entre agentes econdmicos que no son competidores en
la distribucién exclusiva de bienes y servicios por tema o drea geogrifica, o por periodos
especificos de tiempo...”™).

28 Idem, cap. II, art. 10(II) (“la imposicién de precios... baje los cuales los
distribuidores o los proveedores deben vender o distribuir bienes y servicios™).

29 Jdem, cap. 11, art. 10(I), (IV). Un ejemplo de “limitacidn vertical que no tiene que
ver con los precios™ serfa que el preductor X exigiera que un distribuider manejara sélo
la marca X como condicién para surtitle productos marca X.

30 Idem, cap. Il art. 10(V) (“condicionar las ventas o las transacciones para la compra,
adquisicién, venta o abastecimiento de otro producto o servicio, generalmente de diferente
naturaleza...”).

31 Idem, cap. I, art. 10(V) (*la negativa unilateral de vender o surtir a determinadas
presonas los bienes o servicios generalmente disponibles y que se ofrecen para su venta
piiblica®™).

37 Véase Exposicion de motives, op. cil., supra nota 13, p. viii (donde se explica que
ciertas restricciones “relativas” pueden favorecer la competencia). Cfr. Broadcast Music,
Inc. contra Columbia Broadcasting System, Inc., p. 441 US. pp. 1, 20 (1970) (el
determinar que existian ventajas a favor de la competencia en otras licencias de proteccién
de transmisién justificé el andlisis de la regla de la razén de esta restriccién); Rothery
Storage & Van Co., contra Atlas Van Lines, Inc., p. 792 F.2d pp. 210, 226-27 (1986)
{donde se aplicé el caso Broadcast Music, Inc. contra Columbia Broadcasting System, Inc.
para determinar que no existia violacién anticompeiitiva en las restricciones horizontales
que fueran potenciaimente eficaces o procompelitivas).
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anticompetitiva “relativa” viola el reglamento antimonopolio mexi-
cano a menos que (1) el propdsito o efecto de la limitacién “fuera
excluir a otros agentes econémicos del mercado, impedir de ma-

nera sustantiva su acceso al mercado, o establecer ventajas exclu-

sivas en favor de una o més personas”,” y (2) que la préctica la

llevaran a cabo una persona o grupo de personas que tuvieran “po-

der considerable dentro del mercado en cuestién”™.™

La encuesta sobre el poder del mercado, al igual que el proce-
dimiento andlogo de la legislacién estadounidense, implica un pro-
ceso de dos ctapas: primero, definir el producto y los mercados
geograficos y, segundo, determinar si las personas que participan
en la prictica anticompeltitiva relativa tienen “poder sustantivo” en
el mercado en cuestién.” Aunque la Comisién no ha emitido regla
alguna para aclarar esta duda, el reglamento y la Exposicion de
motivos en que se explica la Ley de Competencia Econdmica su-
gieren que los encargados de redactar la LLCE contemplan una de-
finicidon de “mecrcado en cuestion” similar a la que utilizan las au-
toridades ejecutoras de Estados Unidos en su andlisis para definir
el mercado de conformidad con la ley antimonopoélica de ese
pafs.’® Tanto la LCE como la Exposicion de motivos sugieren, por

33 Ley Federal de Competencia Econoémica, op. cit., supra nota 1, cap. II, art. 10,

34 Idem, cap. IL, art, 11(I).

35 Idem, cap. I, arts. 12, 13. Aunque el término “poder mercantil” no se wutiliza
especificamente en la LCE, el concepto resulta evidente en los capitulos II y I del
reglamento. En el capitulo II, la determinacién de si una entidad tiene “poder sustantivo
dentro del mercado” depende. en parte, de su “participacién en el mercado y de si puede
fijar precios de manera unilateral o restringir el flujo de bienes y servicios dentro del
mercado en cuestién...”. fdem, cap. 11, art. 13(I). En el capitulo II, el reglamento prohibe
las fusiones que “permitan.. a la empresa... o al agente econdémico que resulte de la
transaccidn fijar precios de manera unilateral o restringir sustantivamente el abastecimiento
dentro del mercado en cuestion ...”, Idem, cap. HI, art. 17.

36 Segiin la Exposicién de motivos presidencial: “Se alcanzan los limites de [cierto]
mercado cuando un individuo o un grupo pueden aumentar los precios por encima del cesto
de produccién sin enfrentarse a competencia de otras dreas geogrificas, en situaciones donde
no hay posibilidad de sustiwir el producto por otros o de obtener un abastecimiento adicional
dentro de un periodo determinado”. Exposicion de motivos, op. cif., supra nota 13, p. ix;
Ley Federal de Competencia Econémica, op, cit., supra nota 1, cap. II, art. 12. Cf. Sherman
Act & 2; Estados Unidos contra Grinnel Corp. er. al., p. 384, U.8. pp. 563, 571 (1966);
Section of Anritrust Law American Bar Association, Antitrust Law Developments, p. 198 (3a.
edicién, 1992) [de aqui en adelante Desarrollos de la Ley Antimonopolios] (“El objetivo de
definir el mercado es identificar a las firmas que compiten entre si respecto a cierto producto
y dentro de una drea geogrdfica determinada, con objeto de establecer si otras firmas podrian
limitar de manera eficaz los precios del supuesto monopolista™).
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otra parte, que la Comisién deberd examinar la participacion en el
mercado, las barreras para entrar en €1, y la capacidad de la firma
o firmas de que se trate para fijar precios o restringir la oferta,
como elementos para analizar el poder mercantil.”

3. Fusiones y adquisiciones

Desde el punto de vista de las empresas extranjeras que ope-
ran en México, uno de los aspectos mds significativos de la Ley
de Competencia Econémica es el establecimiento de un nuevo
régimen jurfdico para la revision de fusiones y adquisiciones.*
La LCE establece los requisitos de procedimiento para la noti-
ficacién previa a las autoridades antimonopdlicas y las normas
juridicas sustantivas que deberdn aplicarse para la evaluacion de
las fusiones.

a) Notificacion previa a la fusion

De conformidad con las disposiciones de notificacién previa que
establece la Ley de Competencia Econémica, deberdn reportarse a
la Comisién todas aquellas fusiones y adquisiciones que se ajusten
a una o més de las tres situaciones de la ley.” Las tres situaciones
se refieren a la “extensién de la transaccién”, la “extensién de la

37 Ley Federal de Competencia Econdmica, op. cil., supra nota 1, cap. II, art. 13. Cfr.
ABA Antitrust Section, The 1992 Horizontal Merger Guidelines: Commentary and Text, p.
25 (1992) (donde se define el “poder mercantil” como la capacidad de mantener los precios
por encima de un nivel de competencia durante un periodo de tiempo considerable).

38 La Ley de Competencia Fcondmica se refiere a las fusiones y adquisiciones con
potencial antimonopélico como “concentraciones”. El reglamento define una “concentracién”™
como: “una fusién con o adquisicién de control sobre otra firma, o cualquier otro acto de
unién de empresas, asociaciones, accionistas, sociedades de megocios, fideicomisos o propiedades
en general, que se lleva a cabo entre competidores, proveedores, clientes o cualquier otro agente
econbmico, cuyo propdsito o efecto sea disminuir, perjudicar o impedir la competencia respecto
a bienes y servicios idénticos o muy similares.” Ley Federal de Competencia Econdmica, op-.
cif., supra nota 1, cap. I, art. 16.

39 En la Exposicién de motivos del presidente se indica que la decisién de adoptar un
régimen de notificacién previa se basé de manera sustantiva en los modelos juridicos
del extranjero. Exposicién de motivos, op cif.,, supra nota 13, p. x (“La experiencia de
otros paises muestra que es mejor evaluar de antemano las cooperativas o fideicomisos,
ya que volver a la situacién que existia antes de su formacién resulla extremadamente
complejo™).
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meta” o la “extensién de las partes”, son bastante similares a la
manifestacioén inicial que se solicite de acuerdo al régimen Hart-
Scott-Rodino de notificacion previa de Estados Unidos.* A los ti-
pos de cambio vigentes," en México se debe reportar una fusién
0 adquisicién si (1) la transaccién tiene un valor superior a (*12
millones de veces el salario minimo para el Distrito Federal™); (2)
la empresa compradora adquiere mds de 35% de la propiedad o de
las acciones de una firma cuyas propiedades o ventas anuales ex-
cedan los 48 millones de délares (“12 millones de veces el salario
minimo para el Distrito Federal”), o (3) dos o m4s de las partes
que intervienen en la transaccién tienen propiedades o ventas anua-
les que excedan 192 millones de doélares (“48 millones de veces
¢l salario minimo para el Distrito Federal™) y la transaccién im-
plique la adquisicién de capital o propiedades por encima de 19.2
millones de ddélares (“48 millones de veces el salario minimo para
el Distrito Federal”).”

La netificacién por escrito que debe presentarse a la Comision
deberd incluir (1) “los documentos legales correspondientes a la
transaccion”; (2) los estados financieros mds recientes de las partes
involucradas; (3) una estimacién de las acciones de mercado de

40 Ley de Mejoras Antimonopdlicas Hart-Scott-Rodine, p. 15, U.S, C &, p, 18 (1988).
Véase también Rowley, J. William, “International Mergers Antitrust Notification Requi-
rements, en faternacional Mergers and Joint Ventures, pp. 221-68 (Barry Hawk, Ed., 1991)
(donde se hace una revisién de los requisitos de notificacién previa de Australia, Canadd,
la Comunidad Europea, Francia, Alemania, Irlanda, Japén, Espafia, ¢l Reino Unido y
Estados Unidos), Boner Roger A., y Krueger, Reginald, The Basics of Antitrust Policy: A
Review of Ten Nations and the European Community, p. 69 (1991).

41 En la LCE, los valores de transaccién se indican en miiltiplos del “salario minimo
para el Distrito Federal”; o sea el salario minimo vigente para la ciudad de México. Ley
Federal de Competencia Econémica, op. cit., supra nota 1, cap. ITl, art. 20. Por lo tanto,
las cifras en ddlares que aparecen en este documento estdn sujetas a fluctuaciones
monetarias y a los cambios en el salario minimo y deben entenderse como aproximacicnes.
Et salario minimo actual para el Distrito Federal es de 13 nuevos pesos, o ligeramente mis
de 4 ddélares estadounidenses al tipo de cambio actual de aproximadamente 3.10 pesos por
un déblar. La férmula para calcular los valores de transaccién seria, por lo tanto: miiltiplo
de la sancién x salario minimo x tipo de cambio {pesos a délares).

42 Idem. A diferencia del reglamento Hart-Scott-Rodino, la LCE ne indica los nexos
econdmicos que debe tener la fransaccién con la economia mexicana para que deba
reportarse, Cfr. 16 CFR. pp. 801.1-.20, 80220, 802.50-.51. La Comisién Federal de
Competencia se reserva el derecho de determinar si existen nexos econdmicos suficientes
en cada caso. Entrevista telefénica con el doctor Leonel Pereznieto Castro, Comisionado
Federal de Competencia Econémica, (12 de octubre de 1993).
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las partes,” y (4) ‘“cualquier otra informacién necesaria para el

I )

andlisis de la transacci6n que se propone”.

Al recibir la notificacién, la Comision dispone de veinte dfas
para solicitar informacién adicional sobre las partes.” Si no se soli-
cita informacién adicional, la Comisién tendrd un total de cuarenta
y cinco dias para decidir si se aprueba o no la transaccion.” Sin
embargo, la Comision podrd ampliar ¢l periodo de revision hasta se-
senta dias adicionales en “casos de extrema complejidad”.”’ Si 1a Co-
mision solicita informacién adicional, las partes tienen quince dias, a
partir de la fecha de la solicitud, para responder.”® En tales casos, la
Comision deberd tomar una decisién dentro de los cuarenta y cinco
(o sesenta) dfas (a excepcién de una extensién “por extrema comple-
jidad” de hasta otros sesenta dfas) a partir de la fecha de la respuesta,
para solicitar informacién adicional.”

b) Norma para la revisién de fusiones

Dentro de sus funciones, la Comisién Federal de Competencia
Econ6émica puede prohibir una fusién si su efecto da lugar a una
conducta anticompetitiva. Por lo tanto, la LCE autoriza a la Co-
misién a prohibir una fusién que pudiera otorgar poder en el mer-

43 En Estados Unidos, el régimen Hart-Scott-Rodino de notificacién previa no requiere
que las partes presenten estimaciones de sus acciones en el mercado. Sin embargo, en los
formularios de notificacién previa de la Comunidad Europea se solicita un anlisis
detallado de las acciones en el mercado, Véase ABA Special Commitiee on International
Antitrust, Repart Appendices, p. 79 (1991).

44 Ley Federal de Competencia Econémica, op. cit., supra nota 1, cap. 111, art. 21. La
LCE no proporciona orientacién sobre el tipo de “otra informacién™ que pudicra ser
“necesaria” para el andlisis de la transaccién que se propone. En vista de que la
interpretacién de esta frase podria convertirse en un determinante clave de la dificultad de
presentar una notificacién previa, la Comisién deberia referirse a este tema en sus
reglamentos futuros.

45 Idem, cap. 1II, art. 21(II). Esta disposicidén refleja los procedimientos de la ley
Hari-Scott-Rodino que permiten a las autoridades ejecutoras solicitar *“informacién
adicional™ antes de que expire su periodo de espera. Estos procedimientos para solicitar
informacién adicional de las partes que intervendrén en una transaccién, cominmente
conocidos como “segundas solicitudes”, estdn codificados en la ley de Estados Unidos en
15 U.5.C 18A(e)(1) y 16 C.F.R. 803.20(1993).

46 Idem, cap. llI, art. 21(III).

41 Idem, cap. III, art. 21(IV).

a8 Idem, cap. III, art. 21(I).

49 Idem, cap. III, an. 21.
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cado a la entidad resultante de la fusi6n,” dar lugar a una con-
ducta rapaz o a la exclusion de competidores del mercado en cues-
tién, o que facilite ¢cualquiera de las pricticas que constituyen vio-
laciones per se o relativas segun las disposiciones sustativas del
reglamento.”

Al evaluar una fusién, la Comisién Federal de Competencia de
México deberd definir el mercado en cuestion, analizar el poder
econdmico de las empresas que participan en él y evaluar la ex-
tensién territorial en que se concentra el mercado.” Las normas
que emitird 1a Comision de conformidad con la LCE, proporciona-
rdn mayor orientacién en relaciéon con otros factores que deberdn
tomarse en cuenta al revisar las fusiones.”

4, Sanciones

De conformidad con su funcidn casi judicial, la Comision estd
facultada para conceder 10 que es, de hecho, la suspensién de las
concentraciones y para determinar las sanciones pecuniarias. Al
determinar que se ha cometido una violacioén de la LCE, la Comi-
sién puede ordenar la suspension, modificacién o cese de una
prictica o transaccién anticompetitiva.” En caso de que una fusién
se haya consumado violando la LCE, la Comisién estd facultada
para ordenar su desconcentracién parcial o total as{ como para im-
poner multas de hasta $900,000.* La Comisién podrd imponer
multas de hasta $400,000 por omisién en la presentacién de noti-
ficaciones previas a fusiones.” Las empresas que hayan incurrido
en actividad anticompetitiva absoluta o per se, estardn sujetas a
multas de hasta $1.5 millones,” mientras que las pricticas anti-

50 Idem, cap. IlI, art. 17. Cfr. Clayton Act, & 7, 15 US.C. 18 (1993) (donde se
prohibe la adquisicién de inventarios o propiedades, cuyo efecto “podria disminuir
sustancialmente ia competencia, o tender a la creacién de un monopelio™).

51 Ley Federal de Competencia Econémica, ep. cif., supra nota 1, cap. I, ans, 16
y 17.

52 Idem, cap. I, arts. 17 y 18,

53 Idem, cap, 111, art. 18,

54 Idem, cap. IV, art. 24; cap. VI, ant. 35.

55 Idem. cap. VI, art. 35, (225,000 veces el salarioc minimo vigente para el Distrito
Federal").

56 Idem, (100,000 veces el salario minimo vigente para el Distrito Federal™).

57 Idem, (“375,000 veces el salario minimo vigente para el Distrito Federal™).
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competitivas relativas quedardn sujetas a multas de hasta
$900,000.” Si la Comision determina que se trata de una violacién
“especialmente grave”, podrd imponer, en lugar de las multas es-
pecificas a que se refiere el reglamento, sanciones de hasta “10%
de las ventas anuales obtenidas por el infractor el dltimo ejercicio
fiscal, o de hasta 10% del total de sus activos, lo que resulte ma-
yor™.”

Ademds de las multas que deberdan pagar las empresas comer-
ciales, 1a Comisién podrd imponer multas de hasta $30,000 a aque-
llas personas fisicas “que, en representacion de personas morales
se involucren dircctamente en pricticas restrictivas o monopdlicas
gue prohibe la LCE”.®

5. Acciones privadas

El articulo 38 de la ley se refiere cxpresamente al derecho de
accion de dafios y perjuicios por parte de aquellas personas o en-
tidades afectadas por prdcticas anticompetitivas, aunque la LCE es
ambigua con relacién al procedimiento y las normas legales para
la ejecucién privada.” Especificamente, las partes privadas pueden
entablar accién judicial “en contra del infractor™ ante los tribu-

58 Idem, (225,000 veces el salario minimo vigente para el Distrito Federal”™). En una
conversacion telefénica con funcionarios de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
(SECOFI) involucrados en el establecimiento de la Comisién Federal de Competencia
Econémica, se informé al autor que en junio de 1993 todavia no se empezaba a redactar
las dispesiciones sobre fusiones de la LCE. Entrevista telefénica con funcionarios de la
SECOFI (18 de junio de 1993).

59 Ley Federal de Competencia Econdmica, cap. VI, art. 37,

60 fdem, cap. VI, art. 35 (“7,500 veces ¢l salarioc minimo vigente para el Distrite
Federal™). Véase inciso IILLA supra.

61 Idem, cap. VI, art. 38. Cfr. Seccién 4 de la Ley Clayton, 15 U.S.C. 15 (derecho de
acciéon privada por dailos a terceros como consecuencia de dafios a “empresas o
propiedades por cualquier motive que prohiban las leyes antimonopdlicas”); seccién 16 de
la Ley Clayton, 15 US.C. 26 (1988) (derecho de accién privada por supensién de
amonestaciones por posibles pérdidas o dafios por violacién de las leyes antimonopélicas),
Ramseyer, J. Mark, “The Costs of the Consensual Myth: Antitrust Enforcement and
Institutional Barriers to Litigation in Japan®”, 94 Yale L.J.. p. 604 (1985). (las barreras
institucionales al litigio en Japén hacen que las acciones antimonopdlicas privadas sean
escasas a pesar de la disponibilidad formal del dereche de accién privada).

62 El reglamento implica de manera sélida, pere no declara expresamente que, con base
en la LCE, sélo podrd entablarse accién privada en contra de una parte si la Comisién ha
determinado que ésta ha violade el reglamento. Ley Federal de Competencia Econémica,
op. cit., supra nota 1, cap. VI, art. 38.
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nales federales si comprueban los dafios ocasionados por una pric-
tica anticompetitiva durante el curso de una investigacioén oficial
de la Comisién.”” El tribunal podrd conceder el pago por dafios
hasta por el doble de la cantidad establecida durante la investiga-
cién de la Comisién pero no estd obligado por ley a hacerlo.*

IV. LIMITACIONES Y EXENCIONES

Al igual que la ley antimonopolios de Estados Unidos, la LCE
se define casi en igual medida por sus omisiones y exenciones
como por los tipos de actividad econOmica a que se¢ refiere. Tales
omisiones y exenciones pueden clasificarse, para efectos de su
andlisis, como limitaciones generales y exenciones reglamentarias
especfficas.

1. Limitaciones generales y alcances de la ley

Deben tomarse en consideracidn tres limitaciones generales de
los alcances del régimen antimonopolios que establece la Ley de
Competencia Econémica: primero, la LCE se ocupa, en sus térmi-
nos, de proteger el proceso de la competencia méds que a los com-
petidores. Segundo, aunque las sanciones que considera la LCE
son significativas,” el reglamento no incluye sanciones penales.
Tercero, ¢l reglamento no establece 1a responsabilidad legal por la
préctica de discriminacién de precios. Cada una de estas limitacio-
nes generales distingue a la ley mexicana de la legislacién anti-
monopolios de Estados Unidos.

La declaracion de 1a I.CE de que su propdsito es proteger la com-
petencia mds que a los competidores resulta de gran importancia,
principalmente porque se indica de manera expresa en la ley.* Aun-

63 Ibidem

64 [bidem

65 Véase inciso II.D

¢ Ley Federal de Competencia Econdmica, op. cif., supra nota 1, cap. I, art. 2 (“La
presente ley tiene por objeto proieger el proceso competitivo por medio de la prevencidn
y eliminacién de monopolios, pricticas anticompetitivas y olras limitaciones para la
operacidn eficiente de los mercados de bienes y setvicios.™) (el subrayado es nuestro). En
un discurso sobre la LCE, el ex Subprocurador General John W. Clark subrayé y alabd la
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que la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos ha reiterado que el
objetivo de la ley antimonopolios es proteger el proceso de la compe-
tencia, méds que a los competidores,” no deriva esta declaracion de los
términos reglamentarios especificos. Asimismo, la duda sobre si la ley
antimonopolios de Estados Unidos existe, cuando menos en parte, para
proteger a los competidores individuales, se ha convertido en fuente de
tension a lo largo de la historia de la legislacion antimonopdlica esta-
dounidense.” La decisién de los redactores de la Ley de manifestar una
postura sobre este particular en el primer capitulo de la LCE parecerfa
indicar gue el gobierno de México se propone resolver esta tension ini-
cial a favor de la proteccion de la competencia, en lugar de los compe-
tidores particulares.

Mientras que la responsabilidad penal antimonopdélica forma par-
te integral de la ley estadounidense antimonopolios,” el gobierno

importancia central de este reconccimiente expreso acerca de que la LCE existe para
proteger el proceso competitivo. Clark, John W., Observaciones anteriores al Seminario
sobre la Nueva Ley Federal de Competencia Econémica de México, ciudad de México (4
de marzo de 1993) (“Esta declaracién de propésito es excelente, ya gue informa sobre todo
lo que aparece a continuacién en el reglamento [de la LCE]").

67 Véase, por ejemplo, Atlantic Richfield Co. contra USA Petroleum Co., p. 485 U.S.
321, 328 (1990) (“Las leyes antimonopolic entraron en vigor para la proteccion de la
competencia, no de los competidores™) (subrayade en el original).

68 Véase Brown Shoe Co., contra Estados Unidos, 370 U.S. 294 (1962} (“La Ley
[Clayton] protege a la competencia y no a los competidores. Sin embargo, ne podemos
dejar de reconocer el deseo del Congreso de promover la competencia a través de la
proteccién de pequeiias empresas locales.) Véase también Hovenkamp, op. cit, supra nota
18, p. 41 {donde se indica que "la proleccién de las pequeiias empresas de competidores
més grandes" compite con el valor de la eficacia en la asignacién que se incluye en la
politica antimonopélica de Estados Unidos); Thorelli, Hans B., Federal Antitrust Policy, p.
227 (1955) (Al entrar en vigor la Ley Sherman ‘TEIl beneficiario inmediato que tenian en
mente los legisladores... era muy probablemente el pequefic propielario o comerciante,
cuyas oportunidades habia que salvaguardar de los peligros derivados de [las grandes
empresas]...™).

69 Véase en general “Seventh Survey of White Collar Crime, Substantive Crimes
-Antitrust Violations™, 29 Am. Crim. L. Rev., p. 175 (1992) (donde se analizan elementos
de violacién penal de la Ley Sherman y sus respectivas defensas); Wallance, Gregory J.,
“Antitrust Penalties are Stiffer Than Other Corporate Sanctions”, Nat'l L.J., 28 de octubre
de 1992, p. 17 (donde se discuten las sanciones por violaciones penales antimonopélicas
que indican los Lineamientos para dictar sentencia de Estados Unidos); Booker Daniel L.,
y Allen, Thomas L., “Attempted Price-Fixing Targeted for Criminal Action, Antitrust,
otoio/inviemo de 1991, p. 30 (iniciativa reciente del Departamento de Justicia para
procesar intentos de violacién penal de las leyes amtimonopélicas); Whalley, Judy L.,
“Crime and Punishment -Criminal Antitrust Enforcement in the 1990s™, 59 Antitrust L.J.,
p- 151 (1990). Véase también Cohen Mark A., y Scheffman, David T., “Tre Antitrust
Sentencing Guideline: is the Punishment Worth the Costs?”, 27 Am. Crim. I. Rev., p. 331
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de México ha seguido el ejemplo de la Comunidad Econémica Eu-
ropea’” y de ciertos pafses de Europa al elegir no penalizar las
violaciones a la ley anlimonopolios.71 Tratdndose de una ley que
recibi0 una influencia sustancial de la ley antimonopolios de Es-
tados Unidos, la omision de responsabilidad penal es tal vez la
diferencia m4s notable del modelo estadounidense.

La ausencia de toda prohibicion especifica sobre discriminacién de
precios distingue atin mds el régimen antimonopdélico mexicano del
de Estados Unidos.” Aunque 1a Ley Robinson-Patman ha sido blanco
frecuente de criticas,” continda vigente y sirve de base para la eje-
cucién oficial y las acciones privadas.” La presente investigacién no
ha arrojado luz sobre la explicacidon oficial acerca de la omision de
las disposiciones sobre discriminacién de precios de la LCE.” Sin

{1989) (donde se discuten las bases empiricas y teéricas de las sanciones penales
antimonopdlicas a que se refieren los Lineamientos para dictar sentencia).

70 Spencer W. Waller, “Understanding and Appreciating EC Competition Law™, 61
Antitrust L. 1., pp. 55, 57 (1992) (la ley de competencia de la Comunidad Europea “es un
sistema sin sanciones penales”).

1 Véase, por ejemplo, Thorelli, Hans B., “Antitrust in Europe: National Policies After
19457, 26 U}, Chi. L. Rev., pp. 222, 227-28, 232.34 (1959). Pero Cfr. Haley, John O,
“Japanese Antitrust Enforcement: Implications for United States Trade™, 3 N. Ky. L. Rev.,
pp- 335, 351 (1990) (la ley japonesa contempla el procese penal antimonopolios); Ver
“Trustbusting in Japan: Cartels and Government-Business Ccoperation”, 94 Harvard Law
Review., pp. 1064, 1074-77 (1981) (donde se discute el proceso penal japonés de los
carteles petroleres durante los afios sctenta).

72 La Ley Robinson-Patman, que prohibe ciertos tipos de discriminacién de precios,
estd codificada en 15 U.S.C. 13 (1988). Véase también Scherer, F.M., y Ross, David,
Industrial Market Structure and Economic Performance, pp. 508-16 (3a. ed., 1990) (donde
se discute la politica estadounidense sobre discriminacién de precios); Bishop, W., “Price
Discrimination Under Article 86: Political Economy in the European Coutt”, 44 Mod. L.
Rev.,, p. 282 (1981) (andlisis de casos de discriminacién de precios resuelios de
conformidad con la ley de competencia de la Comunidad Europea).

73 Véase, por ejemplo, Bork, Robert H. The Anvitrust Paradox, p. 394 (1978) (“a
politica antimonopelios harfa bien en pasar por alto la discriminacién de precios™); Posner,
Richard A. The Robinson-Patman Act: Federal Regulaiion of Price Differences, p. 52
(1976) {donde se defiende la revocacién); Liebeler, Wesley A., “Let's Repeal It”, 45
Antitrust L.J., p. 18 (1976) (lo mismo).

74 Véase, por ejemple, Delong Equipment Co. contra Washington Mills Electro Mineral
Corp.. p. 990, F.2d 1186 (11th Cir. 1993); J.F. Feeser, Inc. contra Serv-A- Portion, Inc.,
p. 909 F.2d 1524 (3rd Cir. 1990), certificacién denegada, 111 S.Ct 1313 (1991). Alan’s of
Atlanta, Inc. contra Minolta Corp., p. 903, F.2d 1414 (11th Cir. 1990).

75 Al igual que la Ley Orgdnica sobre Monopolios de 1934 que le antecedis, la LCE
faculta (pero no orienta) al presidente de México para fijar los niveles méximos de precios
de aquellos ‘productos que se consideran necesarios para la economia nacional o esenciales
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embargo, es probable que la eleccién de sus politicas sea el reflejo
de la aplicacién de modelos legales alternativos de competencia
con base en conclusiones derivados de las experiencias de otros
regimenes antimonop6licos.”

2. Exenciones reglamentarias especificas

Ademds de las limitaciones generales a que nos referimos antes,
la LCE incluye también exenciones especificas para ciertos tipos
de actividad econOmica.

Al igual que en Estados Unidos, los sindicatos estdn parcialmen-
te exentos de la aplicacién de la ley mexicana antimonopolios.”
Aunque las disposiciones sobre cuestiones laborales que se inclu-
yen en la LCE evitan que los sindicatos “formalmente constitui-
dos” se consideren “monopolios”, la ley ofrece poca orientacién
sobre los linecamientos precisos de la exencién. A la luz de la ex-
periencia estadounidense de revision continua y esclarecimiento le-
gal de los alcances de la exenci6n laboral,”® 1a Comisién Federal

para hacer frente a las necesidades basicas de la sociedad...”. Ley Federal de Competencia
Econémica, op. cit., supra nota 1, cap. I, art, 7; Ley Orgénica del Articulo 28
Constitucional en Materia de Monopolios, op. cit., supra nota 2, art. 7. Segln las disposiciones
sobre precios méximos, el presidente “tiene autoridad exclusiva para determinar... cudles bienes
y servicios estarin sujetos a niveles mdximos de precios”. Ley Federal de Competencia
Econémica, op. cif. supra nota 1, cap. 1, art. 7. Sin embargo, esto resulta conceptualmente
diferente a la prohibicién de discriminacidn de precios, que supuestamente serfa legal a pesar
del articule 7, ¢n la medida en que los diferentes precios que se cobran por los mismos
articulos y servicios no excedan el nivel méximo de precios promulgado por el presidente.

76 Segin una fuente, en la LCE se omitié lo referente a discriminacidn de precios
porque los redactores no pudieron llegar a un acuerdo en relacién a si deberia prohibirse
la discriminacién de precios y a cémo deberia hacerse. Entrevista telefénica con el doctor
Leonel Pereznicto Castro, Comisionado Federal de Competencia Econémica (12 de octubre
de 1993). Cfr. Clark, op. cit., supra nota 65, p. 1 (“[E}l Gobierno de México parece haber
aprovechado nuestros errores en su trabajo de redaccién [de la LCE]™).

77 En Estados Unidos, las exenciones reglamentarias relacionadas con actividades
sindicales estdn codificadas en 15 U.S.C. 17 {seccién 6 de la Ley Clayton), 29 U.S.C. 52
(seccién 20 de la Ley Clayton) y 20 U.S.C. 101-110, 113- 115 (Ley Norris-LaGuardia).
Véase también Ley Federal de Competencia Econdmica, op. cif., supra nota 1, cap. L, art.
5 (*No se considerarin como monopolios las federaciones laborales constituidas de
conformidad con la legislacién vigente para proteger los intereses de los trabajadores.”).

78 VEase, en general, Antitrust Law Developments, op. cit., supra nota 36, pp. 119-20
(“Aungue la exencién laboral es amplia, no se ha interpretado para inmunizar la actividad
laberal o sindical bajo toda circunstancia™).
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de Competencia podrfa requerir referirse a esta cuestion en los re-
glamentos y/o declaraciones sobre la politica de aplicacidn,

La L.CE incluye también disposiciones para la exencién limitada
de ciertos tipos de cooperativas para la exportacién.” La ley indica
especificamente que “las cooperativas y sociedades directamente
involutradas en la venta de sus productos en ¢l exterior no serdn
consideradas como monopolios”, siempre y cuando retinan cier-
tas condiciones.® Los requisitos m4s importantes para la exen-
cion son que los productos que se exportan no deberdn ofrecerse
para su venta en México y que estos productos deben constituir
“la fuente principal de ingresos de la region en que se produ-
cen”.* Aunque el modelo de exencién de sociedades de exporta-
cién parecen haber sido las leyes estadounidenses Webb-Pomere-
ne®” y de Empresas de Exportaciones Comerciales,* l1a exenci6n
que concede la LCE podria resultar significativamente mds limi-
tada en la prictica debido al requisito de que las exportaciones
exentas constituyan “la fuente principal de ingresos de la regién
en que se producen™.*

La LCE incluye una tercera exencién reglamentaria limitada en
relacién a “las funciones dentro de dreas ecstratégicas reservadas
exclusivamente al Estado”; esto es, los monopolios gubernamenta-
les.” En general, las disposiciones de la LCE se aplican a los go-
biernos federal, estatales y municipales de México.* Sin embargo,

79 Ley Federal de Competencia Econdmica, op. cit., supra nota 1, cap. I, art. 6.

a0 Ihidem

81 [bidem

82 15 US.C. 61-66 (1988) (que ofrece inmunidad parcial antimonopolios a las
sociedades estadounidenses de empresas constituidas con el propésite exclusive de exportar
articulos). Véase también Antitrust Law Developments, op. cit., supra nota 77, pp. 914-916.

82 15 U.5.C. 40014021 (1988) (que autoriza la emisién de certificados de exencidn de dafio
penal ¥ a terceros y de responsabilidad antimonopélica por ciertas actividades de exportacidn
para exportadores estadounidenses calificados). Véase también Lacy, James V., “The Effect
of the Export Trading Company Act of 1982 on U.S. Export Trade™, 23 Stan J. Int'l L.,
p. 177 (1987); Zarin, Donald, “The Export Trading Company Act: Reducing Antitrust
Uncertainty in Export Trade™, 77 Geo Wash. J. Int’l L. & Econ., p. 297 (1983).

s4¢ Las leyes Webb-Pomerene y de Empresas de Exportaciones Comerciales no
establecen tales requisitos.

85 Ley Federal de Competencia Econémica, op. cif., supra nota 1, cap. I, ant. 4.

86 Idem, cap. I, art. 3. Cfr. doctrina estadounidense de *actividad estatal™ de Parker
contra Brown, 317 U.S. 341 (1943), y su progenie. Los tribunales de Estados Unidos
invariablemente han “dictaminado que las agencias y los funcionarios federales en el
cumplimiento de sus funciones son inmunes a los retos antimonopélicos™. Antitrust Law
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los monopolios gubernamentales en dreas “estratégicas™ especificas
—incluyendo los servicios postales, los telégrafos, 1a radiotelegra-
ffa, las comunicaciones via satélite, los hidrocarburos, 1a petroqui-
mica, la electricidad, la energia nuclear y la emisién de moncda—
“no deberdn considerarse como monopolios” segin la LCE.” De
manera importante, las dependencias encargadas de administrar es-
tas industrias estarin sujetas a la LCE si actudn fuera de su drca
estratégica especifica.*

V. AREAS DE DUDA

Al igual que ocurre con un gran nimero de nuevos régimenes le-
gales, la promulgacién del texto de la LCE da lugar a un sinndmcro
de dudas sobre la manera como se¢ aplicard la ley.” Dos de las prin-
cipales dudas que deberdn esclarecerse en el futuro son: (1) ;qué trato
dard la Comisidn a los monopolios y oligopolios que surgieron anies
de entrar en vigor la LCE?” y (2) ;que papel desempefiard la revision

también son inmunes. Jdem, p. 966-986. En Estados Unidos, la mayoria de los litigios
sobre “actividad estatal” se reficren a dodas sobre la inmunidad de partes privadas que
actudn de conformidad con las politicas estatales. Véase, por ejemplo, Bates contra Stale
Bar of Arizona, 433 U.S. 350 (1977) (el reglamento disciplinario de la barra estatal se vio
inmunizado debido a las disposiciones constitucionales del Estado).

37 Esta exencién a que se refiere el articulo 4 de la LCE se basa en el articulo 28 de
Ia Constitucién Mexicana, en que aparece la lista de “dreas estralégicas” en las cuales los
monopolios gubernamentales *no  constituirdn monopolios™.  Constitucidn Politica de
México, titulo 1, cap. I, articulo 28.

88 Ley Federal de Competencia Econdmica, op. cit., supra nota 1, cap. 1, art. 4. La
reglamentacién mexicana sobre el particular se apega, en gran medida, a la legislacidn
antimonopolios de la Suprema Corte de Estados Unidos, segin se aplicé en Cantor contra
Detroit Edison Co., 428 U.5. 579, 595-601 (1976) (el monopolio de energia eléctrica
autorizado por el Estado queda sujeto a responsabilidad antimonopélica cuando compite en
el mercado de produccién de focos ademds de proporcionar servicio eléctrico).

8¢ El gobierno de México recibié criticas ¢n la prensa estadounidense por haber puesto
en vigor estatutos reglamentarios de gran alcance sin comprometer recursos suficientes para
su ejecucién. Véase, por ejemplo, De Palma, Anthony, “Law Protects Mexico’'s Workers
But Its Enforcement is Often Lax”, New York Times, 15 de agosto de 1993, pp. 1 y 14;
Golden, Tim, “A History of Pollution in Mexico Casts Clouds Over Trade Accord”, New
York Times, 16 de agostio de 1993, pp. Al y A7.

90 En la Exposicién de motivos {p. xii) se respondidé a la pregunta sobre si las fusiones
previas 2 la entrada en vigor de la LCE estarin sujetas a proceso legal. (La LCE *no
intenta evalvar las fusiones y adquisiciones previas a la proclamacién de la Ley...”.) La
duda mis importante que surge en esta seccién se refiere al tratamiento que daré la politica
de ejecucidn de la Comisién a una economia con altos indices de concentracién, en donde
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judicial vy cudl serd su efecto en las funciones administrativas de
la Comision Federal de Competencia Econ6mica?

1. Politica actual de concentracion industrial

a) Extension de la concentracidn industrial

Uno de los problemas més complejos a que se enfrenta la Comi-
si6n Federal de Competencia Econ6mica se refiere al nivel actual de
la concentracion industrial en México. En 1992, 25 empresas repre-
sentaban 47.1% del Producto Interno Bruto del pafs,” y el diario El
Financiero calcula que 12 corporaciones industriales daban cuenta de
“32% de la produccién total de articulos manufacturados”” Por otra
parte, la mayorfa de los sectores industriales m4s importantes de Mé-
xico muestran niveles elevados de concentracion. Una empresa, por
ejemplo, controla 90% del mercado del vidrio en México y 100% del
mercado de fibra de vidrio;”” Una sola firma controla mds de 60%

del mercado del cemento;™ tres bancos “representan 73.9% del total

de los fondos con que cuenta el sistema bancario mexicano”,” y cin-

co empresas abarcaban aproximadamente 70% del total de facturas
de ventas dentro de la industria de la construccién en 1991.* En di-

duda mds importante que surge en esta seccién se refiere al tratamiento que dard la
politica de ejecucién de la Comisién a una economfa con altos indices de concentracién,
en donde
la actividad anticompetitiva es cuestién de rutina para un nimero significativo de grandes
industrias.

91 “Summary of Industrial Concentration”, SourceMex, 21 de octubre de 1992,
disponible en Lexis, North/South America Library, expediente México ("De las 10
industrias mexicanas con crecimiento més dindmico en 1991, cinco eran oligopolios y dos
casi monopolios™. En contraste, las 25 empresas més grandes de Estados Unidos
representaron 4.3% del PIB de ese pais en 1992, Idem

92 Las estimaciones se volvieron a imprimir en “Tackling Monopolies™, Latin American
Regional Reports, 14 de enero de 1993, disponible en Lexis, North/South America Library,
expediente Noticias de América Latina.

93 "Dynamic Industries Characlerized by Monopoly and Oligopoly”, SourceMex, 19 de
agosto de 1992, disponible en Lexis, North/South America Library, expediente México.

94 [Ibidem

95 Acevedo Pesquera, Luis, “New Pension System Leads to Banking Oligopoly &
Financial Disequilibrium”, SourceMex, 4 de marzo de 1992, disponible en Lexis,
North/South America Library, expediente México.

% "Concentration in Construction Industry”, SowrceMex, 23 de septiembre de 1992,
disponible en Lexis, North/South America Library, expediente México.
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versos casos, el nivel elevado de concentracién industrial se ha
mantenido o aumentado debido al proceso continuo de privatiza-
ci6n” (que por otra parte resulta sano). Una empresa que antes fue
del Estado, por ejemplo, controla 90% de las telecomunicaciones en
México,”™ mientras otra controla 95% de la extraccién minera del co-
bre.”” Tal concentracién se debe, en parte, al hecho de gue solo las
empresas industriales mds grandes cuentan con los recursos para ad-
quirir organismos que antes eran propiedad estatal.'® Asimismo, antes
de la LCE no existfan obstdculos legales para que un comprador ho-
rizontal adquiriera una empresa estatal."

b) Aplicacion de la LCE

Ademds de obstaculizar pricticas anticompetitivas especificas, la

LCE prohibe expresamente los “monopolios™.'” La ley, sin embargo,

97 Véase, por ejemplo, DePalma, Antheny, “Mexico Sells Off State Companies,
Reaping Trouble As Well As Profits™, New York Times, 27 de octubre de 1993, p. Al (la
privatizacién *no siempre condujo a una mayor eficiencia, a un aumento de la competencia
o a una vida mejor para el mexicano comin”); Cruz Sermrano, Noé, “Privatization Enhances
Monopoly and Oligopoly in Mexican Market”, SourceMex, 15 de mayo de 1992, disponible
en Lexis, North/South America Library, expediente México (“El proceso de privatizacién...
ha creado y fortalecido las estructuras de mercado oligopdlicas y monopélicas™). El
problema gue plantea el tratamiento antimonopélico en transicién de las industrias
monopolizadas que subsisten después de que el gobierno ha empezado a establecer el
marco juridico de una economia de mercade e€s también cuestién de preocupacién para los
paises de Europa del Este pertenecientes al antiguo bloque soviético. Véase, por ejemplo,
“C.8.F.R. Officials Lament Failure of Competition Law to Break Up Monopolies”, 63
Antitrust & Trade Reg. Rep. (BNA), p.787 (24 de diciembre de 1992) (los monopelios
checos y eslovacos persisten a pesar de la privatizacién y a dos afios de haber entrado en
vigor el reglamento antimonopélico).

98 “Summary of Industrial Concentration”, op. cit. supra nota 90.

99 “Dynamic Industries Characterized by Monopoly and Oligepoly, op. cit. supra
nota 92.

100 Ihidem

101 Serrano, op. cit., supra nola 96 (“Las mayoria de las empresas vendidas al sector
privado han sido adquiridas por grandes corporacion¢s nacionales o transnacionales que
manejan la misma linea de productos™).

102 Ley Federal de Competencia Econémica, op. cil, supra nota 1, cap. II, art. 8. Cfr.
Ley Sherman, 2, 15 U.S.C. & 2(1988) (que prohibe la monepolizacién y los intentos de
llevarla a cabo). Un ejemplo de violacién de la seccién 2 de la Ley Sherman es que una
empresa lenga “poder monopdlico dentro del mercado en cuestién™, y gue el monopolio se
haya adquirido deliberadamente o se haya mantenido por otros razones que fabricar “un
producto superior, por astucia empresarial ¢ por accidente histérico”. Anmtitrust Law
Developments, op. cit., supra nota 35, p. 196, donde se cita el caso Estados Unidos contra
Grinnel Corp., 384 U.S. 563, 570-72 (1966).
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no ofrece orientaci6n ni sobre qué es un “monopolio”.'” ni acerca

las circunstancias bajo las cuales se puede objetar su existencia.

A pesar de que la concentracién industrial plantea problemas de
andlisis segdn la ley estadounidense antimonopolios,’™ los tribuna-
les y las autoridades de ese pais han tenido mds de un siglo para
desarrollar enfoques docirinarios razonablemente coherentes en re-
lacién con el andlisis antimonopdlico de la concentracion indus-
trial. Los monopolios resultan legalmente sospechosos porque, en
teorfa, permiten que los monopolistas eleven los precios yfo reduz-
can la produccién sin enfrentar los efectos correctivos de la com-
petencia mercantil.'” Por su parte, los oligopolios son juridicamen-
te sospechosos porque pueden permilir que un cartel de posibles
competidores actie de manera coludida, como si se tratara de un
solo monopolista.'” En la legislacién de Estados Unidos, sin em-
bargo, estd claramente establecido que la simple posesién de poder
monopo6lico {es decir, el poder de controlar los precios o excluir
a la competencia) dentro de un mercado determinado no viola por
sf sola la Ley Sherman.'” Como explicara sutilmente un comenta-
rista, “la monopolizacién ilegal... requicre poder monopdlico ade-

mds de alguna forma de conducta anticompetitiva...”.'”

En su Exposicién de motivos, de la LCE, ante 1la Cdmara de
Diputados, el presidente Salinas destacé que “debe rechazarse la

103 En la legislacién antimonopolios de Estados Unidos no existe una definicién de “poder
monopélico” que pueda aplicarse de manera consiste. Sin emnbargo, la evidencia de una
participacién elevada en el mercade, la exclusion de competidores y/o el control de precios
puede comprobar que existe poder monopélico segin la seccidn 2 de la Ley Sherman.
Antitrust Law Developments, op. cit., supra nota 35, pp. 211-219, Véase también Scherer
& Ross, op. cif., supra nota 71, pp. 449-68 (donde se examina la politica antimonopélica
hacia las estructuras de mercado monopdlicas). Cfr. Waller, op. cif., supra nota 69, p. 68
(segin el articulo 86 del Tratado de Competencia Econdmica “[plor posicién dominante se
entiende la capacidad de actuar independientemente de las fuerzas del mercado™).

" 104 La seccidn 1 de la Ley Shetinan prohibe “los contratos, los consorcios que adopten
la forma de monopolios u otros, o la conspiracién para limitar el comercio”, y la seccién
2 del mismeo reglamento prohibe ia monopolizacién o los intentos de lievarla a cabo. 15
UscC. 1ly2

105 Véase Hovenkamp, op. cit., supra nota 18, pp. 14-24.

106 Idem, pp. 83-91.

107 Véase en general Hovenkamp, Economics and Federal Antitrust Law 140 (1985);
“ABA Antitrust Section”, Antitrust Law Developments, pp. 195-273 (3a. edicién, 1992).

108 Hovenkamp, op. cir., supra nota 18, p. 140 (el subrayado es nuestro). Véase también
Estados Unidos contra Aluminium Co. of America, p. 148 F.2d 416, 437-38 (2d Cir. 1945)
(donde se cita la evidencia de un “shorcamiento de precios” deliberado por parte de un
monopolista).
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idea de que las grandes empresas constituyen monopolios por
sus solas dimensiones...”.'"” Santiago Levy, Presidente de la
Comisién Federal d¢é Competencia Econdmica también ha se-
fialado que “[plara la evaluacién de consorcios... el criterio
principal que debe utilizarse no es tanto el tamaifio de las em-
presas de que se trate, sino ¢l impacto que éste puede tener
sobre la competencia (no debe hacerse un uso rigido de los
fndices de contraccién)”.'"’

Las declaraciones anteriores de funcionarios, junto con la estructura
reglamentaria de la LCE, que enumera de manera especifica una lista
de prdcticas anticompetitivas, sugiere que los monopolios pueden ser
objetados debido a su comportamiento anticompetitivo, mis no solo
por tener poder monopdlico.'" La Comisién Federal de Competencia
Econ6mica deberd decidir en los préximos afios: (1) qué factores cons-
tituyen el poder “monopdlico” y “oligopélico”, vy (2) qué tipo de con-
ducta por parte de un monopolista u oligopolista constituye una viola-
cion de la LCE. Sin embargo, hasta que la Comisién ofrezca una
articulacién mds extensa de su politica de aplicacién, la condicién legal
de las prandes concentracioncs industriales de México seguird siendo
incierta segin la LCE."”

2. Revision judicial
a) Marco reglamentario

La LCE establece que “a excepcidn de lo que aqui se especifica

[i.e. en la LCE] ninguna acci6n judicial o administrativa podr4d ba-
sarse en esta Ley”.'"” Y excepto por la disposicién relativa a ciertas

109 Exposicién de motivos, op. cit., supra nota 13, p. xi.

110 Levy, op. cit. supra nota 2, p. A9.

111 Véase también Exposicién de motivos, op. cif. supra nota 13, p. xii {La LCE “no
intenta evaluar las fusiones y adquisiciones que se realizaron antes de la proclamacion de
la ley™).

112 Sin embargo, por haber tomado como modelo, en buena medida, la legislacién
antimonopélica estadounidense y, en menor grado, la ley de la Comunidad Europea, es
probable que el gobierno de México considere que tanto Estados Unidos como la
Comunidad Europea son autoridades en la interpretacién de la LCE. Entrevista telef6nica
con el doctor Leonel Péreznieto Castro, Comisionado Federal de Competencia Econémica
{12 de octubre de 1993).

113 Ley Federal de Competencia Econdémica, op. cit, supra nota 1, cap. VI, art. 38,
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acciones particulares que se discutieron con anterioridad,' la LCE
no se refiere ni a la e¢jecucion judicial de las 6rdenes de la Comisidn
ni a la revision judicial de sus actividades.

La falta de mecanismos especificos para la ejecucién judicial es
congruente con la estructura reglamentaria de la LCE en que se
concede a la Comision Federal de Competencia autoridad para im-
poner sanciones y prescribir conductas que se apeguen a sus pro-
pias 6rdenes.'"” A diferencia de las autoridades de ejecuci6én anti-
monopoélica del Departamento de Justicia y de la Comisién Federal
de Comercio de Estados Unidos, la Comisién Federal de Compe-
tencia Econdmica de México no necesita recurrir a los tribunales
para impedir una fusién o para imponer alguna sancién.'’® La tnica
revision de las determinaciones de la Comisién que establece ex-
presamente la LCE es un proceso de “apelacién” bajo el cual la
Comisién podrd reconsiderar sus propias decisiones."’

b) Objecion probable bajo el recurso de amparo

Aunque no existen disposiciones para la revision judicial en el
texto de la LCE, es probable, sin embargo, que los tribunales fe-
derales de México deban desempefiar un papel significativo en el
éxito o fracaso del régimen de la LCE. Es casi seguro que algunas

6rdenes de la Comision sean objetadas ante los tribunales con ape-

go al “recurso de amparo”.'"

114 Véase apartado ILE swpra.

115 Véase apartado I, A y D swpra.

116 Véase Ley Federal de Competencia Econémica, op. cif., supra nota 1,, cap. VI, art.
35 (La Comisién estd4 facultada para suspender, modificar, o cesar cualquier prictica o
concertacién que viole la LCE y/o para imponer sanciones). Véase también 15 US.CA 4
(West 1973).

117 Ley Federal de Competencia Econémica, op. cit., supra nota 1, cap. VII, art. 39
(“La apelacién deberd quedar sin efecto si se revoca, se medifica o se afirma la sentencia
que se pretende anular™).

118 Sobre €l recurso de amparo véase, por ejemplo, Herget, James E., y Camil, Jorge,
An Introduction 1o the Mexican lLegal System, pp. 27-19 (1978); Baker, Richard D.,
Judicial Review in Mexico: A Study of the Amparo Suit (1971); Del Rio Rodriguez, Carlos,
“Judicial Review Seen From a Mexican Perspective”, 20 Cal. W. Int'l LJ, pp. 7 y 17
(1989); Fix Zamudio, Héctor, *The Writ of Amparo in Latin America™, 13 Law Am.. p.
361 (1981); Fix Zamudio, Héctor, “A Brief Introduction to the Mexican Writ of Amparo,
9 Cal. W. Int’l L.J., p. 306 (1979); Schwarz, Catl E., "Exceptions to the Exhaustion of
Administrative Remedies Under the Mexican Writ of Ampare”, 7 Cal. W. Int’l L.J, p. 331
(1971).
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El amparo es una accioén de derecho constitucional que tienen
las personas en México'” para proteger una gama amplia de dere-
chos piblicos subjetivos. “Se puede decir que cumple diversas fun-
ciones: (1) proteger las garantfas individuales [i.e., ia libertad]; (2)
poner a prueba leyes supuestamente anticonstitucionales; (3) reba-
tir las decisiones judiciales; (4) objetar leyes y resoluciones admi-

nistrativas, y (5) proteger los derechos sociales de‘los campesinos

sujetos a las leyes de la reforma agraria™.'®

De esta manera, alguna de las partes sujetas a investigacion por

la CFC podria objetar la ley por considerarla anticonstitucional,

valiéndose del “amparo contra leyes”,'”’ o bien objetar la accién

administrativa de la Comisién Federal de Competencia Econ6mica
por medio del amparo administrativo.'” Aunque la respuesta de
los tribunales federales mexicanos no puede predecirse, los juicios
de amparo podrian involucrar sustancialmente a los tribunales tan-
to en la interpretacién de la LCE como en la sentencia de juicio
sobre las acciones y determinaciones de la Comisién Federal de
Competencia Econ6mica.'”

119 Para recurrir al amparo, las personas fisicas o morales “deberan haber sido sujetos
de algin acto de autoridad o de ley que supuestamente viole una garantia constitucional,
y tal violacion debe haber tenido come resultado la transgresidén directa y perjudicial de
los derechos individuales legalmente reconocidos como tales”. Baker, op. cit., supra nota
117, p. 208.

i2¢ Fix Zamudio, “A Brief Introduction to the Mexican Writ of Amparo”, op. cit., supra
nota 117, pp. 316-17.

121 Véase Schwarz, op. cit., supra nota 117, pp. 334-35; Baker, op. cit. supra nota 117,
pp. 164- 75. Es pertinente hacer notar que la interposicién del ampare contra la
constitucionalidad de una ley es derecho exclusivo de cada una de las partes involucradas.
Asf, por razones pricticas, el amparo contra leyes solicita al tribunal declarar
anticonstitucional un reglamento que se aplica a un caso especifico. Schwarz, op. cit,
supra nota 117, p. 335; véase también Zamudio, “A Brief Introduction to the Mexican Writ
of Amparo”, op. cil.,, supra nota 117, pp. 318-23.

122 Véase Baker, op cit, supra nota 117, pp. 175.96; Fix Zamudio, “A Brief
Introduction to the Mexican Writ of Amparo”, op. cit., supra nota 117, pp. 325-27,

123 Véase, igualmente, Sergio Garcia-Rodriguez, “Mexico Stimulates a Free Market in
Advance of Free Trade™, 16 de agosto de 1993, pp. 4 v 7 (“muy pocos jueces en México
hacen una revisién de las decisicnes de una agencia specializada como la Comisidon de
Competencia, y mucho menos las revierten. por medio de un juicio de amparo™).
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c) Posibilidades de la Ley Antimonopolios de México

Como lo han indicado los comentaristas y los tribunales, la
legislacion antimonopolios de Estados Unidos estd hecha, en
gran parte, a la medida de los jueces,' aunque dentro de un
marco legal de claridad muy variable. Por supuesto, es posible
que la funcién de los tribunales federales mexicanos se vuelva
tan integra y constructiva como la que llevan a cabo los tri-
bunales fcderales estadounidenses en su interpretacién y apli-
cacién de leyes antimonopoélicas. Exisien, sin embargo, moti-
vos de preocupacion.

Una de estas preocupaciones es lo novedoso de las cuestiones
antimonopdlicas en México. Se han necesitado décadas para que
los tribunales federales de Estados Unidos desarrollen modelos co-
herentes y relativamente predecibles de andlisis legal para abordar
los casos antimonopolio.'” Aunque los tribunales mexicanos po-
drfan aprovechar los modelos extranjeros, ¢l desarrollo de una le-
gislacion mexicana antimonopolios llevard tiempo.

Una segunda preocupacion tiene que ver con las costumbres le-
gales del sistema civilista de México.'™ Histéricamente, a diferen-
cia de la funcién judicial en el common law y del papel del juez
para desarrollar una doctrina legal, dentro de los sistemas civilis-
tas, esta posibilidad ha estado —cuwando menos en teoria— relati-
vamente limitado.'” Aunque la diferencia entre los sistemas roma-

124 Véase, por ejemplo, Thorelli, Hans B., Federal Antitrust Policy, p. 561 (1955) (*En
el campo de la interpretacidn juridica, los logros... [entre 1890 y 1903] fueron escasamente
menos significativos que aquellos en materia de ejecucién y legislacién™). Véase también
Baxter, William F., “Separation of Powers, Prosecutorial Discretion and the Common Law
Nature of Antitrust Law™, 60 Texas Law Review, p. 661 (1982).

125 Resulta ilustrativo recordar los primeros casos de accidn antimonopélica en Estados
Unidos tales como Estados Unidos contra E.C. Knight Co., p. 156 U.S. 1 (1985) (en que se
sostiene que una empresa azucarera con 98% de participacidn en la capacidad de produccidn
de azicar de Estados Unidos no violaba la Ley Sherman ya que se ocupaba de la “manufactura”
més que de la “comercializacién™); véase también Junta de Comercio de la cindad de Chicago
contra Estados Unidos, p. 246 U.S. 231 (1918} {en que se indica que “[tlodo convenio
relacionado con el comercio, toda regulacién del comercio, limita™); Sullivan, Lawrence
A., Handbook of the Law of Antitrust, pp. 575-99 (1977) (donde se examina la evolucién
histérica del andlisis de las fusiones antimonopélicas).

126 Véase, en general, Herget y Camil, op. cit, supra nota 117, p. 33 (“el sistema
juridico mexicano se basa, en gran medida, en la tradicién civilista del continente™); véase
también Merryman, John H., The Civil Law Tradition (1985).

127 Véase, en general, Merryman, op. c¢i., supra nota 125, pp. 19-47; Amador, Robert
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nista y del common law sean menores en la préctica que en la
teorfa,'™ la ausencia de una tradicién de common law podria hacer
més lento el desarrollo de una legislacién mexicana antimonopo-
lios dentro de los intersticios de la LCE.'”

VI. CoNcLUSION

Aunque la politica de aplicacién y la reaccién de los tribunales
mexicanos determinardn sustancialmente el impacto prdctico de
esta legislacion, el texto de la nueva ley y las declaraciones pu-
blicas de funcionarios del gobierno de México sugieren que la
entrada en vigor de la Ley de Competencia Econ6mica podria
marcar el comienzo en México de una politica antimonopdlica po-
tencialmente significativa. Por simple precaucidn, las empresas que
operan en México deberfan revisar tanto las actividades en marcha
como las plancadas para garantizar el cumplimiento de la nueva
ley antimonopdlica de México.

S.. “Foreign Investment in Mexico”, 52 Antitrust L.J., p. 1017 (1983) ("México tiene un
sistema juridico basado en un sistema civilista, lo que quiere decir gue casi no existen
precedentes legales...”); véase igualmente MacLean, Roberto G., “Judicial Discretion in the
Civil Law”, 43 La. L. Rev. p. 45 (1982) (donde se hace hincapié en la discrecionalidad
de los proceses judiciales de ley civil).

128 Véase Merryman, op. cil., supra nota 125, p. 47 (“Una diferencia importante
entre los procesos de la ley civil y la ley comiin no reside en lo que de hecho
llevan a cabo los tribunales, sino en lo que la costumbre popular les indica hacer”):
Mattei Ugo y Pardolesi, Roberto Law and Economics in Civil Law Countries: A
Comparative Approach, 11 Intl Rev. L. & Econ., pp.265 y 269 (1991) (“Los tribunales
son quienes hacen las leyes tanto en los paises donde prevalecen la ley civil como en
aquellos donde rige la ley comin™).

129 Cfr. Cabanellas y Etzrodt, op. cit, supra nota 3, p. 37 (la influencia de la
legislacion antimonopélica de Estados Unidos sobre la ley civil argentina es limitada
porque la ley antimonopélica estadounidense se basa principalmente en las decisiones de
los tribunales y... en parte de una estructura juridica cuya metodologia resuita incompatible
con el sistema legal argentino"). Sobre la cuestién conexa del papel que desempeia el
anélisis econémico dentro de los sistemas donde rige la ley civil véase, en general,
Kirchner, Christian, “The Difficult Reception of Law and Economics in Germany”, 11
Int’l Rev. L. & Econ., p. 277 (1991); Pastor, Santos, “Law and Economics in Spain”,
11 Int'l Rev. L. & Econ., p. 309 (1991).



