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CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

La economia y el derecho son ciencias de la expe-
riencia; en efecto, los fendmenos juridicos y los fe-
némenos econdémicos surgen en la convivencia hu-
mana; los primeros, al concertar los hombres sus
desiguales recursos para la satisfaccién de necesi-
dades; los segundos, al limitar mutuamente sus con-
ductas, a fin de que la sociedad pueda existir; unos
y otros consisten, pues, en acaeceres reales de la
experiencia cotidiana.

Otero Diaz

I. INTRODUCCION

El derecho de la competencia econdmica es una rama del derecho econé-
mico que se integra por el conjunto de normas que regulan conductas anti-
competitivas de los agentes econdmicos publicos y privados, conductas
gue pueden tomar diversas formas: practicas restrictivas de la competen-
cia, practicas desleales de comercio internacional, o actividades que lesio-
nen los intereses de los consumidores o que vulneren la proteccion a la
propiedad intelectual. El elemento comun en estas practicas es que lesionan
o restringen la competencia en los mercados, afectando precios de bienesy
servicios, y dafiando a productores, distribuidores y consumidores.

Esta sistematizacion del conjunto de normas que regulan las conductas
anticompetitivas es relativamente reciente, por ello afirmamos que se trata
de una nueva rama del derecho. Es necesario aclarar que a nivel internacio-
nal, con la expresiéterecho de la competenganeralmente se hace refe-
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2 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

rencia a las practicas que en este volumen hemos denominado préacticas
restrictivas (practicas monopodlicas y regulacién de concentraciones de
empresas); sin embargo, para efectos de nuestro analisis, utilizaremos di-
cha expresion con una concepcion mas amplia que incluye la regulacion
de las practicas anticompetitivas descritas con anterioridad, razén por la
cual a las précticas restrictivas las denominaresheoscho de la compe-
tencia en sentido estricfmara diferenciarlas.

En este capitulo se analizan los elementos para la delimitacién del dere-
cho de la competencia, incluyendo el concepto y la descripcion de los suje-
tos, objeto e intereses protegidos, y la tipologia de conductas reguladas; se
presenta un analisis de los elementos tedricos para su construccion reali-
zando una descripcién breve de sus antecedentes, en los que consideramos
el derecho econdmico y el analisis econémico del derecho; finalmente se
realiza el analisis de los fundamentos del derecho de la competencia. Este
capitulo pretende brindar una visién panoramica y conceptual de los temas
gue seran desarrollados en los capitulos subsecuentes del volumen.

Il. ELEMENTOS PARA SU DELIMITACION

La existencia de uniatervencion de caracter nor-
mativosobre los mercados, justamente como limite
estructural a la libertad de empresa, se ha revelado
como un elemento fundamental de la historia econo-
mica, destinado, precisamente, a defender el merca-
do como institucién. Y ello supone que la libertad
de empresa tiene desde luego una dimensién subjeti-
va, sin duda alguna, pero la acompafia hecesariamente,
al menos en el mundo occidental, una dimension ins-
titucional.El Estado se ocupa del mercado.

Soriano,Derecho publico de la competencia
1. Concepto restringido y amplio
Etimolégicamente, el término competencia encuentra su raiz en las voces
latinascompetenciaa (competens, enjigrelacion, proposicion, aptitud, apto,

competente. En un sentido juridico general, el térmimapetencialude
a una idoneidad atribuida a un 6rgano de autoridad para conocer o llevar a
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DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO 3

cabo determinadas funciones o actos juridicos. La competencia como con-
cepto especifico (frente a la idea global de jurisdiccién) obedece a razones
practicas de distribucion de la tarea de juzgamiento, entre los diversos orga-
nismos judiciale$Sin embargo, no es a la competencia como limite objetivo
de la jurisdiccion a lo que nos referimos bajo el término derecho de la compe-
tencia, sino mas concretamente a la competencia mercantil 0 econémica.

En un sistema econémico de libre mercado, la competencia se traduce
en la concurrencia o coincidencia de oferentes y demandantes de bienes o
servicios en un mercado delimitado en un sentido geografico, temporal y
productivo, con la finalidad de obtener un bien o servicio (0 una ganancia)
en las mejores condiciones de utilidad y precio, dado un ambiente de riva-
lidad entre los competidores.

Para que dicha competencia pueda darse de forma efectiva es necesatrio,
en consecuencia, que en el mercado no existan condiciones que favorezcan
la posicién de un competidor en relacion con el resto; ello se logra si exis-
ten en el mercado gran cantidad de oferentes y demandantes, tal como ex-
presa Cabanellas de las Cuevas:

Cuanto mayor sea el nimero de partes que operan en un mercado, mayores
tenderan a ser, por regla general, las posibilidades de que éstas actien inde-
pendientemente, y de que carezcan del poder de obstaculizar el ingreso de
nuevas firmas al mercado y de imponer determinadas condiciones sobre los
competidores.

No sélo es necesario gue el mercado se encuentre fragmentado, es decir,
gue existan multiples oferentes y demandantes, sino ademas es preciso que
ninguno de ellos cuente con un mismo poder economico dentro del merca-
do, de tal manera que sea capaz de determinar unilateralmente el precio del
bien o la cantidad del mismo.

Juridicamente conviene distinguir los conceptos de libre concurrencia y
libre competencia. La libre concurrencia esta referida a la existencia de
sectores econdmicos totalmente abiertos a la participacion de los agentes
econdmicos privados o publicos. Se trata de un acceso igualitario de todos

! Flores Garcia, Fernando, Diccionario juridico Hanal. 4, Derecho ProcesalMé-
xico, Oxford University Press-Harla, 1996, p. Biccionario juridico mexicandyléxico,
UNAM-I1J, tomo I, A-C, p. 642.

2 Cabanellas de las Cuevas, Guillerrdgrecho antimonopdlico y de defensa de la
competenciaBuenos Aires, Editorial Heliastra, 1983, p. 262.
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4 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

los agentes interesados en producir bienes o prestar servicios sin limitacion
o restriccion alguna. La existencia de monopolios naturales, especialmente
en materia de recursos naturales, es una limitante a la libre concurrencia;
México y los hidrocarburos por ejemplo. En cambio, la libre competencia
supone la participacion de distintos agentes econdmicos en el interior de un
mercado especifico, los cuales han superado las barreras de entrada (libre
concurrencia) que eventualmente pudieran existir. Es evidente que se trata
de conceptos parecidos aungue juridicamente se presentan en momentos
economicos distintos.

Desde el punto de vista de la teoria econdmica, el término competencia
es entendido como uiséuacion de mercadaue para efectos de andlisis
se ubica entre dos extremos: competencia perfecta y competencia monopo-
lica. La competencia perfecta es un modelo ideal, util para efectos de for-
mulacion de teorias y modelos —no es una situacién que se presente en el
mundo real—, y supone basicamente las siguientes caracteristicas:

« Existen infinidad de agentes econémicos, infinitamente pequefos quie-
nes maximizan su ganancia o su utilidad.

» No existen barreras a la entrada (libre concurrencia).

» No hay restricciones al comercio entre paises, es decir, existe libre
movilidad de factores.

» No existe diferenciacion por productos, ya que se trata de un producto
idéntico.

 Existe informacion completa y perfecta.

En el extremo opuesto se encuentra el monopolio donde no se cumplen
los supuestos mencionados con anterioridad, es decir, se supone la existen-
cia de una sola empresa que produce un bien para el cual no existen sustitu-
tos, por lo que dicha empresa puede fijar el precio o las cantidades a produ-
cir (reduciendo la oferta) de tal modo que obtenga una mayor utilidad.

La postura del Estado en relacién con la competencia resulta un tanto
contradictoria ya que mientras por una parte establece normas tendientes a
facilitar la competencia en el mercado, por otra parte es él mismo quien
desarrolla actividades monopolicas. Podemos afirmar que esta relacién daba
mayor importancia al Estado hasta hace un par de décadas, pero en la ac-
tualidad tiende a reducir dicha intervencion a su minima expresion, limi-
tandose en gran medida al manejo de la libre concurrencia y de la libre
competencia como instrumentos de politica econémica.
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DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO 5

Se admite que es inevitable la presencia de cierto grado de monopoliza-
cion, por lo cual no se sanciona que una empresa posea una posicion domi-
nante sino que abuse de la misma, definiendo una serie de mecanismos de
prevencion y control (facultades preventivas y sancionatorias), a efecto de que
no se limiten los procesos de concurrencia y competencia en el mercado.

La politica de competencia se ha convertido en los ultimos afios en una
de las politicas de mayor importancia a nivel mundial, sobre todo a la luz de
procesos de integracion econdmica que expanden el tamafio de los merca-
dos mas alla de las fronteras de un ptdscomo reconoce el gobierno de
Noruega ante la Organizacion Mundial del Comercio (OMC):

Durante las ultimas décadas hemos sido testigos de una importante liberali-
zacion del comercio de mercancias y servicios. No obstante, a medida que
prosigue el proceso de mundializacion, reconocemos que el comportamien-
to comercial anticompetitivo, combinado con la falta de politicas nacionales
eficaces, en materia de competencia, puede impedir el acceso a los merca-
dos y reducir o anular asi los beneficios obtenidos mediante la liberalizacion
del comercid.

A decir de Xavier Ginebra Serrau,

Dos son las corrientes opuestas que atribuyen distinto valor a la politica de
competencia, entre las cuales giran todas las demas: de un lado la caracteri-
zacion de la competencia como una garantia de la libertad de obrar de los
operadores econémicos (empresas y consumidores) ... De otro lado, desde
la otra perspectiva, desde la 6ptica populista se le ha atribuido a la compe-
tencia la funcién de adecuar el orden econdmico al politico. La competencia
deberia servir para procurar la difusion del poder econémico: de la misma
manera que en una democracia, todos los ciudadanos tienen derecho a par-
ticipar, a través de diversos medios en el poder econdmico...

Segun Gabriel Castafieda Gallardo, la politica de competencia econémi-
ca es un sistema compuesto por la legislacién y su correspondiente aplica-

% Para una descripcion detallada véase OEA, Unidad de Coniareintario de leyes
y normas nacionales referidas a las politicas sobre competencia en el hemisferio occiden-
tal (version final), 30 de agosto de 1997, p. i.

4 OMC, “Preparativos para la Conferencia Ministerial de 198®9municacién de No-
ruega, 7 de septiembre de 1999, WT/GC/W/310.

® Ginebra Serrau, XavieDerecho de la competengisiéxico, Cardenas Editor Distri-
buidor, 2001.
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6 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

cion, que busca proteger el proceso de competencia y, en forma mediata, al
consumidor contra el poder monopdlico y oligopélico, o el poder de domi-
nio de mercado; presupone niveles minimos de desregulacion, privatiza-
cion y apertura econémiéa.

...la politica de competencia comprende no sélo el régimen antimonopélico
(control de las concentraciones anticompetitivas), sino un espectro mas
amplio en el que caben como condiciones previas:

» Ladesregulacién como proceso permanente de prevencion y supresion de
reglas ineficientes.

* La privatizacion como un vehiculo para devolver a la sociedad los medios
y canales para la produccién eficiente y responsable.

» La apertura comercial como politica necesaria para captar y dar incenti-
vos a las ventajas competitivas (nacionales y hacia el extranjero), obtener
Optima competitividad y estimular mayor competencia.

» Un minimo de cultura empresarial de competencia que considere natural
y eficiente la rivalidad (no motivo de afrenta y encono social) y evite
“capturar al regulador”.

Los factores econdmicos que justifican la existencia del derecho de la
competencia derivan de la teoria econdmica y de la aplicacién de politicas
econémicasconcretas. La realidad es muy diferente a los supuestos del
modelo basico de competencia: existen empresas de grandes dimensiones
gue operan en los mercados mundiales ejerciendo poder monopdlico, juri-
dicamente sancionadas por la regulacion de practicas restrictivas; la movi-
lidad de factores es parcial y varia en los diversos procesos de integracion
existentes, situacién que da lugar a la existencia de practicas desleales de
comercio internacional; los productos aunque puedan ser muy similares
son diferenciados mediantearcaspor lo que toma importancia la regula-
cion sobre propiedad intelectual; y no existe informacion completa, por lo
gue los consumidores pueden ser objeto de engafios por productores y dis-
tribuidores de bienes y servicios.

5 Castafieda Gallardo, Gabriel, “Objetivos rectores de la politica de competencia eco-
némica” en Tovar Landa, Ramiro (comp.gcturas en regulacion econdémica y politica de
competenciaMéxico, Miguel Angel Porrda, ITAM, 2000, p. 244.

” La politica econémica comprende el conjunto de instrumentos mediante los cuales el
Estado mantiene o modifica las relaciones econémicas y comerciales de un pais, con sus
interlocutores econémicos. Comprende instrumentos como la politica arancelaria, fiscal y
monetaria.
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DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO 7

Hablando ya del derecho de la competencia, Sanchez Calero lo define
comoun sector del ordenamiento juridico que engloba un conjunto de insti-
tuciones de distinta naturaleza que, no obstante, gozan de la nota comun de
relacionarse con la actividad econdmica y la regulacién de competéncia.

A este tipo de normas, que en general son llandetasho de la com-
petencia, nosotros las denominamos derecho de la compeateictiesensu
ya que, como se analizara a lo largo de este volumen, regulan sdélo un tipo
de practicas anticompetitivas, pero los agentes econdémicos pueden obtener
beneficios similares a través de otras conductas. Por lo tanto, el derecho de
la competencia que proponemos retoma este derecho de la competencia en
sentido estricto pero va mas alla, impulsado por la globalizacion mercantil
en curso.

Para efectos de este analisiglerkecho de la competencia econdniica
consideraremos como una rama del derecho econémico que regula y orde-
na los mercados sancionando las practicas mercantiles anticompetitivas
atentatorias a la libre concurrencia y competencia, que incluye al conjunto
de normas que regulan las relaciones de mercado que se susciten entre agen-
tes econdémicos, mismas que pueden tener por objeto la promocion y defen-
sa de la competencia, la eficiencia econdmica, la apertura de mercados, y el
bienestar de los consumidofdSsta definicion la analizaremos a lo largo
de este capitulo.

El derecho de la competencia se inscribe en un Estado nacional redefinido
cuyo papel ha variado cualitativamente. En efecto, sus pilares hasta ayer
inamovibles se han erosionado irremediablemente porque: a) las empresas
publicas ya no son la fuente del dinamismo de la economia; b) el sector
financiero ya no es un gran ente estatal central, sino un escenario privado
y competido interdependiente y exdgeno; c) el proteccionismo articulado
por el Estado ha sido sustituido por una politica de comercio internacional
cada vez mas abierta y desregulada; y d) los criterios de planificacién indi-
cativa han cedido paso al mercado como elemento central para la fijacion
de precios, la decisién de las inversiones y la remuneracién de los facto-
res productivo$®

8 Sanchez Calero, Fernandiastituciones de derecho mercaniadrid, McGraw-Hill,
1997, p. 116.

® Véase Witker, JorgdDerecho de la competencia econdémica en el TLOWEKico,
Porrda, 2003.

0 Boeninger, Edgardo, “El papel del Estado en América Latteetjdo y economia en
Ameérica LatinaMéxico, Porrta, 1994, p. 80.
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8 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

De la compaginacion o convergencia de Estados con facultades regula-
torias, frente a mercados eficientes, surge esta nueva disciplina que des-
prendiéndose del derecho econémico, emerge en las economias actuales,
gue bajo la presencia no discutida, de los Estados y el funcionamiento de
mercados eficientes, debe normar comportamientos de diversos agentes eco-
noémicos que, en su afan de conquistar mercados abiertos, potencian opcio-
nes perjudiciales a la libre concurrencia.

Este derecho se presenta tanto a nivel nacional como internacional. En
este volumen se analizara detalladamente la regulacién mexicana.

2. Sujetos

El derecho de la competencia econémica hace de los mercados su centro
de regulacion, y de los agentes econdémicos los sujetos a regular, sin discrimi-
nar entre sujetos publicos o privados, pudiendo tener tal caracter cualquier
persona fisica o moral que dentro del sistema econdémico realice funciones
de produccidn, distribucion, adquisicion o asignacion de satisfactores, o que
participe en las actividades relativas al qué, como y para quién producir.

El Estado es un agente econémico mas, que ademas de intervenir en
las relaciones econdmicas, conserva sus funciones como regulador de las
actividades de mercado a través de mecanismos de politica econdémica, e
instrumentos juridicos diversos. La tendencia es que el Estado deje de
desarrollar funciones de rectoria econémica y empresarial (tendencia pri-
vatizadora), y que su intervencion radigue en regulaciones tales como
permisos, autorizaciones, licencias, concesiones y demas tramites que res-
trinjan la actividad de mercado, a efecto de generar mayor competencia
economica.

En México es posible observar, al analizar la estructura de la administra-
cién publica federal, cémo las actividades de intervencion publica directa
en la economia son realizadas a través de la administracién publica descen-
tralizada o paraestatal, en tanto que la intervencion indirecta, a nivel de
autoridad, es ejercida por la administracion publica centralizada y de forma
predominante a través de la Secretaria de Economia y algunos de sus 6rga-
nos desconcentrados y descentralizados.

El Estado, en su papel de agente econémico, tiene un gran peso en la
economia de un pais ya que las compras gubernamentales son un importan-
te factor para el impulso de diversos sectores econdmicos, por otra parte,
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DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO 9

como prestador de servicios cuenta con el control de diversospolios
permitidoso no sancionados por disposicion constitucional.

México y América Latina estan viviendo un viraje estratégico de vastas
proyecciones: desde un desarrollo hacia adentro con fuerte injerencia esta-
tal en la produccion y en el sistema de precios, a una estrategia de desarro-
llo hacia fuera bajo el imperio de un mercado libre, con el sector privado
como agente protagoniéb.

Por otra parte, también se reconoce una disminucion de las atribucio-
nes del Estado actuando en caracter de autoridad; cabe mencionar que
éstas se encuentran sujetas a un proceso continuo de redefinicion, ya que en
el nuevo entorno mundial, el papel de los gobiernos cambia cuantitativa y
cualitativamente modificando de paso las nociones de Estado, soberania
y derecho.

La idea de que la globalizacion menoscaba la soberania del moderno Esta-
do-nacién es cada dia mas aceptada en diversos circulos académicos, guber-
namentales e internacionales. De hecho hoy existe una generalizada preocu-
pacion por la merma progresiva del margen de maniobra de las autoridades
nacionales para decidir asuntos de interés interno con independencia del
exterior. Esta percepcidn se hace extrema en quienes entienden que la glo-
balizacion ha transformado el Estado-nacion en una unidad disfuncional
dentro de un mundo sin frontefés.

Por otra parte, en relacion con los agentes privados, resulta indiscutible
el mayor peso relativo que han ido adquiriendo en las Gltimas décadas. La
I6gica bajo la cual se mueven estos agentes es fundamentalmente la del
mercado, no la del Estado. Los agentes econdmicos privados son los acto-
res principales en el derecho de la competencia.

Es necesario profundizar en el estudio sobre el comportamiento de las
empresas, ya que éstas también se encuentran en un proceso de redefinicion

11 véase Ramos, Josephn balance de las reformas neoliberales en América Latina,
Cepal, 2001. En este trabajo el autor analiza las siete principales reformas asociadas a la
estrategia neoliberal. Concluye que cada una de ellas podria ser conveniente si fuese bien
implementada, pero que en los hechos las mas exitosas han sido la reforma tributaria, la
apertura comercial, la reforma del sistema de jubilaciones y, en menor medida, las privati-
zaciones. Las politicas mas malogradas y costosas han sido las asociadas a los programas
macroeconémicos de estabilizacién, asi como a la liberalizacién financiera.

2 Lerda, Juan Carlos, “Globalizacién y pérdida de autonomia de las autoridades fisca-
les, bancarias y monetariaRevista de la CEPAIbUm. 58, abril de 1996, p. 63-77; Stiglitz,
JosephEl malestar en la globalizaci¢Madrid, Taurus, 2002.
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10 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

en el marco de las nuevas condiciones econdmicas mundiales. Sin desesti-
mar la importancia de las politicas publicas para encauzar el desarrollo
econdmico, el papel de las empresas y de los empresarios es determinante,
ya que mas alla de la controversia entre el mercado y el Estado, se encuen-
tran las empresas como actores principales. “La vision de las empresas
como agentes que reaccionan solo a un conjunto de oportunidades es limi-
tada, ya que desconsidera el analisis de cémo la empresa aprende y, posi-
blemente, cambia frente a situaciones diver¥as”.

En términos generales, podemos afirmar que los sujetos del derecho de
la competencia son todos los agentes econdémicos, publicos o privados. Es
una caracteristica que comparte con el derecho econémico, la diferencia
es que mientras el derecho econdémico asigna un papel fundamental a la
intervencidn publica como mecanismo de crecimiento y de desacolo
némico, el derecho de la competencia fomenta la actuacién competitiva de los
agentes publicos, colocandolos al mismo nivel de los agentes privados.

3. Intereses protegidos

El objetivo fundamental del derecho de la competencia es lograr merca-
dos competitivos, por ello la regulacién y sancién de toda practica
anticompetitiva redundara en una aproximacion al logro de dicho objetivo.
Creemos, sin embargo, que el fin dltimo de esta regulacion no es la compe-
tencia en si misma, sino la tutela de diversos derechos e intereses. El dere-
cho de la competencia, como nosotros lo planteamos, necesariamente cubre
los objetivos de la politica de competencia pero los redimensiona con un
sentido humanista.

El primer interés protegido por el derecho de la competesdelibre
concurrenciay la libre competencial como fueron descritas con anterio-
ridad. En efecto, al proteger la libre concurrencia se esta asegurando la
posibilidad de cualquier miembro de la sociedad para acceder a cualquier
mercado de bienes o servicios, situacién que se complementa con la garan-
tia de libertad de trabajo, oficio o profesién.

Un segundo interés protegido por el derecho de la competencia es la
eficiencia econdmicd&l concepto de eficiencia, desde el punto de vista de

13 Barros de Castro, A., “El Estado, la empresa y la restauracion del paradigma
neoclasico”Revista de la CEPAInum. 58, abril de 1996, pp. 51-61.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WiHTUU
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la teoria econdmica, tiene un significado muy preciso: nos encontramos en
situacion de eficiencia en el sentido de Pareto (que se deneficiracia
de asignacioh cuando la asignacién de recursos es tal que no resulta
posble mejorar la situacion de uno de los agentes econdémicos sin perjudi-
car la de cualquier otro agente. Una situacion se considera en general como
eficiente en el sentido de Pareto, si los bienes se producen de la forma mas
eficaz posible (la menos costosa).

Desde el punto de vista econémico, los dos tipos principales de eficien-
cia que tienen su origen en la competencia safidéencia estaticqla
mejor utilizacién posible de los recursos existentes con un costo minimo:
eficiencia de asignacion y productiva) yelficiencia dinamicgla mejor
introduccion posible de nuevos productos, de procesos mas eficientes de
produccién).

* Eficiencia de asignacién. Se preocupa por asegurar que los recursos
econdmicos sean distribuidos a aquellos que pusieron el valor princi-
pal en ellos.

» Eficiencia productiva. Consiste en asegurar que un nivel dado de rendi-
miento sea logrado al costo mas bajo. En mercados competitivos, se
logran la eficiencia de asignacion y la eficacia productiva al mismo punto.

+ Eficiencia dinamica. Mientras la eficiencia de asignacion y eficacia
productiva son conceptos estéticos, la eficacia dindmica esté interesa-
da en el proceso de descubrir las mejores tecnologias, procesos y pro-
ductos que agraden al consumidor incorporandolos eficazmente en el
sistema economico.

La politica de competencia puede servir al objetivo de una mayor efi-
ciencia, tanto en su sentido estatico como dinamico. La competencia en los
mercados promueve la eficiencia gracias a que: I) conduce los precios a
los costos marginales; Il) consigue que las empresas produzcan al menor
costo posible; y lll) proporciona incentivos para las actividades de investi-
gacion y desarrollo de las empresas, y la introduccion por éstas de nuevos
productos y métodos de produccién en los merc&délsderecho de la
competencia retoma este objetivo a través del marco juridico hormativo.

4 OCDE,Glosario de economia industrial y derecho de la compete@GRE-Mundi
Prensa, 1995, p. 41.
5 WT/WGTCP/W780, parrafo 9.
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12 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

La insercion del concepto de eficiencia en el mundo juridico plantea aln
diversas interrogantes, por ejemplo, ¢como debe ser formulado el derecho
para promover la eficiencia?, mas aun ¢ debe el derecho perseguir la efi-
ciencia economica?, y siguiendo a Jules Coleman, ¢en qué medida es la
eficiencia un valor juridico deseable y un principio hormativo atractivo?
Incluso, tal y como se preguntaba Dworking, ¢es la eficiencia —la enten-
damos como la entendamos— valiosa en si misma, en tanto que compo-
nente (Gnico o uno junto a otros) del valor social, o lo es en la medida en
gue contribuya a alcanzar fines valiosos en si mismos, es decir, en tanto ins-
trumento del valor sociaf®?

Es necesario vincular el concepto de eficiencia al de justicia o equidad.
Creemos gue ese ha sido uno de los motivos por los cuales la economiay el
derecho siempre han estado desvinculados; los juristas pugnamos por la
primacia de la justicia, en tanto que desde el punto de vista estrictamente
econdémico la justicia no tiene ningun sentido. Esta dicotomia justicia-efi-
ciencia plantea interesantes interrogantes y ha dado lugar a diversas re-
flexiones que deben ser consideradas al tratar de precisar con claridad el
objeto de este derecho.

Finalmente, el Gltimo interés protegido por el derecho de la competencia
es el derecho al desarrollo. Hemos afirmado que el derecho de la compe-
tencia es parte del derecho econémico, en este sentido comparte su objeto
aunque de manera mas delimitada. Este tema ser4 comentado posterior-
mente al tratar los antecedentes del derecho de la competencia.

A efecto de lograr los diversos objetivos que hemos mencionado, el de-
recho de la competencia regula la actuacion de los agentes econémicos,
evitando y sancionando diversos tipos de conductas a las que denomina-
mospracticas anticompetitivasis cuales veremos a continuacion.

4. Conductas reguladas y sancionadas: concepto y tipos de practicas
anticompetitivas

El criterio para distinguir las normas de competencia tiene como base el
concepto de practicas anticompetitivas.

16 véase Gonzalez Amuchastegui, Jesus, “El analisis econémico del derecho: algunas
cuestiones sobre su justificaciofRevista Doxa. Cuadernos de filosofia y deredha;
drid, vol. 2, 15-16, 1994, pp. 940 y 941.
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Las facultades regulatorias del Estado pueden ser preventivas o sancio-
nadoras, ello tipifica la esencia del derecho de la competencia, el cual gira
en torno a un concepto en vias de construccion: el conceptad&as
anticompetitivasSe trata de conductas mercantiles ilicitas que atentan contra
la determinacién o formacion de los precios. Estas acciones u omisiones
son realizadas por empresas privadas o publicas con objeto de distorsionar
los mercados. Las mas significativas son las préacticas restrictivas (o
monopdlicas) y las practicas desleales de comercio internacional.

Las llamadas préacticas anticompetitivas se definen como aquellas conduc-
tas mercantiles ilicitas realizadas por empresas publicas, locales o globales,
que distorsionan los mercados nacionales o externos a través de precios
depredatorios, discriminados o subsidiados, dafiando a competidores (pro-
ductores nacionales o foraneos, prestadores de servicios, agentes econémi-
cos, etc.), consumidores y al interés genéral.

El derecho de la competencia se conforma de normas de distinta natura-
leza. Unprimer rubro lo compondrian las normas de competencia en sentido
estricto (cantitrusi a las que nos referiremos como regulacién de practicas
restrictivas. Un segundo gran rubro de normas lo componen la regulacién de
practicas desleales de comercio internacional. Convergen en este derecho
de la competencia la regulacion de propiedad intelectual y la regulacién
sobre derechos de los consumidores, como explicaremos en los apartados
respectivos.

A. Précticas restrictivas 0 monopdlicas

Las practicas restrictivas son aquellas practicas comerciales cuya finali-
dad directa es restringir o eliminar la competencia, manipulando el merca-
do de un producto o servicio, linea de productos o servicios, o bien, una
cadena productiva o incluso una rama industtial.

En sentido estricto, el término derecho de la competencia es empleado
para hacer referencia a las practicas restrictivas o0 monopdlicas, y esta es la
aplicacion generalizada que se hace del término, no s6lo en México sino en

7 Ibidem p. 55.
18 Witker, Jorge, “Practicas desleales y practicas restrictiEstjdios en torno a la
Ley Federal de Competencia Econémigkxico, UNAM, 1995, p. 142.
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14 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

gran parte del mund8,por lo que debemos reiterar que el concepto que
nosotros proponemos tiene un ambito mucho mas amplio.

Este conjunto de normas debe fortalecerse y perfeccionarse, ya que tras
la conformacién de mercados regionales o incluso internacionales, éstas se
convierten en el factor de consolidacion para tales mercados.

En México, el términgracticas restrictivase emplea para hacer alu-
sion a las diversas conductas reguladas por la Ley Federal de Competencia
Econbmica. Es necesario observar que el térmidoticas monopdlicas
restringe innecesariamente el alcance de la LFCE, pues regula conductas
como la prohibicion de barreras al comercio entre estados que, estricta-
mente hablando, no son practicas monopdlicas pero si restrictivas de la
competencia.

La regulacién sobre practicas restrictivagntitrust surge en Estados
Unidos de Norte América a finales del siglo XIX. A partir de entonces, Esta-
dos Unidos se convirti6 en el principal impulsor de este tipo de regulacion.
De hecho, la mayoria de las legislaciones en el mundo retoman elementos
de la legislacion y precedentes elaborados por los tribunales de este pais,
aunque el modelo europeo es también un referente importante para la regu-
lacion mundial.

B. Practicas desleales de comercio internacional

Las practicas desleales de comercio internacional son conductas mer-
cantiles que afectan la competencia leal entre mercados y territorios adua-
neros distintos, y por medio de las cuales se busca la captura de mercados,
desplazando y cerrando plantas en los paises huéspedes, con productos y
servicios a precios artificialmente competitivbs.

Las practicas desleales de comercio internacional reguladas mundial-
mente son elumpingy lassubvencionedas cuales consisten esencialmente
en la introducciéon de mercancias a un pais a precios artificialmente bajos
(discriminados o subvencionados) y son sancionadas cuando produzcan un
dafio (o amenacen producirlo) a la produccién nacional.

19 En el &mbito mundial existe la tendencia generalizada de denominar derecho y poli-
tica de competencia a la regulacién y a la politica relativa a practicas restrictivas, es decir,
restricciones monopolicas antitrust—, situacion fomentada por la Organizacion Mundial
del Comercio, la OCDE vy el proyecto ALCA.

20 witker Jorgepp. cit, nota 18, p. 140.
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En el &mbito de procesos de integracién avanzados (por ejemplo la Unién
Europea o el ANCZERTA), la aplicacion de regulacion relativa a practicas
desleales se excluye entre los paises miembros, toda vez que al conformar
un solo mercado, el comercio entre Estados tiene mas caracteristicas de
comercio interno que de comercio internacional. Hacia el exterior se con-
servan disposiciones de proteccidn contra este tipo de conductas, pero in-
ternamente se fortalecen las regulaciones de competencia econémica en
sentido estricto (practicas restrictivaarditrust).

Podemos afirmar que esta regulacién, en consecuencia, tendera a
desaparecer tras la consolidacion de procesos de integracion kegiona
ya que en el fondo tienen una naturaleza proteccionista e impiden el desa-
rrollo de procesos de integracién mas avanzados. Esta tendencia es la que,
entre otros factores, nos permite construir conceptualmente un derecho de
la competencia econémica amplio y operativo en contextos de la globaliza-
cién actual.

C. Précticas anticompetitivas por violacién a normas de proteccion
a la propiedad intelectual

Las nuevas tecnologias ayudan a elaborar productos a menor costo o
similar pero de mejor calidad, situacion que permite a su titular obtener una
ganancia extraordinaria vendiendo al mismo precio que la competencia, o
ampliar significativamente las ventas, percibiendo un precio menor. La tec-
nologia tiene repercusiones positivas en la competitividad, por lo cual debe
ser fomentada y estimulada a efecto de poder competir en los mercados
internacionales:

Como se ha comentado, en un escenario de competencia perfecta, la
existencia de informacion completa y gratuita es una de las caracteristicas,
es decir, no existe ninguna restricciéon en cuanto al conocimiento y aplica-
cion de las nuevas tecnologias. En el mundo real, la innovacion tecnolégi-
ca se protege mediante derechos de propiedad intelectual que garantizan la
exclusividaden el uso de la misma, por un tiempo determinado.

2L véase Pérez Miranda, Rafael y Serrano Migallon, Ferndfetmologia y derecho
econémico. Regimen juridico de la apropiacion y transferencia de tecnolgidco,
Miguel Angel Porrda, 1983, p. 177.
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16 JORGE WITKER / ANGELICA VARELA

Es importante analizar las repercusiones que estas normas pueden gene-
rar en un futuro préximo, ya que permiten la generacién temporal de mono-
polios, situacién que se justifica en determinados casos que comentaremos
en el apartado respectivo.

Es menester sefialar que la pugna entre competencia y derechos exclusi-
VoS que se otorgan al titular de la propiedad intelectual, es asunto no resuel-
to a nivel de la OCDE, aunque en parte en el seno de la OMC.

D. Practicas anticompetitivas que afectan a los consumidores

En el mercado, la competencia entre empresas se da fundamentalmente
con base en los precios (caso de las practicas monopdlicas y desleales), y
para la disminucién de los mismos la innovacion tecnolégica resulta un
factor determinante no sélo para poder competir, sino para sobrevivir. Existe
otro elemento fundamental a través del cual se desarrolla la competencia:
la publicidad y mercadotecnia.

Mediante la publicidad se busca influir de modo determinante en los
gustos y preferencias de los consumidores, los cuales estan dispuestos a
adquirir un bien incluso a un precio mas elevado que el de otros productos
similares en funcién de una marca, signo distintivo o nombre comercial.

En esa lucha por apropiarse de mayor parte del mercado, a través de la
influencia en los gustos y preferencias de los clientes, puede incurrirse en
abusos que perjudiquen a los consumidores, ya que al no contar éstos con
informacion completa, pueden adquirir bienes o servicios cuyas caracteris-
ticas no sean las que la publicidad indica.

Incluir la regulacion de proteccién al consumidor dentro del derecho de
la competencia obedece a diversas razones:

a) Los consumidores, ya sean personas fisicas o métatas|os agen-
tes que sufren las consecuencias de todas las practicas anticompetiti-
vas descritas con anterioridad (practicas restrictivas, desleales y vio-
laciones a las normas de proteccion a la propiedad intelectual).

2 En un sistema de economia de mercado todos somos consumidores, incluso el go-
bierno y las empresas, sin embargo lo somos en diferentes etapas del proceso productivo.
Las normas de proteccion a los consumidores hacen referencia generalmente sélo al consu-
midor final.
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c)

DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO 17

La disponibilidad de informacion y la veracidad de la misma son dos
factores que pueden generar dafios en los consumidores al inducirlos
a adquirir bienes o servicios diversos a los que se les ofrecieron.

El ocultamiento de componentes, insumas, y en general de la deno-
minada informacién comercial, etiquetado, caducidad, etc., puede
otorgar ventajas ilicitas a determinados agentes econémicos, consti-
tuyendo practicas anticompetitivas que no sélo dafian la competen-
cia sino a los consumidores en general.

La proteccién a los consumidores tiene como objeto evitar que éstos
sufran las consecuencias de practicas anticompetitivas; de hecho, el objeti-
vo ultimo de la politica y legislacion de competencia es siempre el efecto
en los consumidores.

El bienestar de los consumidores se refleja a través de mayor variedad,
mejor calidad y precios bajos. En este sentido lo deseable es que los consu-
midores no paguen ni mas ni menos del costo.

El bienestar de los consumidores se mide a través de las ventajas proporcio-
nadas a los individuos por el consumo de bienes y servicios. En teoria, el
bienestar individual se define mediante la evaluacion por parte del indivi-
duo de su propia satisfaccion, teniendo en cuenta su renta y el nivel de pre-
cios de los bienes y servicios. Para medir con exactitud el bienestar de los
consumidores, es preciso conocer pues las preferencias de los individuos.
En la practica, la economia aplicada del bienestar recurre a la nocién de
excedente de los consumidopgsa medir el bienestar de estos ultimos.
El excedente de los consumidores es un indicador del bienestar total de los
consumidores. Desde el punto de vista del derecho, y de la politica de la
competencia, las opiniones son discrepantes en cuanto al objetivo a perse-
guir: para algunos, es preciso maximizar el excedente de los consumidores;
para otros, es preciso asimismo tener en cuenta las ventajas que se obten-
drén por parte de los productofés.

Es necesario contar con un marco legislativo adecuado para proteger a
los consumidores contra ciertas practicas anticompetitivas que aumentan los
precios y reducen la produccion, para evitar que los consumidores sean
victimas de actores inescrupulosos que se desempefian en el rifercado.

% OCDE,op. cit, nota 14, p. 18.
2 yvéase WT/WGTCP/W/80, 18 de septiembre de 1998, (98-3575), parrafo 10.
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Estos derechos son considerados derechos humanos de tercer grado o
generaciorf® Hablando del derecho del consumidor, Laureano F. Gutiérrez
observa que:

Si se analiza dicha rama del derecho (mercantil) con vista a la realidad eco-
némica, politica y social en que vivimos y a los avances tecnoldgicos que
sobre ella inciden, creemos que se debe concluir que el derecho mercantil de
hoy se ha convertido en el ordenamiento que rige el trafico econémico
masificado sobre el eje de rotacién del mercado —como ambito social, eco-
némico y juridico de contactos (sociales), intercambio (econdémico) y rela-
ciones (juridicas) de todos los sujetos y organizaciones econémicas de la
sociedad civil (empresarios, trabajadores y consumidores)—, cuyos polos
(econdmicamente opuestos y reciprocamente atractivos) son, de un lado, los
actos de empresa y, del otro, los actos de congumo.

El problema para el derecho es cémo garantizar a todo individuo, sin
importar su origen o nacionalidad, que los bienes o servicios (nacionales o
extranjeros) que adquiera cumplen con normas minimas de calidad, como
se garantiza que reciba la informacion necesaria para tomar una decision.
Con la apertura comercial indiscriminada, México se ha visto invadido de
productos americanos que sin calidad y bajo el nombre de dessrho (
se han incorporado a cadenas alimenticias de amplio consumo. Conviene
recordar que de acuerdo a las disposiciones en materia de proteccion a los
consumidores en Estados Unidos, estos productos no pueden ser vendidos
al publico.

% Los derechos humanos de tercera generacion, también denominados derechos de so-
lidaridad, en términos generales se refieren a derechos de los pueblos para reclamar ciertas
prestaciones de la sociedad internacional. Es la probleméatica del deterioro global, la postu-
lacion comun que identifica a estos derechos humanos, mediante los cuales se trata de
evitar la generacion de dafios irreversibles de caréacter colectivo o social, que podrian aca-
bar -en perspectiva- con nuestra especie, tratando en suma de defender la vida humana o los
recursos naturales. Jiménez, Eduardo Palle derechos humanos de la tercera genera-
cién, Buenos Aires, Ediar, 1997, p. 65.

% Gutiérrez Falla, Laureno, “La publicidad ilicita y la competencia desleal a la luz del
derecho comunitario europedRevista de Derecho Comercial y de las obligacipBe®-
nos Aires, afio 24, nims. 139/141, enero-junio, 1991.
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I1l. FUNDAMENTOS TEORICOSPARA SU CONSTRUCCION

Apenas existen estudios sobre esta materia, y en los
distintos manuales, cursos, incluso monografias, so-
bre derecho administrativo econdmico no hay sino
un minimo eco de la defensa de la competencia
como instrumento del poder publico, especialmente
del poder estatal para actuar sobre el mercado.

Soriano Garcia

1. El problema de la autonomia

El derecho trata de explicar la realidad en un momento histérico deter-
minado con base en la normatividad vigente, pero si el derecho se vuelve
insuficiente para explicar la realidad, es necesario, desde la teoria, formular
los argumentos que hagan coherente el discurso normativo y la realidad
regulada. Economia y derecho se convierten entonces en las dos caras de
una misma moneda y las transformaciones de unay otra estan intimamente
relacionadas.

Ante el incremento de las relaciones econdmicas y comerciales en virtud
de la aplicacién de politicas liberales —como manifestacion histérica de
una fase del capitalismo—, el derecho civil se volvid insuficiente para re-
gular todos los actos derivados del comercio, dando gran fortalecimiento al
derecho mercantil. En el siglo XVIII, la ideologia del liberalismo econémi-
co logré plasmarse en la Constitucion francesa, dando origen a una nueva
época historica: la modernidad. A finales del siglo XIXedanomia poli-
tica cede su lugar al térmi@onomiahay una transformacién esencial en
esta disciplina.

Durante el siglo XX, la vinculacion entre la economia y el derecho es
mas evidente, el sistema econdmico liberal habia permitido la profundizacion
de las diferencias sociales. Era indispensable que el Estado interviniera
paraprotegera las clases mas desfavorecidas, dando origerdaneshos
sociales Tras la crisis financiera de 1929, la intervencion del Estado en la
economia se vuelve una constante en los paises, con independencia de su
grado de desarrollo. Las doctrinas econdmicas keynesianas, que traducen
la intervencion directa del Estado en la economia, dan lugar a la conforma-
cion de sistemas de economia mixta en gran parte del mundo. De esta inter-
vencion se deriva el derecho econémico.
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Laintervencion del Estado fue cuestionada muy pronto por su ineficiencia
y altos costod’ Tras la reestructuracion de los sistemas de economia cen-
tralizada las relaciones derecho-economia se rearticulan, al mismo tiempo
gue cambian los conceptos de Estado, soberania y dét&rheste nuevo
siglo —y milenio— la relacion entre derecho y economia se vislumbra mas
dindmica que en los siglos precedentes. Los acuerdos multilaterales y bilate-
rales han impactado los érdenes juridicos internos, transformando las direc-
trices bajo las cuales era construido e interpretado el derecho, y a los crite-
rios de justicia son incorporados los criterios de racionalidad y eficiencia.

La aplicacion de nuevas politicas econdémicas por los Estados, las rela-
ciones comerciales internacionales y la configuracién de bloques econo-
micosregionales, impulsados por las nuevas tecnologias, imponen al dere-
cho, sobre todo en los paises de tradicién civil (0 romano-germanica), la
necesidad de una profunda revisién de los principios y estructuras juridi-
cas. Es en este contexto donde el derecho sufre una importante ruptura
motivada por factores econdmicos, dando lugar a la categoria de derecho
que estudiamos en este libro: el derecho de la competencia econémica.

Respecto a los factores juridicos, podemos afirmar que el derecho mer-
cantil emergié ante las limitaciones del derecho civil para regular las rela-
ciones comerciales derivadas de la aparicion de nuevas estructuras econé-
micas, asimismo se volvi6 insuficiente ante el surgimiento de agentes y
empresas distintas a las sociedades mercantiles dando origen a un nuevo
derecho: el derecho econémico.

El derecho econémico —explica Rubio— no vino a regular hechos nuevos,
sino las mismas relaciones antiguas que han cambiado de signo. Lo mismo
que el derecho mercantil, el derecho econémico traduce una fase histérica:
asi como aquél era el derecho patrimonial del capitalismo floreciente, éste
es el derecho patrimonial del capitalismo decadente; el primero corresponde
al liberalismo capitalista; el segundo marca la reaccién contra el individua-

% Véase Osborne, David y Gaebler, Ted,reinvencion del gobiern@uenos Aires,
Paidos, 1994, p. 494,

% En el escenario actual, la figura del Estado y el concepto de soberania se estan
redefiniendo en virtud de la conformacién de mercados regionales e internacionales y el
fomento al libre comercio. Se postula que la intervencion directa del Estado en la economia
genera altos costos y por lo tanto debe ser eliminada o reducida al maximo, limitandose
Unicamente a la funcion de regulador; esta transformacién del Estado implica una transfor-
macién del derecho.
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lismo econdmico. A la mercantilizacion del derecho civil sucede cronologi-
camente la economizacion del derecho merc#ntil.

Como hemos afirmado, el derecho econémico, como expresion del poder
publico que ordena los mercados con criterios macroeconémicos tendien-
tes a propiciar el desarrollo econémico, ha $idocionado y la funcion
deontolégica que antafio desempefé el Edta@mde a desaparecer, y
s6lo conserva facultades regulatorias, ya que los encargados de definir qué,
cémo y para quién producir son las empresas privadas.

El retiro estratégico de los Estados como productores directos de bienes
y servicios (empresas paraestatales en general) a consecuencia de los mo-
delos neoliberales de fin de siglo, es un hecho extendido en América Lati-
na. Igual suerte han corrido las funciones de direccion (rectoria economica
en el lenguaje constitucional mexicano) y regulacién de la actividad econ6-
mica, derivando en una disminucién de las normas de derecho publico eco-
némico, y la extension y predominio de un derecho privado de la econo-
mia. Es decir, al modificarse la relacién Estado-mercado por la ecuacién
mercado-Estado, el derecho econémico cambia de sustancia y forma.

Ahora, estas nuevas estructuras econémicas reclaman un derecho acor-
de con las necesidades del presente, capaz de traducir al lenguaje juridico
una fase histoérico-econémica en la que los mercados nacionales tienden a
erosionarse tras la consolidacién de procesos de globalidad y mercados
regionales, en los que priva el libre comercio y el libre flujo de los factores
de produccién, en efecto, un derecho de la competencia.

Preservar asi, de manera simultanea, tanto el mercado, sin el cual no
habria libertad de empresa, y la libre iniciativa, sin la cual no habria merca-
do, es la terrible paradoja del derecho de la competencia. A su vez, dentro
de ese cometido, la explicacion de por qué surge la empresa, y no es sola-
mente el mercado el que resuelve todos los problemas, es un tema relati-
vamente bien resuelto en la literatura econémica y del que tenemos que
partir como un dato dado que solamente debe preocuparnos en los confi-
nes, en los limites de la actuacion de las empresas en los merféados...

2 Otero Diaz, Carlod,a influencia de la economia en el dereckiadrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1966, p. 59.

% Es decir, las facultades del poder publico que colocaban a los organismos publicos
como reguladores y como agentes econémicos a la vez.

%1 Soriano Garcia, José Eugeridgrecho publico de la competendidadrid, IDELCO-
Marcial Pons, 1998, pp. 18-19.
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El derecho de la competencia econémica estd compuesto por la serie de
normas que hacen de los mercados su centro de regulacion, y de todos los
agentes econdmicos, los sujetos a regular, sin discriminar entre sujetos pu-
blicos y privados. Limita la participacion del Estado a la de regulador y
agente de solucion de cierto tipo de conflictos: aquéllos que el mercado no
pueda corregir por si mismo. Con la globalidad como referente de las eco-
nomias actuales, este derecho de la competencia tiene todavia un largo sen-
dero que recorrer, pues existen muchas interrogantes sin respuesta, tal como
la desterritorializacion de los agentes econémicos que se ven influidos por
blogues regionales o esquemas multilaterales.

Esta descripcién que en principio pudiera justificar la aparicion de este
nuevo derecho, vinculada a la seleccion de las distintas leyes y normas que
cumplen con los criterios para distinguir las normas de derecho econémico
(normas que regulan y sancionan practicas anticompetitivas), no es sufi-
ciente para afirmar la autonomia del derecho de la competencia dentro del
amplio horizonte juridico.

Sabemos que han surgido nuevas circunstancias que han hecho necesa-
ria la aparicion de un conjunto de leyes que hasta hace 100 o 150 afios no
tenian razo6n de ser, sabemos también que es posible definir un criterio que
nos permita extraer un conjunto mas o menos delimitado de normas, ahora
bien ¢ qué hace falta para determinar la autonomia de una rama del dere-
cho? Tradicionalmente se manejan, al menos, tres criterios: la autonomia
legislativa, la autonomia jurisdiccional y la autonomia didactica o cientifica.

El primer criterio, la autonomia legislativa, es fundamental y como la
denominacién misma lo revela, se refiere a la necesidad de que exista un
conjunto de leyes y reglamentos que puedan ser delimitados de forma espe-
cifica bajo un criterio definido claramente. En México, y en la mayoria de
paises que poseen el mismo tipo de sistema juridico, es posible realizar esta
seleccidn y justificar la autonomia en este sentido aunque cabe precisar
que, sin lugar a dudas, se traerian a colacion normas de distinta naturaleza
(normas de derecho publico y de derecho privado), lo cual nos generaria un
nuevo conflicto al tratar de ubicar este derecho dentro de la clasificacion
tradicional, problema al que haremos referencia posteriormente.

El criterio de la autonomia jurisdiccional requiere de la existencia de
organos jurisdiccionales especializados que resuelvan las controversias que
surjan en relacion a la materia de que se trate. Pensando en el caso de Mé-
Xico, este criterio se cumple perfectamente y las diversas autoridades que
existen para los asuntos de competencia tienen una particularidad: la de ser
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organismos desconcentrados de la Secretaria de Economia (Cofeco, la UPCI,
Profeco, etc.), por lo que podemos afirmar que existe un marco institucio-
nal bien definido.

La autonomia cientifica se refiere a la existencia de investigaciones y
publicaciones especializadas que validen el desarrollo de teorias y doctri-
nas juridicas consistentes. En este sentido, el derecho de la competencia
cuenta con una extensa bibliografia, ya que aunque en México sea una
materia novedosa, en Estados Unidos y sobre todo en Europa es una disci-
plina que se estudia desde hace muchos afios. Debemos precisar que el
enfoque que nosotros le estamos dando al derecho de la competencia, agru-
pando el conjunto de practicas anticompetitivas, es completamente nuevo
pues como veremos en su oportunidad apenas exisigmacionesal
respecto, ya que diversos autores se han preocupado de las diferentes
vinculaciones entre las normas que nosotros sistematizamos, pero hasta
donde sabemos, nadie lo ha hecho con esta visién de cofijunto.

El criterio de autonomia cientifica esta directamente vinculado con la
autonomia didactica, la cual se refiere a la existencia de cursos especializa-
dos sobre la materia en cuestion; y es obvio que mientras no se cuente con
un grupo de investigadores que se dediquen a la formacion de grupos de
investigacion, y que los mismos publiguen sus resultados, no se puede pen-
sar en su imparticién como disciplina independiente. Ese ha sido uno de los
principales problemas en México y en América Latina para lograr la conso-
lidacion del derecho de la competencia como materia autbnoma: no hay ni
especialistas ni libros suficientes; aunque es un obstaculo que se esta supe-
rando poco a poco.

Ahora bien, no se debe creer que la delimitacién para efectos de la auto-
nomia es algo tan simple, basta pensar por ejemplo en la adn discutida
autonomia del derecho mercantil o del derecho familiar. El problema no
es solo determinar la autonomia del derecho de la competencia, sino que es
aun mas complejo ya que éste retoma diversas normas del derecho mercantil
y del derecho econdémico. Por lo que respecta al derecho mercantil, adn no
existe consenso de la relacion de éste con el derecho civil; es decir, alin
no existe consenso de la autonomia propia del derecho mercantil. Lo mismo
sucede con el derecho econémico que en casi 100 afios de existencia ain no

%2 En México, después derecho de la competencia en Amér2a00) se han publi-
cado tres libros que siguen la tendencia restringida de un derecho de la competencia exclu-
sivamenteantitrust
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es considerado autbnomo por un importante sector de juristas (quienes lo
ubican dentro del derecho constitucional o administrativo); luego entonces,
la autonomia del derecho de la competencia se antoja mucho mas compleja.

Este tema amerita un estudio profundo y detallado, ya que a nivel episte-
moldgico el problema no es simple, pero en virtud de la naturaleza de nuestro
sistema juridico y de sus principios, el problema de la autonomia no puede
ser pasado por alto. De momento podemaos decir que la autonomia del dere-
cho de la competencia, en nuestros términos, aln se encuentra en construc-
cion, y que mas importante que la autonomia es el problema de la interpre-
tacion para fines practicos.

2. El derecho econdmico como antecedente y sustento del derecho
de la competencia econémica

El derecho econémico es un campo de estudio muy poco explorado,
cuyas caracteristicas mismas impiden incluso terminar de delimitar su con-
tenido y alcance, ya que se trata de un derecho dinamico que ha tenido tres
transformaciones importantes en menos de 100 afios. Durante casi 90 afios,
juristas y académicos prestigiados de diversas nacionalidades se han dado
a la tarea de conceptualizar y delimitar el derecho econémico, sin que se
haya emitido una teoria que describa a la perfeccion a qué tipo de normas y
principios nos referimos bajo este rubro.

El derecho econdmico puede ser definido en funcion de los fines que los
autores le asignen, desde dos perspectivas: una amplia y otra restringida.
En un criterio amplio, Champaud lo define como “el derecho de la organi-
zacion y del desarrollo econémico, ya sea que éstos dependan del Estado,
de la iniciativa privada, o del concierto de uno y ot*&Jn criterio restrin-
gido del derecho econdmico lo encontramos en aquellas definiciones que
lo vinculan exclusivamente a la intervencién del Estado en cuestiones de
mercado. En este sentido, Laubadere define al derecho publico econémico
como “el derecho que rige las intervenciones de la potestad publica en el
campo de la economi&’.

3 Cfr., Champaud, Claud€ontribution a la définition du droit économiqgu@alloz,
1967, t. XXIV, p. 215.

34 Cfr. Laubadere, A. de, “Cours de DroiDroit public économiqueRaris, 1969-1970,
pp. 11-12. Véase Cuadra, Héctor, “Reflexiones sobre el derecho econdesitmips de
derecho econémico México, UNAM, 1977, p. 25.
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Si bien es cierto que durante algun tiempo el derecho econémico estuvo
vinculado con la intervencion directa del Estado en la vida econdmica (con-
cepcidn restringida), en la actualidad, la regulacion de los agentes econ6-
micos privados es esencial para este derecho, por lo tanto resulta mas ade-
cuada la concepcién amplia. Ahora bien, al tratar de ubicarlo dentro de la
clasificacion tradicional que divide al derecho en publico y privado, encon-
tramos dos posturas: una que sostiene que se trata de una nueva rama del
derecho, y otra que lo considera parte del derecho publico.

Quienes presentan al derecho econémico como una nueva rama del de-
recho, suelen disentir en el criterio de diferenciacion, el cual puede ser: el
objeto regulado, el sujeto de imputacion, el sentido de las normas como sis-
tema o su marco institucion@lSu incorporaciéon como rama del derecho
publico tiene como fundamento el origen y el objeto de sus nétrixagi-
nos autores, observando ciertas similitudes, tratan de ubicarlo dentro de las
ramas ya existentes del derecho publico, tal como el derecho administrati-
vo® o el constitucional, sin embargo es indiscutible que posee rasgos dis-
tintivos que permiten considerarlo auténéfaentro del derecho publico.

Champaud considera que existe un error de apreciacién y que no se trata
de una nueva rama del derecho, con el siguiente argumento:

El derecho econdmico es un orden juridico que responde a las normasy a las
necesidades de una civilizacion en vias de formacion... El derecho econémi-
€0 no es una nueva rama del derecho, sino un derecho nuevo que coexiste
con el cuerpo de las reglas juridicas tradicionales, de la misma manera que
el orden social industrial que se elabora, cohabita con las instituciones del
orden social precedente que no podria extinguirse bruscathente.

No creemos que pueda considerarse una tercer gran division del derecho
(publico, privado y econdmico) y a pesar de que aceptamos su incorpora-
cion al derecho publico, existen normas cuya naturaleza es predominante-

% véase Olivera, Julio H. GQerecho econdmico, conceptos y problemas fundamenta-
les Buenos Aires, Ediciones Arayu, 1954, p. 6.

% Cuadra, Héctomp. cit, nota 34, p. 27.

7 véase Manzanero, J.At. al, Curso de derecho administrativo econémico (ensayo
de una sistematizacionyjadrid, Instituto de Estudios de Administracion Local, 1970.

% Si bien es cierto que no constituye un conjunto de normas perfectamente delimitado
como algunas ramas tradicionales del derecho, debemos recordaagiomtaniaes una
calificacion que se asigna basicamente con fines académicos y de analisis.

% Champaud, Claudep. cit, nota 33, p. 215.
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mente de derecho privado, es decir, normas de naturaigtzatal como

lo insintia Gérard Farjat, quien considera que el derecho econémico “...es
un derecho queeline todos los caracteres del derecho publico y del dere-
cho privado™®

Para el derecho econdmico, los sujetos como centro de imputacion de
derechos y obligaciones son los agentes econdmicos en general, indepen-
dientemente de su forma juridica o naturaleza patrimonial, que actien en la
produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios. Este concepto
incluye al Estado y a diversos organismos estatales, personas juridicas, pri-
vadas e individuos.

Respecto al Estado, su funcion como sujeto de derecho economico es
doble; por una parte en su dimensién de autoridad al establecer los linea-
mientos de politica econdmica y ejecutarlos y, por otra, como un agente
econdémico cuando actla en la produccion y distribucién de bienes y servi-
cios o como consumidor al realizar compras gubernamentales. El escena-
rio de actuacion de dichos agentes es el mercado y todas las relaciones que
se den en éste, entendidas como actividades econémicas, constituyen el obje-
to de este derecho, pero es necesario precisar que el fin Gltimo de la inter-
vencién publica en la economia, desde esta dptica, se justifica en la necesi-
dad de impulsar el crecimiento econémico y propiciar el desarrollo.

La funcion del derecho econdmico durante gran parte del siglo XX osci-
|6 entre los extremos que presentaban los Estados de economia central-
mente planificada —o socialistas— y los Estados capitalistas. En los pri-
meros, el derecho econémico se convertia el la regulacion publica
y social se imponia sobre la privada y el Estado encontraba en su orden
juridico los instrumentos regulatorios que normaban su actuar. En cambio,
en los sistemas econdémicos liberales se generaba una fuerte contradiccion
de intereses haciendo evidente la necesidad de custodiar a los individuos
que eran la base de la sociedad en lo econémico y en lo politico.

El Estado liberal desarrollaba funciones de mero observador bajo el prin-
cipio “laissez faire, laissez passeresituacion que produjo fuertes des-
igualdades sociales, sin embargo, la mayor preocupacion era la desigual-
dad de oportunidad para competir. Las desigualdades sociales generaron la
necesidad de intervencion estatal a fin de corregir las fallas y desequilibrios
de mercado, es decir, junto comiano invisibledel mercado se hizo nece-

40 Farjat, Gérard, “Las ensefianzas de medio siglo de derecho econdmico”, trad. de
Héctor Cuadrakstudios de derecho econémicpMéxico, UNAM, 1977, p. 19.
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saria la aparicién de lano visibladel Estado, dando origen a los sistemas
de economia mixtao Estados sociales de derecho que empleaban la plani-
ficacion parcial y flexible, generando un aumento creciente de un nuevo
tipo de normas denominadas genéricamente como derecho econdmico.

En la evolucién del derecho econémico se distinguen claramente tres
momentos: el derecho econdmico tradicional (intervencion del Estado), el
derecho econémico mixto (intervienen organismos publicos y se establecen
estimulos a empresas privadas) y el actual o derecho econdmico de la desre-
gulacion (el Estado s6lo conserva facultades regulatorias). El derecho eco-
némico tiene su origen en Europa, y nace vinculado a la intervencion del
Estado como agente de desarrollo. Su cenit se presenta después de la Segunda
Guerra Mundigf cuando la planificacidfse convierte en la principal mani-
festacion del derecho econémico, y se basa en la premisa de que “el desarro-
llo es unecuestion de Estado, de gobierno y de administracion pubtica”

Actualmente, los procesos objetivos de globalizacién econdmica (comer-
cial, financiera, productiva y tecnolégica) son presentados como paradigmas
arrolladores e indiscutibles, en donde los paises en desarrollo deben inser-
tarse fatalmente a la manereoliberal es decir, con apertura comercial,
menos restricciones a la inversion extranjera y retiro del Estado de sus fun-
ciones econdmicas como orientador, regulador y promotor del crecimiento
econdémico y el bienestar social. En consecuencia, el concepto de eficiencia
se ha convertido en la antitesis de las actividades del Estado intervencionista
o regulador, por lo que estd abandonando diversas funciones que tradicio-
nalmente desempefiaba, y su intervencién soélo se justifica “en casos con-
cretos y particulares®.

41 “E| concepto de economfaixtaevoca la imagen de una economia repartida en sec-
tores, en la que Ipublico y loprivado desempefian funciones complementarias pero dife-
renciadas”. Galgano, Francestas instituciones de la economia capitaljggarcelona,
Fernando Torres Editor, 1980, p. 58.

42 “Concluida la Segunda Guerra Mundial, la combinacién de las necesidades emergen-
tes de sus secuelas, de la reconstruccion y modernizacion de la economia, del crecimiento
neocapitalista, del manejo de viejos y nuevos conflictos sociales y politicos, y de la adapta-
cién a las condiciones del sistema internacional en rapido cambio, inducen a la implantacién
en Francia de un modelo de planificacion que se diferencia del soviético”. Kaplan, Marcos,
“Planificacion y cambio social'Estudios de derecho econ6mico1¥986, p. 13.

43 Mediante la planificacion, entre otras cosas “Se busca beneficiar a ciertos subconjuntos
(clases, grupos, sectores, ramas, regiones) en el seno del conjunto social, de modo desigual
respecto de otros que resultan postergados o perjudicénidein p. 16.

4 lbidem p. 14.

4 Galgano, Francescop. cit, nota 41, p. 47.
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Al abandonar la funcién déstado benefactormediante politicas de
privatizacion y desregulacion, se deja en manos del sector privado impor-
tantes atribuciones relacionadas incluso con la prestacion de servicios pu-
blicos. Lafuncion que hace 50 afios desempeii6 el Estado, y en consecuencia
el derecho econdémico en la promocion del desarrollo, esta siendo asumida
por el sector privadédonde el Estado solo conserva facultades regulato-
rias. En su funcién regulatoria, el Estado recurre al derecho para:

a) Reglamentar las relaciones econémicas.

b) Definir la organizacion de la sociedad y del propio Estado.

¢) Crear los mecanismos que resuelvan los conflictos de intereses den-
tro de un contexto de paz social.

Los instrumentos regulatorios pueden ser directos (control de precios,
empresas publicas, normas y estandares, comercializacién y consumo,
reglamentos técnicos, restricciones, licitaciones, sanciones pecuniarias a
practicas anticompetitivas, etc.) e indirectos, los que asumen la forma de
subsidios, transferencias e impuestos. Los Unicos motivos para imponer
regulaciones son corregir las llamaéktas del mercadgactividades po-
sitivas pero que funcionan mal), restringir o prohibir actividades negativas,
controlar resultados no esperados en actividades no indispensables, o cuan-
do la competencia esta en riesgo de desaparecer o existe pero funciona mal,
o cuando hay competencia pero otras politicas (comerciales, tratamiento de
inversiones extranjeras, etc.) la distorsionan.

Podemos concluir entonces que el derecho econémico hfxasidim-
nado, y la funcién deontolégica que antafio desempefié el Edtadde a
desaparecer, ya que éste conserva facultades regulatorias, pero los en-
cargados de definir qué, como y para quién producir son las empresas pri-
vadas y éstas se rigen por normas de derecho privado y de competencia.
Las facultades regulatorias del Estado tienen su manifestacion concreta
en las nuevas regulaciones de competencia, cuyo estudio detallado sera

4 Hoy en dia la planificacién ya no es desarrollada por el Estado, sino que son los
particulares quienes deciden qué, cémo y para quién producir. “El poder decidir ‘qué cosa’
producir, ‘cuanto’ producir, ‘cémo’, ‘dénde’ producir —en una palabra, el poder econémi-
co— tiene su fuente propia no en el derecho publico sino en el derecho privado; no es un
poder inherente a la soberania, sino al derecho privado de propidtateni p. 75.

47 Es decir, las facultades del poder publico que colocaban a los organismos publicos
como reguladores y como agentes econdémicos a la vez.
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presentado en los diversos capitulos que integran este volumen. En sinte-
sis, la parte del derecho econémico que mira hacia el mercado es el derecho
de la competencia.

3. El Andlisis Econdmico del Derecho (AED) como herramienta
de interpretacién idénea para el derecho de la competencia
econdmica

El derecho necesita ser interpretado y esclarecido mediante el analisis de
la naturaleza misma de las situaciones que regula. De la interrelacién y
complementariedad entre algunas areas de la economia y el derecho, surge
un enfoque de analisis juridico cuya sistematizacion es producto de la se-
gunda mitad del siglo XX. ElI AED nos “aporta un nuevo instrumental,
nuevas técnicas argumentativas y nuevas categorias que, extraidas de los
desarrollos de la ciencia econémica, se presentan en este movimiento
como los pilares para la construcciérughe ciencia juridica a la altura
de lostiempos”48

Law and Economic® Analisis Economico del Derecho) fue el término
empleado para la nueva disciplina que conjugaba la labor de los juristas en
la formulacién e interpretacion de leyes, apoyada fundamentalmente por
los conocimientos desarrollados por la economia. Ello

representa el mayor reto intelectual dentro del saber juridico en las Ultimas
décadas. Los conceptos econdmicos se aplican para explicar y esclarecer los
asuntos legales, no sélo respecto al derecho mercantil, a la ley antimonopdélica
y al derecho fiscal, en los que el vinculo entre las disciplinas juridica y eco-
némica es obvio, sino también respecto a una amplia gama de actividades
de no mercado que van desde los asuntos de responsabilidad civil hasta los
asuntos familiares y penal®s.

Se puede definir como la aplicacion de la teoria econdémica (basicamen-
te microeconomia y conceptos basicos de economia del bienestar) para exa-
minar la formacion, estructura, procesos e impacto de las leyes y de las

48 Mercado Pacheco, Pedi8l analisis econdmico del derecho. Una reconstruccion
tedrica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994.

4% Van der Bergh, Roger, citado por Roemer, Andrésyduccion al andlisis econémi-
co del derechoMéxico, ITAM-FCE, 1994, pp.10-11.
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instituciones legale®.Siguiendo a Posner, podemos distinguir dos ramas
dentro del andlisis econdmico del derecho. Por un lado, la clasica, el anali-
sis de las normas reguladoras de la actividad explicitamente econdémica
(leyesantitrust sistema impositivo, comercio internacional...); por otro lado,
una rama mas reciente que encuentra su origen en los trabajos de Ronald
Coase y Guido Calabresi, y que se caracteriza por extender el andlisis eco-
noémico a sectores del ordenamiento juridico que no regulan actividades
econdémicas —sectores ajenos al mercadb—.

La escuela deaw and Economics surge en los afios cincuenta, median-
te los trabajos de diversos académicos de la Escuela de Chicago. Esto atri-
buye gran poder explicatorio en todos los campos de la vida humana al
analisis microecondmico, aplicando a todas las actividades humanas el su-
puesto deomportamiento racional maximizadqrara de esta forma esta-
blecer proposiciones respecto al modo en que reaccionaran los individuos
frente a un cambio en su entorno y a partir de estos antecedentes plantear
las propuestas de reforma legal, con base en criterios de eficiencia. Recibe
influencias tedricas diversas (realismo juridico, eficiencia, microeconomia, es-
cuela neoclasica, neoinstitucionalismo, eleccion publica, equilibrio paretiano,
pragmatismo y sociologismo juridico, teorias criticas del derechd? gtc.)
busca aplicar a las normas juridicas los paradigmas microeconémicos, ba-
sado en determinadas conductas humanas.

En 1958, mediante la publicacion deurnal of Law and Econonscla
escuela se consolidé como una disciplina independiente en el mundo inte-
lectual. Para la década de los setenta, la consolidacion es definitiva (Richard
Posner es uno de los representantes mas importantes de este Fexudulo);
todo tras la publicaciéon de dos articulos, el primero de Guido Cafdresi

%0 Mercuro, Nicholas y Medema, Steven Bconomics and the Law. From Posner to
Post-ModernismPrinceton, 1999, p. 3.

51 Véase Gonzalez Amuchastegui, Jesps cit, nota 16, pp. 934-935.

52 Para un estudio detallado véase Roemer, Antiriésduccion al analisis econémico
del derechoMéxico, ITAM-INEGI-FCE, 1994.

%3 Posner demostré que los conceptos econdmicos pueden ser utilizados en el andlisis
de todas las areas del derecho: leyes de contratos, criminales, constitucionales, comercia-
les, administrativas y procesales. Este tipo de andlisis intenta explicar la naturaleza de las
doctrinas legales usando el concepto de eficiencia econémica. Véase Posner, Richard,
Economic Analysis of Laga. ed., 1977.

54 Calabresi, Guido, “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Ty,

Law Journd, vol. 70, 1967. Planteaba que una ley de accidentes debia buscar “minimizar la
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el segundo de Ronald H. Coase titulado “The Problem of Social €est”,

cual influy6 significativamente en la forma de abordar el estudio de la ley
desde una perspectiva econdémica. Uno de sus objetivos centrales fue corre-
gir la via a través de la cual los economistas establecen recomendaciones
de politica®®

Paralelamente se realizaban estudios de las instituciones desde una pers-
pectiva econdémica. Motivado por la escasa capacidad predictiva de los
modelos tradicionales respecto del comportamiento de los gobiernos,
los burécratas y los politicos, un grupo de economistas comenz6 a estudiar
estos agentes desde una perspectiva econémica, creando lo que se ha deno-
minado la Escuela de las Decisiones Publi€aslic Choice Schoo¥y.

Esta escuela consideraba que el comportamiento de los gobiernos estaba
sujeto a las mismas fuerzas que regulaban los mercados de bienes, por lo
gue explicaba el comportamiento de burécratas y politicos sobre el postu-
lado econémico de que éstos constituian un grupo motivado principalmen-
te por su propio interés.

Por otra parte, los trabajos de Alchian y Dent¥etabre derechos de
propiedad, afiadieron una dimension institucional explicita en la amplia-
cion del campo de estudio que estaba experimentando la ciencia econémi-
ca. Estos autores sostienen que el valor de los bienes y servicios depende
crucialmente de los derechos legales que se transfieran junto con esos bie-
nes y servicios. En este sentido, la economia emerge como el estudio de
los efectos que tienen las variaciones en los derechos de propiedad sobre los
precios y la asignacion de recursos. Actualmente se habla deevzeco-

suma de los costos del accidente y los costos de prevenir accidentes”. En su opinion, los
costos de los accidentes podian minimizarse si la parte que podia evitarlos al menor costo
era responsable por la pérdida total que se derivase de dichos accidentes.

% Coase, R. H., “The Problem of Social Codtjurnal of Law and Econonggvol. 111,
octubre, 1960.

% Sostenia que los economistas tendian a recomendar la intervencién del gobierno en
todos aquellos casos que el mercado se apartaba de un ambiente competitivo, olvidando
que el gobierno no podia ser considerado una fuerza correctiva libre de costos.

57 Son pioneros de esta escuela: Downs, AnthAnyEconomic Theory of Democracy,

1957, y Buchanan, James, y Tullock, Gordbme Calculus of Consgri962.

%8 Véase Mercuro, Nicholas y Medema, Stevero@. cit.,nota 50, y Mercado Pacheco,
Pedro,op. cit.,nota 48.

%9 Alchian, Armen, “Some Economics of Property Rights”, 1961, reproducido en Alchian,
Armen, Economic Forces at Why Indianapolis, Liberty Press, 1977. Demsetz, “Some
Aspects of Property Rightsdpurnal of Law and Econons¢cvol. IV, octubre, 1966.
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nomia de la ley, liderada por otro influyente economista de Chicago, Gary

Becker, quien ha realizado contribuciones especificas al analisis econémico

del crimen, discriminacion racial y sexual, matrimonio y divorcio, entre otros.
El andlisis econdmico del derecho no ha terminado de ser asimilado por

los estudiosos del derecho —y de la economia— de paisiesl tiev. Un

primer factor que ha fomentado esta situacion es la falta de investigacion

conjunta entre economistas y abogados. La division entre derecho y econo-

mia es metodolégica y cultural. Ambas materias emplean diferente retori-

ca,diferentes estilos de discurso, diferentes epistemologias y diferente forma

literaria en el desarrollo y articulacién de sus respectivas tébAdemas,

el AED no es un andlisis de leyes, sino de conductas humanpsegien

ser definidas comecondmicaspor lo que queda fuera de su preocupacion

la validez de las normas y la distincion entre el mundo del ser y del deber

ser, tan arraigados en nuestra cultura juridica continental-ronfénica.

Paraddjicamente, pese a pertenecer a una cultura juridica ajena y pretender
ser una renovacion radical del discurso contemporaneo sobre el derecho, al
final los problemas (e incluso las soluciones) son los mismos con los que
nos encontramos cotidianamente los juristas de uno y otro lado del Atlanti-
co. La justificacion de las decisiones juridicas, el estatuto de cientificidad y

el modelo adecuado para el estudio del derecho, son problemas constituti-
VOS —Y por eso mismo siempre abiertos— de la teoria juridica contempora-
nea. Sobre este telon de fondo es sobre el que creo debe desarrollarse una
lectura del significado de la aportacion del “andlisis econémico del defécho”.

No obstante que los creadores de esta disciplina son autores norteameri-
canos y en consecuencia su referente juridico se mueve en el ambito del
derecho consuetudinario, existen diversos autores que realizan estudios sobre
la materia en sistemas de derecho escrito. Por lo que respecta al caso de
Europa, se han realizado importantes esfuerzos principalmente en ltalia 'y
en Espafi& En México los estudios de Andrés Roemer y José Ramén

0 véase Wiener Katz, Avery, “Positivism and the Separation of Law and economics”,
Michigan Law Reviewyol. 94, nim. 7, junio, 1996, pp. 2230y ss.

51 Véase Cossio Diaz, José RamDarecho y andlisis economigdsléxico, ITAM-
FCE, 1997, p. 228.

52 Mercado Pachecap. cit, nota 48, p. 26.

% El movimiento es muy influyente, en Europa se cuenta con la Asociacion Europea
del Derecho y la Economia (AEDE), fundada en 1984.
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Cossio han abierto un camino de reflexion y critica referida a utilizar la
metodologia del andlisis econdmico del derecho en la eficacia de leyes y
disposiciones administrativas, contribuyendo a renovar los enfoques juri-
dicos dogmaticos.

La funcién positiva del analisis economico del derecho adquiere tras-
cendencia cuando explica la razon de por qué muchas normas no se cum-
plen, ya que el germen de su incumplimiento esta implicito en la propia
norma. Los sujetos llegan al convencimiento de que su actuar, y no el exi-
gido por la ley, es el correcto y aun cuando hubiera coaccion, ésta es irrea-
lizable; entonces el dogmatico del derecho hablala dierogacion por la
fuerza de la costumbren lugar de derogacion por fuerza del mercado
como en verdad lo es, o efecto contrario al propésito inicial del precepto.
Santos Pastor, intelectual espafol plenamente identificado con el analisis
econdémico del derecho, sostiene que:

Las ideas basicas sobre las que gravita este enfoque —que difiere del juridi-
co tradicional tanto en énfasis como en utensilios de trabajo— son bien sim-
ples. Se entiende que “las normas” (el sistema juridico, en su totalidad) crean
incentivos que hacen que las personas se comporten de una forma u otra, e
inducen unos resultados que pueden ser “buenos” o “malos” socialmente,
para evaluar (por lo que se necesita de un procedimiento objetffable).

Es necesario, sin embargo, terminar de evaluar los beneficios que esta
herramienta puede proporcionar al derecho, ya que el supuesto de los agen-
tes econdmicos racionales que maximizan su utilidad puede llevarnos a
fuertes contradicciones con los principios juridicos. Para decirlo en otros
términos, consideramos que a pesar de su evidente utilidad, debemos ser
cuidadosos en su uso y aplicaciones.

Por lo que se refiere al derecho de la competencia, el AED es no sélo una
herramienta de interpretacion, sino que muchas de las bases y fundamentos
tedricos de las normas de competencia tienen como base el sustento tedrico
de esta escuela, ya que como veremos a lo largo de este libro, el derecho de
la competencia incluye distintas normas que regulan los mercados y de for-
ma concreta la conducta de los agentes que intervienen en ellos; ahora bien,
el AED nos permite analizar dichas conductas con un sustento econémico.

® Pastor, Santos, Sistema juridico y economia. Una introduccién al andlisis econémico
del derechoMadrid, Tecnos, 1989, p. 50.
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Es decir, el AED nos proporciona los fundamentos teéricos para cons-
truir y aplicar las normas de competencia, y es, en consecuencia, la herra-
mienta idénea para interpretarlas. Ahora bien, es necesario observar que
también se trata de una herramienta limitada pues su aplicacion a activida-
des relacionadas con la prestacion de ciertos servicios publicos (vinculados
con necesidades sociales) lleva a resultados injtstos.

4. Otras politicas que impulsan su consolidacidn: privatizacion
y desregulacion

En cuanto a la aplicacion de politicas econdmicas que justifican la for-
mulacion del derecho de la competencia, encontramos las politicas de pri-
vatizacién y de desregulacion. La privatizacion en el sentido mas amplio
comprende un conjunto de decisiones que van mas alla de la transferencia
de la propiedad o el control de las actividades publicas al sector privado de
la economia, e incluye la asimilacion de la actividad de la empresa publica
con la de la empresa privada, la desregulacién o eliminacion de las trabas
legales que impiden la entrada en el mercado de empresas privadas que
puedan concurrir con las publicas, y la prestacion privada de bienes y servi-
cios publicos®

Las orientaciones doctrinarias tuvieron su desarrollo mas acabado bajo
las administraciones de Margaret Thatcher en Inglaterra y Ronald Reagan
en Estados Unidos, y después se extendieron a un grupo de paises del pri-
mer mundo. Para la mayoria de los analistas de la privatizacion, ésta se
refiere a la transferencia de funciones y actividades del sector gubernamen-
tal al sector no directamente controlado por el gobierno. Dentro de esta
I6gica se da una redefinicion de la intervencion del sector publico y en
consecuencia se produce el redisefio del gasto publico.

La privatizacion requiere como presupuesto una revision de la regula-
cion existente y una apertura de los mercados en donde han intervenido las
empresas publicas, ya que de no realizarse las modificaciones necesarias,

% Piénsese por ejemplo en los servicios de salud que se brindan a personas de edad
avanzada donde el criterio de eficiencia nos conduce a conclusiones no soélo injustas sino
inhumanas.

% Goémez Acebo & Pombo Abogaddeoria y practica de las privatizaciondda-
drid, McGraw-Hill, 1997, p. XXXIV.
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puede fomentarse la creacion o el mantenimiento de monopolios o posicio-
nes monopdlicas que favorezcan a una o0 mas empresas privadas. Mediante
las privatizaciones se busca impulsar al sector privado, dotado de la efi-
ciencia requerida para afrontar los cambios derivados de la globalizacion,
ya que la creencia generalizada es que las empresas privadas son mas efi-
cientes que la empresa publica y mas capaces de enfrentarse a los cambios
de su entorn®. Los principales objetivos de la privatizacién son:

» Aumento de la competencia en el mercado.
» Aumento de la eficiencia de las empresas publicas.
» Mejora de las finanzas publicas.

Tras las privatizaciones, ademas de los resultados financieros obtenidos,
es indispensable analizar el nuevo papel del Estado, ya que no obstante
despojarse de la propiedad, en ciertos sectores se conservan facultades de
regulacion y supervision. Ademas, las privatizaciones llevan aparejadas
importantes consecuencias de tipo social, relacionadas principalmente con
el empleo, la inversion y el desarrollo econdmico, las cuales deben preverse
para evitar descontentos sociales. La privatizacién requiere como presu-
puesto o condicidén necesaria para generar eficiencia, la aplicacién de pro-
cesos y politicas de desregulacion.

En México, los primeros esfuerzos de privatizacién de pequefias empre-
sas en mercados competitivos han producido importantes ganancias y ge-
nerado beneficios sustanciales en términos de un aumento en la productivi-
dad, menores costos y mayores servicios. Sin embargo, en otros sectores la
falta de competencia ha constituido una limitante:

La falta de competencia no ha sido el Gnico inconveniente en la privatiza-

cion. En el caso de algunos bancos, aerolineas y carreteras de cuota, los
nuevos propietarios de las empresas privatizadas o los concesionarios, te-
nian capacidades financieras y administrativas insuficientes. El caso mas

impactante ha sido el del sistema carretero, en donde se otorgaron concesio-
nes que combinaban la construccion y la administracion de carreteras. Las
empresas constructoras que no tenian experiencia en la administracion de
carreteras de cuotas ganaron la mayoria de las licitaciones con ofertas que
sobreestimaban los retornos potenciales, lo que resulté en un financiamien-

57 |bidem p. XXVI.
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to sobreapalancado, en precios excesivos, en bajos indices de utilizacion y,
por ultimo, en la intervencion del gobierno para rescatar 23 operaciones con
problemas financieros.

Aungue en algunos sectores, como los puertos, las reducciones de pre-
cios y la mejora en servicios dan la impresion de una mayor eficiencia y
competencia, en otros sectores, como telecomunicaciones, hay problemas
persistentes. Es pertinente destacar que las privatizaciones no son fines en
si mismos, como lo afirman los neoliberales, sino instrumentos para apoyar
el desarrollo econdmico y social. La experiencia privatizadora mexicana
—Dbancos, Telmex, carreteras y recientemente Aseguradora Hidalgo— evi-
dencian efectos mas negativos que positivos para el pais en §eneral.

Por otra parte, la regulacion de mercado debe cumplir dos objetivos ba-
sicos: sentar las bases para maximizar la competencia potencial y crear una
estructura de incentivos adecuada para la toma de deci$idfediante la
desregulacion se pretende eliminar los obstaculos a la competencia, a efec-
to de que las empresas privadas puedan competir con éxito en sectores
econdmicos en los que concurren al mercado junto con empresas publicas,
situacion que se presenta principalmente en materia de servicios publicos.

...el concepto de desregulacion o desreglamentacion hace referencia, bien a
la simplificaciébn normativa en la economia, bien a la apertura a la libre
competencia de sectores regulados, reservados a entidades monopolisticas,
publicas o privadas. Normalmente, los monopolios que actdan en los secto-
res regulados (e.g. transportes aéreos y ferroviarios, telecomunicaciones,
servicios postales, etc.) desarrollan en mayor o menor medida funciones
consideradas de servicio publi€o.

El objetivo de la desregulacion es eliminar las barreras que protegen deter-
minadas actividades econémicas, con objeto de introducir o fomentar la com-

% Stiglitz, Josephop. cit, nota 12.

% |a regulacién no debe ser distorsionante; debe concretarse a crear una estructura de
incentivos adecuada, neutral en términos de intensidad factorial o seleccién tecnolégica. El
gobierno debe inducir por mecanismos de mercado la solucién 6ptima desde el punto de
vista social, haciendo compatibles la maximizacién de utilidades de la empresa con la
maximizacién del bienestar. De ahi que desregulacién no implica eliminar la regulacion,
sino regular bien. Levi, Santiago A., “La apertura y el programa de desregulacion econémi-
ca en México”, en Tovar Landa, Ramiro (coordgcturas en regulacion econémica y
politica de competencidMéxico, ITAM, 2000, pp. 167-169.

" Gémez Acebo & Pombo Abogadam. cit, nota 66, p. 15.
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petenciaeliminando los monopolios o actividades monopélicas fomenta-
das por la regulacion existente. Surge en Estados Unidos dondédesgzeom
por eliminar las restricciones sobre el transporte, las telecomunicaciones, e
incluso el servicio de corredsy se difunde a Europa y América Latina.
Ambos fendmenos pueden no coincidir, se puede privatizar sin desregular,
pero ello invariablemente ocasionara la sustitucion del monopolio publico
por un monopolio privado. Lo ideal es que se den simultdneamente.

En un estudio de la OCDE sobre la reforma regulatoria en Mé&dgeo,
define:

... la regulacion se refiere al conjunto de diversos instrumentos, por medio
del cual los gobiernos establecen requisitos a las empresas y a los ciudada-
nos. Las regulaciones incluyen las leyes, ordenamientos formales e infor-
males y reglas subordinadas emitidas por todos los niveles de gobierno, asi
como las reglas emitidas por 6rganos no gubernamentales o auto-regulados
a los cuales los gobiernos hayan delegado facultades regulatorias...

La reforma regulatoria se utiliza en el enfoque de la OCDE para referirse
a los cambios que mejoran la calidad regulatoria, es decir, mejorar el desem-
pefio, el costo o la calidad juridica de las relaciones y los correspondientes
tramites gubernamentales. La reforma puede significar la revisién de una
sola regulacion, eliminar y reconstruir un régimen regulatorio en su totali-
dad, asi como sus instituciones, o bien mejorar el proceso de elaboracién de
regulaciones y de manejo de la reforma. La desregulacion es un derivado de la
reforma regulatoria y se refiere a la eliminacion total o parcial de la regula-
cion en un sector para mejorar el desempefio econémico.

A mayor precision, la Comision Federal de Mejora Regulatoria en su
informe de 2001 sefiala:

En ocasiones se confunden los términos “desregulacion” y “mejora
regulatoria”. La desregulacion es sélo uno de los componentes de la mejo-
ra regulatoria y se refiere a la eliminacion parcial o total de la regulacién
vigente en algun sector econémico o area regulatoria especifica. La mejora
regulatoria abarca también la reforma de regulaciones propuestas o vigen-

" Rodriguez Arana, Jaimea privatizacion de la empresa publiddadrid, Editorial
Montecorvo, S.A., 1991, p. 90.

2 OCDE, Reforma regulatoria en México, revisiones de la OCDE sobre reforma
regulatoria, vol. 1.

3 Cofemer Informe 2001 p. 3.
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tes, e incluso la creacion de otras nuevas, con el fin de subsanar los vacios
juridicos existentes o los que se generen a partir de los cambios econémicos,
sociales y tecnoldgicos. Por consiguiente, el concepto de “mejora regulatoria”
incluye tanto la revision de un instrumento juridico especifico como la cons-
truccién —o reconstruccién— del marco juridico en todo un sector econo-
mico 0 un area regulatoria en particular, o bien las mejoras al conjunto de
procesos mediante los cuales se elaboran nuevas regulaciones y se aplican
las ya existentes.

En México la reforma regulatoria ha sido fuertemente impulsada duran-
te los dltimos quince afidsLa transicion de una economia cerrada a una
economia abierta, la incorporacion de México al GATT (actualmente OMC),
la APEC y la OCDE, asi como la suscripcién de multiples tratados de libre
comercio, han sido los impulsores de dicha reforma.

Segun el estudio de la OCDE al que ya hemas hecho referencia, la refor-
ma regulatoria en México puede dividirse en tres periodos. En sus inicios,
la Unidad de Desregulacion Econémica se concentré en desregular o regu-
lar adecuadamente sectores econdmicos especificos para facilitar el flujo
de bienes y servicios. A principios de la década de los noventa, se expandié
el programa de desregulacion al incluirse también esfuerzos relativos a la
revision de regulaciones obsoletas e inadecuadas. Finalmente, con el inicio
de la administracion del presidente Ernesto Zedillo en diciembre de 1994,
comenzd una nueva etapa de reforma, aqui destaca la reforma en materia
de competencia econémica:

La politica de competencia, intimamente ligada a los esfuerzos de mejora
regulatoria, es un aspecto central de la reestructuracion de la economia mexi-
cana. Si bien se habian promovido algunas iniciativas en la materia, no fue
sino hasta 1993, con la entrada en vigor de la Ley Federal de Competencia

" “De diciembre de 1982 a diciembre de 1994, 107 nuevas leyes fueron promulgadas y
57 fueron reformadas de un total de 200 leyes en vigor hoy en dia. De hecho, 80% del
marco legal fue profundamente reformado. La velocidad de los cambios se aceleré en los
ultimos 6 afios de este periodo, con la creacion de 61 nuevas leyes. Estas reformas legisla-
tivas establecieron las estructuras propias de una economia de mercado integrada a la eco-
nomia mundial (apertura de mercados), mediante la reduccion del papel del Estado en la
estructura econémica (privatizaciones y desregulacion) y un cambio en sus relaciones con
los otros poderes del gobierno (reforma politica, electoral y judicial, con los estados y
municipios (descentralizacién) y con los ciudadanos en general (transparencia y procedi-
mientos administrativos)”. OCDIBp. cit, nota 72, vol. Il, pp. 14 y 15.
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Econdmica, que se introdujo una politica explicita de modernizacion de la
politica de competencia. La UDE redactd el proyecto de la nueva Ley y parti-
cipd en la elaboracion del reglamento. El primer presidente de la Comision
Federal de Competencia fue Jefe de la Unidad de Desregulacion Ecofiomica.

Segun la OCDE, la reforma regulatoria ya ha redituado importantes be-
neficios para Méxict al:

» Reducir precios y aumentar la calidad y las opciones para los consu-
midores y las empresas mexicanas.

» Mejorar la eficiencia productiva reduciendo los costos de insumos tan
importantes como las comunicaciones y el transporte, y promover asi
la competitividad. Esto esta contribuyendo al crecimiento del sector
mexicano exportador.

* Promover la innovacion en nuevos productos y tecnologias, asi como
la adopcion de métodos modernos de bajo costo por parte de nuevos
competidores e inversionistas. En el transporte, las telecomunicacio-
nes y otros sectores, la privatizacion y la eliminaciéon de tramites ex-
cesivos alentaron a las empresas a invertir en nuevas tecnologias.

» Aumentar la adaptabilidad de la economia mexicana para poderse re-
cuperar de las severas crisis econémicas con mayor rapidez y a un
menor costo.

 Establecer instituciones y métodos que permiten a México alcanzar
sus metas regulatorias, tales como la salud humana, la seguridad labo-
ral y la proteccién ambiental a un menor costo.

En México, la labor de desregulacion es llevada a cabo por la Comisién
Federal de Mejora Regulatoria (Cofemer), 6rgano administrativo descon-
centrado de la Secretaria de Economia, dotado de autonomia técnica y
operativa. Fue creada mediante la reforma a la ley de procedimiento ad-
ministrativo y publicada en el DOF el 19 de abril de 2000. Su funcion
principal es promover la transparencia en la elaboracion y aplicacion de las
regulaciones y que éstas generen beneficios superiores a sus costos y el
maximo beneficio para la sociedad.

S lbidem p. 19.
6 |bidem p. 9y 10.
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Esta comision cuenta con un consejo integrado por los titulares de las
Secretarias de Economia, quien lo preside, de Hacienda y Crédito Publico,
de la Funcién Publica (antes Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Ad-
ministrativo) y de Trabajo y Prevision Social, asi como de la Consejeria
Juridica del Ejecutivo Federdlademas cuenta con diversos invitados
permanentes.

Son invitados permanentes del consejo el gobernador del Banco de Mé-
xico, el presidente de la Comisién Federal de Competencia, el procurador
Federal del Consumidor, al menos cinco representantes del sector empre-
sarial, y uno de los sectores académico, laboral y agropecuario nacional.
Resulta interesante que los invitados permanentes pertenezcan a dos de los
rubros de regulacion que integran el derecho de la competencia econdmica,
esto es practicas restrictivas y derechos de los consumidores. Tiene las si-
guientes atribuciones:

» Revisar el marco regulatorio nacional, diagnosticar su aplicacién y
elaborar para su propuesta al titular del Ejecutivo federal proyectos de
disposiciones legislativas y administrativas, y programas para mejo-
rar la regulacion en actividades o sectores econémicos especificos.

» Dictaminar los anteproyectos y las manifestaciones de impacto
regulatorio.

* Llevar el registro de tramites y servicios.

« Opinar sobre los programas de mejora regulatoria de las dependencias y
los organismos descentralizados de la administracion publica federal.

 Brindar asesoria técnica en materia de mejora regulatoria a las depen-
dencias y organismos descentralizados de la administracion publica
federal, asi como a los estados y municipios que lo soliciten, y cele-
brar convenios para tal efecto.

» Celebrar acuerdos interinstitucionales en materia de mejora regulatoria
en los términos de la Ley sobre Celebracion de Tratados.

» Expedir, publicar y presentar ante el Congreso de la Union un informe
anual sobre el desempefio de las funciones de la comision y los avan-
ces de las dependencias y organismos descentralizados en sus progra-
mas de mejora regulatoria.

" Articulo 69-F de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
8 Articulo 69-H de la Ley de Procedimiento Administrativo.
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Segun el informe de actividades de 2001:

El mandato de la Cofemer es promover la transparencia en la elaboracion y
aplicacion de las regulaciones, y que éstas generen beneficios mayores a sus
costos y el méximo beneficio para la sociedad. La Cofemer es el organismo
publico encargado de implementar la politica de mejora regulatoria, basada
en el analisis, la transparencia y la consulta publica, con el fin de impulsar la
iniciativa de los particulares, favorecer el pleno desarrollo democratioeala c

cién de empleos, la inversion y el crecimiento econémico de largo’plazo.

A partir de 1995, el Acuerdo para la Desregulacién de la Actividad
Empresarial (1995-2000)establecio las caracteristicas del programa de
mejora regulatoria aplicable a doce dependencias y cre6 el Consejo para la
Desregulacion Econémica como un érgano de apoyo técnico de la Unidad
de Desregulacion Econ6mica, integrado por representantes de los sectores
empresarial, laboral, académico, agropecuario y gubernamental. Se esta-
blecieron cuatro lineas de accion:

* Llevar un registro de los trdmites empresariales y coordinar la desre-
gulacién de los tramites empresariales vigentes.

» Revisar y dictaminar proyectos de disposiciones normativas federa-
les, obligando a su justificacion legal y econémica.

 Elaborar anteproyectos de disposiciones legislativas y administrativas
para mejorar la calidad del marco regulatorio de manera generalizada.

» Apoyar a los gobiernos estatales en sus respectivos esfuerzos en la
materia.

Los tramites implican costos para quienes estan obligados a realizarlos,
por ello, la Cofemer tiene encomendada la reduccion de estos costos al
minimo para que se cumplan los objetivos de los trdmites. La desregula-
cién de obligaciones y tramites es una labor continua y pragmatica que
consiste tanto en hacerlos mas transparentes, como en su modificacion o
eliminacién para que sean menos onerosos para los parti¢ul@msao
resultado de la desregulacion de las obligaciones empresariales, existen

" Cofemer,op. cit.,nota 73, p. 1.
8 DOF del 24 de noviembre de 1995.
81 Cofemer Informe final del comisionadmoviembre de 2000, p. 3.
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sé6lo cuatro tramites federales universalmente obligatorios para la creaciéon
de una empresa sin empleados y nueve para empresas con al menos un
empleado (cada uno sustentado en leyes). Los demas son tramites de pro-
mocion (por ejemplo, reglas de origen para recibir los beneficios de un
tratado de libre comercio), o circunstancialmente obligatorios para activi-
dades empresariales en condiciones particulares (por ejemplo tramites para
el transporte de residuos peligrosss).

El Registro Federal de Tramites, creado por la Ley Federal de Procedi-
miento Administrativo, el cual debera estar integrado completamente en
mayo de 2003, permitira conocer el universo completo de los tramites y
servicios que ofrece el gobierno federal, con excepcion de los tramites fis-
cales y los tramites de las Secretarias de la Defensa Nacional y Marina.

Parte importante de la actividad de mejora regulatoria se lleva a cabo
con la Manifestacién de Impacto Regulatorio (MIR), estudio que debe rea-
lizar toda dependencia federal que elabore un anteproyecto de disposicion
normativa con impacto en la actividad economica.

El objetivo primordial de la manifestacion es evaluar y justificar el antepro-
yecto de disposicion juridica mediante una exposicion clara del problema
gue analice las alternativas regulatorias consideradas como los esquemas de
instrumentacion y aplicacion previstos. Este analisis debe explicar lo que
ocurriria en la ausencia de la regulacién propuesta, una descripcion de las
consultas realizadas y los costos y beneficios potenéiales.

Las secciones que componen una Manifestacion de Impacto Regulato-
rio son:

1) Propdsito de la regulacion.

2) Alternativas consideradas y soluciones propuestas.
3) Instrumentacion y aplicacion.

4) Consulta publica.

5) Beneficios y costos esperados.

6) ldentificacidn de tramites empresariales.

Atendiendo a los siguientes criterios basicos:

8 |bidem p. 5.
8 |dem
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Impacto

de la propuesta Caracteristicas de los costos

Grado de cuantificacion
de beneficios y costos

Bajo

Intermedio

Amplio

Costos totales inferiores a 5
millones de pesos anuales
de 1997. .
Efecto insignificante en el
empleo y la productividad
empresarial.

Costos totales de entre 5 y
500 millones de pesos anua-
les de 1997.

El efecto en el empleo y la
productividad empresarial
no es insignificante.
Impacto en algunos secto-
res de la economia, pero no
sustancial, ni generalizado.

Costos totales superiores a
500 millones de pesos anua-
les de 1997.

Impacto generalizado en
multiples sectores de la eco-
nomia, el empleo o en la
productividad empresarial.
Efecto sustancial en algun
sector, industria o region
geografica especifica.

No se requiere cuantifi-
cacion.

Descripcion cualitativa de
los costos y beneficios.

Descripcién cuantitativa de
los costos y beneficios que
se presten facilmente a cuan-
tificacion y cualificacion de
los demés.

Cuantificacion exhaustiva
de costos y beneficios.

Fuente: OCDEReforma regulatoria en Méxicwool. Il, p. 44.

Los anteproyectos que no estan sujetos al proceso de revision de la

Cofemer sor§*

» Anteproyectos de la Secretaria de la Defensa Nacional.
» Anteproyectos de la Secretaria de Marina.

8 Articulo 69 y 1o., parrafos tercero y cuarto de la LFPA.
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« Anteproyectos en materia fiscal que de manera directa se refieran a
contribuciones y sus accesorios.

» Anteproyectos relativos a la responsabilidad de servidores publicos, a
justicia laboral o agraria, y al ministerio publico en lo que se refiere al
ejercicio de sus funciones constitucionales.

El 25 de junio de 2001 se publicé en el DOF el Acuerdo para la Desregu-
lacion y Simplificacion de los Tramites Inscritos en el Registro Federal de
Tramites y Servicios, y la Aplicaciéon de Medidas de Mejora Regulatoria
gque Beneficien a las Empresas y los Ciudadanos, el cual impuso a las de-
pendencias y organismos descentralizados de la administracién publica fe-
deral los siguientes lineamientos:

» Eliminar trAmites obsoletos o innecesarios.

» Simplificar tramites, convirtiéndolos en tramites de conservacién o
avisos a la autoridad.

 Establecer lafirmativa fictaal término de los plazos de respuesta de
los tramites.

Esta medida eliminé el 20% de los tramites inscritos en el Registro Fe-
deral de Tramites y Servicios. A mas tardar en mayo de 2003 este registro
incluira los Unicos tramites aplicables por el gobierno federal.

El Programa de Mejora Regulatoria 2001-2006 plantea la siguiente vi-
sion, mision, objetivos y estrategias:

Vision:

Contar con un sistema integral de administracion regulatoria que mejore la
efectividad y eficiencia del gobierno, opere bajo una auténtica cultura de
mejora regulatoria que mejore la efectividad y eficiencia del gobierno, esti-
mule y fortalezca la actividad econémica, reduzca al maximo los incentivos
institucionales a la corrupcidn y continuamente revise e incremente la cali-
dad del sistema juridico nacional.

Mision:
Estructurar un proceso de mejora regulatoria en la que el gobierno sea rigu-

roso en sus procesos de toma de decisiones, al fundamentarlos en la transpa-
rencia, el cuidadoso analisis, la consulta publica y la rendicién de cuentas,
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con el fin de proteger la vida, la salud, el medio ambiente y los intereses de
los consumidores, al menor costo posible para los particulares. México re-
quiere de un proceso de mejora regulatoria ambicioso, transparente e inclu-
yente en los tres 6rdenes de gobierno, que impulse la innovacion de la ges-
tion gubernamental, asi como la competitividad y el crecimiento econémico
de nuestra nacion.

Objetivos:

« Profundizar en el proceso de mejora regulatoria y consolidar la amplia-
cion del ambito de aplicacion hacia areas clave del sector publico.

» Asegurar la calidad y eficiencia de la regulacion y la transparencia en su
elaboracion.

« Fomentar una cultura de mejora regulatoria en los tres érdenes de gobierno.

» Mejorar los servicios a la poblacion y propiciar el uso extensivo de mejo-
res préacticas regulatorias.

Estrategias:

1. Conformar programas bianuales de mejora regulatoria de calidad.

2. Conformar, simplificar, actualizar y mantener disponible el sistema elec-
trénico de informacidn sobre trdmites y servicios en beneficio de las em-
presas y los ciudadanos.

3. Revisar y mejorar los anteproyectos de disposiciones legislativas y ad-
ministrativas federales que generen costos de cumplimiento para las em-
presas y los particulares.

4. Promover la incorporacion de mejores practicas regulatorias en la admi-
nistracién publica federal.

5. Elaborar diagnésticos y proponer anteproyectos de regulaciones para
mejorar el marco regulatorio en sectores econdémicos y areas regulatorias
especificas.

6. Profundizar la colaboracion y apoyo técnico sobre el proceso de mejora
regulatoria en los tres érdenes de gobierno.

La medicién de avances se realizara a través de una serie de indicadores
de desempenio de la Cofemer, que comprenden las funciones realizadas por
parte de la comision en el cumplimiento de su mandato legal. A la fecha se
tienen identificados seis indicadores:

* Numero de programas bianuales de mejora regulatoria presentados y
ejecutados.
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* NUmero de tramites inscritos, mejorados y eliminados del Registro
Federal de Tramites y Servicios.

« Anteproyectos de disposiciones normativas y manifestaciones de im-
pacto regulatorio dictaminados.

» Diagndstico y propuestas de reformas a sectores econdémicos y areas
regulatorias especificas realizados.

» Cursos de capacitacion y asesorias impartidas a funcionarios federa-
les, estatales y municipales.

» Convenios firmados con estados.

Dada la vinculacion de la politica de mejora regulatoria con la politica
de competencia, consideramos que al impulsar estas acciones también el
proceso de competencia se vera muy favorecido, ya que la simplificacion
normativa y la eliminacién de tramites al reducir costos fomenta la compe-
tencia, sin embargo, no son suficientes para que los mercados funcionen
eficientemente, como afirma Fernando Sanchez Ugarte:

La liberalizacion, la desregulacion y la privatizaciéon son elementos necesa-
rios pero no suficientes para lograr que los mercados sean eficientes. La
apertura de una economia al comercio internacional enfrenta a los produc-
tores nacionales con la competencia de los productos del exterior en los
mercados internos. Esto no quiere decir que no haya barreras que limiten o
dificulten el acceso a los mercados o que no pueda haber situaciones de
dominancia. Algunos productos tienen altos costos de transporte, lo que
reduce la competencia de las importaciones; otros operan bajo franquicias o
licencias de titulares en el extranjero, a menudo con la imposibilidad legal
de importar el producto por quienes no son franquiciatarios; otros mas, es-
tan sometidos a regulaciones sanitarias o ambientales que impiden o encare-
cen su internacion legal. Hay, en fin restricciones o impedimentos de diversa
indole que hacen casi imposible que el comercio internacional sea perfecto,
como se entiende este concepto en sentido tebrico.

En resumen, en este capitulo hemos descrito los elementos conceptuales
que fundamentan y legitiman el derecho de la competencia econémica en
sentido amplio superando las tendencias exclusivistas que restringen y
segmentan su ambito de validez. Como observamos precedentemente, nos

8 Sanchez Ugarte, Fernanda, politica de competencia en el desarrollo econémico
México, Documentos, Comisién Federal de Competencia, 2002, p. 6.
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parece fundamental la incorporacién de las regulaciones en materia de pro-
piedad intelectual y de proteccion a los consumidores ya que conforman
directa o indirectamente practicas anticompetitivas que otorgan ventajas
adicionales a agentes econOmicos no necesariamente escrupulosos en la
observancia de dichas legislaciones. A nivel internacional, los esfuerzos de
la OCDE y de la propia Organizacién Mundial del Comercio nos avalan en
esta tendencia, ya que con la apertura de mercados, los consumidores y los
titulares de la propiedad intelectual estan a la disposicién de agentes econé-
Micos no necesariamente eficientes y transparentes.
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