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La exencion de CFE, LFC y PEMEX del Derecho de Competencia Econdmica.

l. Introduccioén.
En México, las empresas del Estado destinadas a atender areas estratégicas se encuentran
exentas de la aplicacion de la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE). En la
presente tesina se analiza en particular el caso de la exencion que se otorga a la Comision
Federal de Electricidad (CFE), Luz y Fuerza del Centro (LFC) y Petréleos Mexicanos
(PEMEX).

Estas empresas tienen un papel trascendental en el sector energético, que impacta en
el desarrollo de practicamente toda actividad econdémica del pais; y la competencia
econdmica es necesaria para llegar a mercados eficientes, en que los servicios y productos

se ofrezcan con las mejores condiciones tanto para productores como para consumidores.

El argumento principal de esta tesina sostiene: que la exencion de CFE, LFC y
PEMEX, como é&reas estratégicas, de la aplicacion a la LFCE carece de racionalidad
econOmica, pues no es acorde con las politicas econdmicas del libre mercado y genera

problemas asociados a ineficiencias en la economia.

El trabajo consta de cinco capitulos. EI primero es la presente introduccién en donde

se plantea la hipdtesis de la tesina, su importancia y se indica la estructura del documento.

En el segundo, se expone el marco tedrico que sirve de referencia a la politica de
competencia economica, el cual parte de definiciones basicas de la economia de libre
mercado, con el objetivo de comprender la importancia de la competencia econémica y el

papel del Estado en el libre mercado.

El tercer capitulo refiere a la intervencion que el Estado Mexicano ha tenido en la
economia. Comienza por describir el cambio de modelo econdmico de los 80’s, mediante
una exposicion de la implementacion de las politicas economicas de libre mercado y los
cambios en la legislacion mexicana que estas politicas sugirieron. Este capitulo termina con
la exposicién del régimen juridico con que el Estado actia como empresario. El objetivo
del capitulo es identificar el desarrollo del marco legal con que el Estado Mexicano
interviene en la economia como empresario y como regulador de mercados. En este
capitulo se desarrollan los conceptos de empresas destinadas a areas estratégicas, areas

prioritarias y servicios publicos.



En un cuarto capitulo se desarrolla el tema de la racionalidad de los sectores exentos
a la aplicacion de las disposiciones que regulan la competencia econémica, con el fin de
identificar los casos exentos conforme la teoria de competencia economica actual, y
conforme a ejemplos comparativos de diversos paises de la Organizacion para Cooperacion
y Desarrollo Econémico (OCDE); para por ultimo analizar el caso de México con particular
énfasis por lo que hace a las empresas CFE, LFC y PEMEX.

En los primeros apartados de la investigacion se desarrollan las herramientas
necesarias para evaluar si la exencion de la aplicacion de la LFCE a CFE, LFC y PEMEX,
se corresponde con los principios de la competencia econdmica desarrollados en la teoria y

en la practica. Lo anterior, a efecto de poder llegar a conclusiones sustentadas.

Como punto de referencia sobre el desarrollo y necesidades del derecho de
competencia econdémica se exponen los criterios elaborados por la OCDE, * pues este

organismo concentra los principales avances y estrategias en el tema a nivel internacional.

Lo anterior, obedece al hecho de que en la OCDE gobiernos de 30 paises trabajan
conjuntamente, incluyendo a México, para identificar los retos y soluciones del mundo
moderno; para proveer entre otras cosas, un marco de referencia donde los paises pueden
comparar experiencias sobre politicas publicas, buscar respuestas a problemas comunes,
identificar buenas practicas de gobierno e instrumentar politicas conjuntas internacionales.
En Meéxico, la relevancia de los criterios de la OCDE se ha reconocido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al ser citados como referencia en diferentes resoluciones

judiciales en el tema: competencia econémica.’

! La OCDE, fue creada en 1961 y tiene como principales objetivos: lograr el maximo crecimiento econémico
sostenible y empleo; incrementar la calidad de vida de los paises miembros; y contribuir al desarrollo de la
economia y comercio mundial. México es miembro desde el 18 de Mayo de 1994; los demas paises miembros
son Australia, Austria, Bélgica, Canada, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia,
Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Japon, Korea, Luxemburgo, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia,
Portugal, Eslovaquia, Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, Reino Unido y los Estados Unidos; ademas, la
Comision de la Comunidad Europea que toma parte en los trabajos de la OCDE. www.ocde.org

2 Ver. Aguilar Alvarez de Alba, Javier. La libre competencia en los criterios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. México: Oxford, 2002.



1. Politicas Econémicas de Libre Mercado.
A. Definiciones Basicas.

En este apartado se presentan las definiciones basicas utilizadas en de la teoria econdémica,
mismas que constituyen una herramienta indispensable en el desarrollo de los capitulos
posteriores de la presente investigacion. Para comprender el concepto de politica
econdémica de libre mercado, resulta indispensable analizar antes las definiciones de

mercado, libre mercado y politica econdémica

El mercado se define como el contexto dentro del cual toma lugar la compra y venta
de bienes y servicios, en donde se encuentran quienes demandan con quienes ofrecen; de
forma tal que estos agentes estan lo suficientemente relacionados que cada transaccion
afecta y esté afectada por todas las demas. * Debe considerarse que de acuerdo al concepto
descrito un mercado no se refiere necesariamente a un lugar fisico ni a bienes tangibles,
sino al conjunto de interacciones humanas que, si bien tiene lugar en un punto espacial de
referencia, no se limita a un lugar determinado (como pueden ser transacciones por
Internet). En todo mercado se encuentran dos agentes basicos los consumidores y los

productores que en su conjunto representan a la demanda y a la oferta, respectivamente.*

En un mercado cada agente tiene su propia funcion de utilidad, es decir una forma
de determinar qué es lo que quieres y cuanto lo quieren; esta utilidad que se intenta
maximizar (sacar el maximo) dadas las necesidades de los agentes. Asi, la funcion de cada

persona es diferente y su afan por maximizar lleva a acciones y decisiones diferentes.
La teoria sefiala como caracteristicas esenciales de un mercado las siguientes: °
1. Las decisiones de los agentes deben ser racionales y carentes de coerciones.

2. Los agentes deben de contar con informacion perfecta respecto de los bienes y

Sservicios que se transan, asi como los mecanismos para incorporarse al mercado.

3. Las decisiones de los agentes en lo individual no deben ser capaces de alterar el

precio de los bienes que se transan.

® Mankiw, Gregory. Principios de Economia, Espafia: Mc Graw Hill, 1998. Pp. 60-70.
*1dem. PP. 71-81.
> Amilcar Peredo Rivera. Competencia Econémica. México: Porrda, 2004. P. 6.
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4. El producto es homogéneo.
5. Existe libertad de entrada y salida en el mercado.

Un mercado que reune las caracteristicas sefialadas se le conoce como mercado en
competencia perfecta, y en ellos cada agente opta por la decision o accion que mas le
conviene, por lo que el precio del bien intercambiado, asi como la cantidad y calidad, se
determina solamente a partir de la interaccion entre el conjunto de oferentes y demandantes.
En contraposicion un mercado en donde alguno de los agentes puede influir en el precio de

los productos se le denomina mercado en competencia imperfecta. °

El libre mercado, se presenta cuando toda la economia de un Estado o regién se
organiza alrededor de mercados en competencia perfecta, bajo el concepto descrito
anteriormente. Lo que implica que no existan impedimentos para que los agentes se

inclinen por la decision que mas les convenga para alcanzar un resultado eficiente.

Para comprender la forma en que el libre mercado funciona, esto es como se
determina el precio de cada producto y cémo se llega a un resultado eficiente, es menester

abordar el desarrollo de conceptos como equilibro y eficiencia.

El equilibrio, es la suma del conjunto de decisiones diferentes de los agentes de un
mercado, en donde la demanda de un bien se iguala a la oferta del mismo;’ y en el que al
satisfacer sus necesidades los agentes establecen un precio y cantidad de produccion del
bien o servicio. Por ejemplo, si en un mercado en productor ofrece su producto a $20 pero
los costos de produccion de este son de $10; es probable que con el tiempo aparezcan méas
vendedores dispuestos a ofertar el mismo producto a un precio menor, primero con una
oferta de $18, luego de $15, y sucesivamente hasta llegar a $10 y con esto a un equilibrio
en el precio del mercado. Asi, la cantidad y precio en que se transa un bien se determina
libremente en un mercado. Por un lado los demandantes dispuestos a entregar una cantidad
determinada por un bien con base en sus necesidades, y por el otro los oferentes dispuestos

a vender en consideracién de sus costos de produccion.

La interaccién entre los agentes del mercado es continGa, pues los empresarios

tendran incentivos para mejorar la calidad de su productos para que aun con el mismo

® |dem. Pp. 6-8.
" Mankiw, Gregory. Op Cit. P. 74.



precio los consumidores opten por ellos o tendrén incentivos por reducir los costos para
poder vender mas barato e incrementar el nimero de operaciones cerradas. Este proceso
permitird que con el tiempo los consumidores tengan mejores productos y precios. Sobre
estos supuestos es previsible que las mejores empresas sean las que continten en el

mercado.

La eficiencia, es el resultado de permitir la libre asignacién de recursos entre
oferentes y demandantes, para llegar a puntos de equilibrio en donde la oferta y la demanda
se ven completadas; y se produce el maximo beneficio posible de un mercado. En el
escenario descrito los recursos se asignan de forma econdmicamente eficiente, de forma tal
gue no puede realizarse ninguna reasignacién de recursos que haga gque una persona esté
mejor sin hacer que otra empeore, lo que se presenta cuando la cantidad de un bien es tal

que el beneficio para los consumidores es igual al costo para los productores.®

La politica econdémica, se define como el conjunto de medidas que adopta un
Estado con relacion a problemas derivados de la satisfaccion de necesidades publicas o
privadas; tales como la capacidad en la produccién, el nivel de vida, la balanza de pagos y

demés medidas relacionadas con la produccién.®

En este orden de ideas, la politica econdmica de libre mercado se entiende como el
conjunto de acciones y decisiones del Estado encaminadas permitir y asegurar que toda su
economia se organice conforme mercados; al considerar que este es el medio mas eficiente

para asignar recursos y que permite producir el maximo beneficio posible para todos.
B. El papel del Estado en los mercados.

El papel del Estado en un mercado, dependiendo del tipo de politicas que se instrumenten,

puede interpretarse en dos sentidos.

El primero de ellos se identifica con las acciones encaminadas a evitar cualquier
tipo de coercidn sobre los agentes de un mercado, y en particular evitar que las acciones del
Estado interfieran coercitivamente en el comportamiento del mismo. Las politicas que
comUnmente se identifican con este primer sentido son de carécter pasivo y son las

siguientes:  desregulacion, legalizacion, privatizacion, creacion de mercados Yy

8 Mankiw, Gregory. Op Cit. Pp. 139-141.
% Maynaud Jean. La elaboracién de la politica econémica, Madrid: Editorial Tecnos, 1969. Pp. 84-86.
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establecimiento de derechos de propiedad.’> Lo anterior al considerar que una

caracteristica de los mercados es la no coercién de los agentes.

En un segundo sentido, las funciones de un Estado se identifican cuando este actua
en los mercados para asegurar llegar a la eficiencia, debido a que los mercados fallan en la

consecucion de dicho objetivo.

Cuando se dice que un mercado falla, se presenta una situacién particular en la que
el mercado no asigna eficientemente los recursos por si solo y se le conoce como falla de

mercado. La teorfa identifica como principales fallas de mercado las siguientes:**
1. Efectos externos o externalidades: positivos o0 negativos.
2. Lainformacion asimétrica: Desestimacion o sobre estimacion de la calidad.
3. Los bienes publicos.
4. Los monopolios y monopolios naturales.
5. Mercados con pocos oferentes y/o demandantes.
6. Problemas de incertidumbre.
7. Ajustes de costos.

Conforme a la teoria econdémica, solamente es aceptable que el Estado actle
activamente en los mercados frente cualquiera de las fallas antes citadas, y con el Unico

objetivo buscar la eficiencia del mercado.

La participacion activa del Estado en los mercados puede darse de diversas formas
como son: regulacion, subsidios, impuestos e incluso integrandose como un agente mas a
través de una empresa de estado. Sin embargo, es importante destacar que no existen
recetas precisas que indiquen que tipo de politica debe instrumentar un Estado dependiendo
de la falla de mercado identificada. Para cada mercado es indispensable un analisis

individual del problema a resolver para determinar la politica adecuada.

Como complemento a esta definicion encontramos las fallas de gobierno entendidas

como las acciones de un gobierno que no permiten que los mercados lleguen a condiciones

9V/ining. Aidan & Weimer, David. Policy Analysis. New Jersey: Ed. Prentice Hall, 1991. P. 146.
11 |dem. Pp. 78-93.



de eficiencia, estas fallas comprenden desde los impuestos hasta las variaciones que pueden

presentarse cuando un Estado acttia con la pretension de corregir una falla de mercado. *2

Por otro lado, una consecuencia del surgimiento de las empresas del Estado y en
general de su actuar directamente en los mercados, ha generado en la teoria una distincion
entre los actos que el Estado realiza con caracter de impero y actos de gestion.
Dependiendo del caracter con el que un Estado interviene en los mercados se identifica un
doble papel, primero como vigilante del proceso de competencia entre los agentes del

mercado; y segundo, cuando acttia como un agente econémico parte del proceso. **
C. Competencia Econdémica.

En una economia basada en el libre mercado, la competencia econdémica se entiende
como la coincidencia de oferentes y demandantes en un mercado competitivo determinado
con la finalidad de obtener un bien o servicio en las mejores condiciones de utilidad y

precio.

Los mercados en competencia perfecta se presentando cuando hay muchos
compradores y muchos vendedores, o cuando los bienes ofrecidos por distintos vendedores
son muy similares, esto es, que se pueden sustituir uno por otro; lo anterior de forma tal que

cada uno de los agentes ejerce una influencia insignificante en el precio del mercado.™

La competencia econdmica es benéfica tanto para consumidores, a los que se les
aseguran mejores productos y mas baratos, como para productores, dado que en un
mercado en competencia perfecta el nimero de empresas por industria resulta optimo y los

recursos se le asignan a las mejores empresas.

El nimero de empresas tiende a llegar a un 6ptimo considerando que si un mercado
resulta atractivo por generar beneficios superiores a los normales, acudirdn nuevas
empresas, lo que provocard que la oferta del bien aumente, el precio de los mismos se
disminuya, se eliminen los beneficios "extra - normales” del mercado, y en caso de que
alguna empresa no pueda ofrecer su producto en las mismas condiciones saldra del

mercado y s6lo permanecerd el numero socialmente optimo. La asignacion de recursos se

2 |dem. Pp. 95-119.
'3 Fraga, Gabino, Derecho Administrativo. México: Porrda, 2003. Pp. 119-122.
¥ Mankiw, Gregory. Op. Cit. P. 60.



ird a las empresas mas eficientes, pues seran los consumidores en el libre mercado los que,
racionalmente, compraran a las empresas capaces de tener los mejores precios y productos,
las empresas se veran obligadas a ofrecer los mejores precios y calidad en productos a los

consumidores, siendo estos Gltimos los mas beneficiados.®

Por otra parte, la teoria econdmica también identifica supuestos en los que en un
mercado no tiene competencia: existencia de un monopolio, monopolio natural y practicas

anticompetitivas de empresas con poder de mercado.

Se llama monopolio cuando una empresa es la Unica que vende un producto que no
tiene sustitutivos cercanos, por lo que cuenta con poder para decir unilateralmente el precio
de un bien y su produccion; los monopolios pueden surgir por diferentes motivos, los mas

comunes son barreras a la entrada y los llamados monopolios naturales.®

Las barreras de entrada, son situaciones de hecho o juridicas que impiden que otros
productores oferten sus bienes en un mercado determinado, ejemplos son: (1) cuando una
empresa es duefia de un recurso clave en la produccion de un bien, o (2) cuando el gobierno

concede a una empresa un derecho de exclusividad para producir un bien. *’

Los monopolios naturales, son monopolios que surgen cuando una Unica empresa
puede ofrecer un bien a todo un mercado con costos menores a dos 0 mas nuevas empresas;
esto es que el monopolio resulta mas eficiente que un mercado en competencia.’® Un
ejemplo clasico de monopolios naturales es la distribucion del agua en una ciudad, en
donde atendiendo a la necesidad de contar con un sistema de tuberias es mas economico
que sélo exista una empresa y un so6lo sistema de tuberias en vez de varias empresas con

varios sistemas de tuberias para ofrecer el servicio.

En este contexto, otro concepto que cobra relevancia es el de poder de mercado, se
dice que una empresa tiene poder de mercado cuando es capaz de influir considerablemente

en los precios de un mercado, sin necesidad de constituir un monopolio.*®

5 pereznieto Castro y Guerrero Serreau. Derecho de Competencia Econdmica, México: Oxford, 2002.
Pp. 65-68.

16 Mankiw, Gregory. Op. Cit. Pp. 285- 286

" Idem. P. 287.

18 |dem. Pp. 288-289.

9 |dem. Pp. 11y 265.



Los monopolios son fallas del mercado pues el nivel de produccién que maximiza
los beneficios de un monopolista es inferir al que maximiza la suma del excedente del
consumidor y el productor, lo que genera una perdida en la eficiencia del mercado. El
monopolista, al ser el unico productor, prefiere vender el producto a un precio mas alto que
el de sus costos de producir, por lo que algunos consumidores quedan fuera del mercado y
se genera una situacion desigual entre las ganancias de los compradores y el monopolista.
Ejemplo de lo anterior se presenta al suponer que una sola persona vendiera automoviles en
un pueblo, suponiendo que producir y vender un coche costara $10, seria mas conveniente
vender 5 coches a $100 cada uno para ganar $450, que vender 50 coches a $11 y ganar
apenas $50. Lo anterior sélo seria posible ante la falta de competencia. En el momento en
que el monopolista produce una cantidad menor de un bien se genera una perdida
irrecuperable de la eficiencia del mercado, pues la demanda no queda debidamente
cubierta, lo que se refleja en los consumidores que quedaron fuera del mercado.”® Situacién

similar se observa en el caso de empresas con poder de mercado.

La existencia de un monopolio no implica necesariamente que se generen
ineficiencias en la economia, el monopolio natural es un ejemplo de mercado eficiente. Por
lo anterior existen diversas opciones de politica publicas con el objetivo de asegurar que los
monopolios produzcan y vendan bienes en condiciones que simulen la competencia
econdmica, para que la oferta cubra a la demanda; esto es para que las economias que se
generan se distribuyan entre el oferente y los demandantes. #* Sin embargo la premisa base

es permitir la competencia econdémica en donde esta sea posible.

Las practicas anticompetitivas o monopolicas, son conductas de monopolios o0
empresas con poder de mercado que al buscar maximizar su utilidad, generan ineficiencias
en la economia. Este tipo de conductas se clasifican en: absolutas y relativas. A

continuacion se presentan los casos que se han retomado en la legislacién en México:?

A. Préacticas monopdlicas absolutas. Son los actos, convenios, arreglos o combinaciones
entre agentes econOmicos, competidores entre si, que tenga como consecuencia

cualquiera de las siguientes:

20 |dem. Pp. 296-299.
2! |dem. Pp. 300-308.
22 Articulos 9 y 10 de la Ley Federal de Competencia Econémica.
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I.  Manipular el precio de bienes o servicios en los mercados.

I1. Establecer la obligacion de no comercializar sino solamente una cantidad
limitada de un bien o servicio.

I11. Dividir porciones o segmentos de un mercado ya sea mediante clientela,
proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables.

IV. Coordinar posturas en las licitaciones, concursos, subastas o almonedas

publicas.

En la teoria econdmica se identifican dos criterios para valorar las practicas
monopolicas absolutas. El primero es un criterio per se en donde basta la conducta
colusiva de los agentes de un mercado para que la legislacion de competencia sancione. El
segundo criterio, que se identifica como Regla de razon, requiere que la conducta colusiva
amenace con causar o0 cause un dafio en el mercado. En el caso de México, al analizar las
resoluciones de la CFC vy los tribunales se observa que no se ha definido claramente por

uno de los criterios referidos en materia de practicas monopélicas absolutas.?

B. Practicas monopdlicas relativas. Son los actos, convenios, arreglos o combinaciones (i)
gue sean ejercidas por uno o varios agentes que tengan poder sustancial en un mercado;
(if) que no puedan ser justificadas por la generacion de ganancias en eficiencia; y (iii)
que tengan por objeto o efecto desplazar indebidamente a otros agentes, impedirles su

acceso 0 establecer ventajas exclusivas; en los siguientes casos: 2

I Distribucion exclusiva y division vertical de mercados. El establecimiento
de segmentos exclusivos del mercado entre agentes que no sean
competidores entre si, conforme sujetos, situacién geografica o por periodos
de tiempo determinados.

2 Pereznieto Castro, Leonel. “Practicas Monopdlicas absolutas”, en Roldan Xopa & Mena Labarthe Coord.
Competencia Economica, estudios de derecho, economia vy politica. México: ITAM-PORRUA, 2007.
Pp. 245-263.

?* Ledesma Uribe, Bernardo & Hernandez Arroyo Fedeerico. “Las practicas monopdlicas relativas y su
tipificacion en las ley como infracciones administrativas”, en Roldan Xopa & Mena Labarthe Coord.
Competencia Econdmica, estudios de derecho, economia y politica. México: ITAM-PORRUA, 2007.
Pp. 221-238.
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VI.

VII.

VIII.

XI.

Imposiciéon de precios de reventa u otras condiciones. La imposicion de
condiciones que un distribuidor deba observar al comercializar un bien o
servicio.

Ventas atadas. La venta condicionada a comprar otro bien 0 servicio
adicional, normalmente distinto.

Acuerdos de exclusividad. La venta sujeta a la condicién de no usar los
bienes o servicios que ofrezca un tercero.

Denegacion de trato. La accion unilateral consistente en rehusarse a vender,
comercializar o proporcionar a personas determinadas bienes o servicios
disponibles y normalmente ofrecidos a terceros.

Boicots. La concertacion entre agentes para ejercer presion contra algun
agente econdémico, con el propésito de disuadirlo de una conducta u
obligarlo a actuar en un sentido determinado.

Depredacion de precios. La venta sistematica de bienes o servicios a precios
por debajo de su costo, cuando existan elementos para presumir que estas
pérdidas seran recuperadas mediante incrementos futuros de precios.
Descuentos sujetos a exclusividad. El otorgamiento de descuentos por parte
de productores a los compradores con el requisito de no comercializar bienes
0 servicios producidos por un tercero; o la transaccion sujeta al requisito de
no comercializar a un tercero los bienes o servicios objeto de la transaccion.
Subsidios cruzados. El uso de las ganancias que un agente econémico
obtenga de la comercializacion de un bien o servicio para financiar las
pérdidas con motivo de la comercializacion de otro bien o servicio.
Discriminacion por precio o por otras condiciones. El establecimiento de
distintos precios o condiciones para diferentes compradores o vendedores
situados en igualdad de condiciones.

Incrementar los costos de los competidores. La accion de uno o varios
agentes econdémicos cuyo objeto o efecto, sea incrementar los costos u
obstaculizar el proceso productivo o reducir la demanda que enfrentan sus

competidores.
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Adicionalmente, se precisa que en el caso de México, no se incluy6 una de las practicas
monopodlicas mas comunes en las legislaciones de competencia, este es: el cobro o
extraccion de ganancias o rentas monopdlicas a los consumidores, en otras palabras Precios
Abusivos. Lo anterior, se ha justificado en que existia la percepcion de que, con su inclusion
se correria el riesgo de introducir un instrumento de fijacion de precios que pudiera ser mal

utilizado en la practica.”

Dado el papel del Estado en los mercados, se estima que éste se encuentra obligado a
emprender politicas dirigidas a corregir las fallas que no permitan la libre competencia para
que los mercados puedan llegar a condiciones de eficiencia. Estas politicas se identifican
con una doble funcion; primero, actuar con el papel de imperio, como autoridad encarga de
vigilar que los agentes econdmicos respeten la competencia y en consecuencia no impedirla
por él mismo; y una segunda, en el &mbito de la gestion, donde el Estado se considera un
agente econdmico y bajo este caracter tiene la misma obligacién que los privados de no

cometer actos contra la libre competencia.

% QOjeda Cérdenas, Lucia. “Las practicas monopolicas relativas en México”, en Roldan Xopa & Mena
Labarthe Coord. Competencia Econdémica, estudios de derecho, economia y politica. México: ITAM-
PORRUA, 2007. Pp. 191-192.
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111. Intervencién del Estado Mexicano en la economia.
A. El cambio de modelo econémico en los 80’s

En México, desde principios de la década de los ochenta, se adoptd un nuevo modelo
economico de desarrollo basado en el libre mercado. Se cambio de una economia altamente
protegida con elevada participacion estatal y dependiente de las exportaciones petroleras, a
una economia abierta, con un sector publico cada vez mas acotado, aument6 el papel de los
mercados para la asignacion de recursos y autorregulacién de las conductas econémicas.”®

Se redefinio también el papel del Estado en los mercados.

Los cambios en la politica econdmica incluian procesos en: (1) apertura de mercados a
nivel nacional e internacional, (2) redimensionamiento en los niveles de gasto publico, en la
venta de empresas Yy servicios publicos a particulares (privatizacion) y (3) en el
desmantelamiento de la intrincada legislacion que surgid al amparo del Estado

intervencionista (desregulacion).?’
A continuacién se describe cada uno de ellos:

(1) Apertura Comercial.- A partir de 1986, con la eliminacién de aranceles y cuotas
a la importaciones, la entrada al Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT), la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y la OCDE; asi como con la firma de
numerosos Tratados de Libre Comercio, se abrieron gradualmente las fronteras a productos
extranjeros para fomentar la competencia entre productores y asi impulsar a la industria

mexicana a ser mas competitiva, mas eficiente.

(2) Privatizacion.- En este proceso el gobierno mexicano vendio gran parte de las
empresas que poseia,?® con el objetivo a largo plazo de sélo conservar la propiedad de

aquellas que conforme a la Constitucion se consideran areas de participacion estatal

2 Bosch Garcia, Pedro. “Politica de competencia, un mecanismo promotor de la democracia econémica” en
Informe de la Comisién Federal de Competencia. México: CFC, 1997. P. 157.

" OCDE, Politicas y Ley de Competencia Econémica en México, Examen Inter Pares de la OCDE. Paris:
OCDE-BID, 2004. P. 11-14. & Roldan Xopa, José. Constitucion y Mercado. México: Porria-ITAM, 2004.
Pp. 55-79.

%8 Entre las principales empresas desincorporadas destacan: los bancos, ingenios, Compafiia Mexicana de
Aviacion, Altos Hornos de México, Astilleros Unidos de Ensenada, Grupo DINA, Compaiiia Real del Monte
y Pachuca, Industrias Conasupo, Impulsora del Pequefio Comercio, Tabamex, Tubacero, Alimentos
Balanceados de México, Compafiia Minera de Cananea, Teléfonos de México, Astilleros Unidos de Veracruz,
Constructora Nacional de Carros de Ferrocarril, Fertilizantes Mexicanos, Siderurgica Lazaro Cardenas-Las
Truchas, Compafiia Operadora de Teatros, Imevisién y Aseguradora Mexicana.
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exclusiva.” En el proceso de privatizacion, los objetivos cominmente identificados fueron:
fortalecer las finanzas publicas; canalizar adecuadamente los escasos recursos del sector
publico en las areas estratégicas y prioritarias; eliminar gastos y subsidios no justificables,
desde el punto de vista social y/o econdémico; promover la productividad de la economia,
transferir parte de esta tarea al sector privado; mejorar la eficiencia del sector publico,

disminuir el tamafio de su estructura. *°

El proceso de privatizacion, en una primera etapa, que transcurrié entre diciembre
de 1982 y noviembre de 1988, se concentré en las empresas mas pequefias y en el
saneamiento financiero de las empresas publicas de mayor tamafio. Después se presento
una segunda etapa mas activa, entre diciembre de 1988 y noviembre de 1994, durante esta
etapa se registrd la venta de Telmex (diciembre de 1990 por 1,760 millones de dolares), la
minera Cananea (septiembre de 1990 por 475 millones de dolares) y las aerolineas
Mexicana (agosto 1989 por 140 millones de dolares) y Aeroméxico (junio 1989 por 268
millones de ddlares), entre otras. Durante ese lapso también tuvo lugar la privatizacion del

sistema bancario entre 1991 y 1992, un corolario importante en esta etapa.®*

La mayoria de las empresas estatales fueron privatizadas, cerradas, fusionadas o
transferidas de las entidades federales a las estatales o regionales en este periodo. Asi, en
1982 se existian 1155 Empresas de Estado, y en conjunto representaban el 47.2% de la
economia;** nlmero que se redujo a 269 en 1991. Desde entonces a la fecha éstas se han
mantenido en un numero relativamente estable, y para el afilo 2003 el sector paraestatal se
conformaba por 210 empresas; de las cuales 80 se desarrollan en areas como: petroleo,
electricidad, transporte, comunicaciones y comercializacion de productos basicos; el resto
de las empresas participa en sectores como: financiero, salud, vivienda, educacion, cultura,

alimentos y otros.*

En cuanto al efecto de estos cambios en el redimensionamiento en los niveles de

gasto publico observamos que durante la década de los 90’s, el gasto publico se redujo

9 Rogozinski, Jaques. La privatizacion de empresas estatales. México: FCE, 1993. P. 41
30
Idem. P. 43
31 Ayala, José. El sector publico de la economia mexicana .México: FE-UNAM, 1999. Pp. 120
%2 Martinez Gonzalez, Gabriel, “Regulacién econémica y Reforma” en Valdez Abascal & Romero Apis
Coord., La Modernizacion del Derecho Mexicano. México: Porrda, 1994. P. 680. Kaplan, Marcos,
Coordinador, Crisis y futuro de la Empresa Publica. México: UNAM, 1994. Pp.176-190
% OCDE. Regulating Market Activities by Public Sector. Paris: OCDE, 2005. P. 194.
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sustancialmente respecto a los niveles alcanzados en la década anterior, pasé de un maximo
de 41.5% del Producto Interno Bruto (P1B) en 1987 al 22.8% del PIB en 2000.*

(3) Desregulacion Econdmica.- Pretende eliminar la regulacion excesiva en los
mercados; este proceso se dio en medida en que la regulacion representaba costos
innecesarios y generaba estados de ineficiencia en los mercados. La politica de
desregulacién llevé a la modificacion o derogacion de leyes, reglamentos y normatividad
que generaban barreras para los agentes del mercado, ya sea mediante la eliminacion de su

participacion, su campo de accién o mediante el aumento de sus costos.®

Entre 1989 y 1995, se reformaron los marcos regulatorios de los “puertos,
transporte (terrestre, ferroviario, maritimo y aéreo), electricidad, turismo, manejo de
agua, salud y administracion sanitaria telecomunicaciones, petroquimica, gas natural,
empaques, textiles, la industria salinera, la industria agricola y de pesca, el comercio en

general, y la propiedad de la tierra”.*

Derivado de los procesos de privatizacion y desregulacion se abrieron a la
competencia mercados en los que antes el Estado ofrecia los servicios de forma exclusiva,
como los de telefonia, los satélites, ferrocarriles®” y gas natural, entre otros. *® Lo anterior
en la medida que se permitié la inversion de los particulares, mas no se abrieron todos los
mercados y el Estado conservd la exclusividad en diversos mercados como: energia

eléctrica y el petréleo. *°

El cambio en la politica econdmica en los 80’s se debio a diversos factores, tales
como la fuerte crisis fiscal de 1982, destacando para el objeto de la presente investigacion
que los cambios emprendidos, y continuados hasta la fecha, se han fundamentado

% pérez Galindo. Evolucién y reforma del estado en México a inicios del nuevo milenio. México: Instituto
latinoamericano y del caribe de planificacion econdémica y social limitada, 2001. P. 8

% OCDE, Reforma regulatoria en México. Paris: OCDE, 1999. P. 22

*1dem. P. 22

3" La privatizacion de los ferrocarriles comenz6 en 1996 y consistié en la separacion geogréfica de los activos
y las operaciones de Ferrocarriles Nacionales de México para establecer una serie de compafiias basadas en
las rutas de acuerdo con las divisiones regionales existentes. A cada una de estas compafiias se le otorgd una
concesion renovable por cincuenta afios, para operar, explotar y construir nuevas vias férreas. En la
actualidad, la totalidad del trafico ferroviario es manejado por concesionarios privados y se encuentran
concesionados alrededor de 18 mil kilémetros de vias.

%8 OCDE, 2005, Op cit. Pp. 128

% Rogozinski, Jacques, High price for change. privatization in Mexico. México: Inter-American Development
Bank, 1998. Pp. 87-92.
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mayoritariamente en los postulados de la economia de libre mercado, en donde se sostiene
gue la dnica forma de llegar a mercados eficientes es a través de la interaccion de los

particulares en mercados abiertos y con estado de competencia sana.

Las politicas de desregulacion, la apertura comercial y la privatizacion en el fondo
buscan la eficiencia en los mercados, y se ven complementadas con las politicas de

competencia econémica.
B. Cambios en la legislacion mexicana.

Con la redefinicion del papel del Estado en la economia se generaron cambios en la
legislacion mexicana para responder a las politicas referidas en los capitulos anteriores. *°
Un ejemplo es el cambio en el contenido de las leyes reglamentarias del Articulo 28
Constitucional; en las leyes promulgadas entre 1926 y 1950*' se revelaba a un Estado
proteccionista y controlador de precios; mas éstas fueron abrogadas con la llegada de la Ley
Federal de Competencia Econémica (LFCE), publicada el 24 de diciembre de 1992 , en
vigor desde el 22 de junio de 1993, y reformada el 28 de junio de 2006; en donde se
minimizo el uso de instrumentos de control directo sobre las empresas, lo que revela un
Estado que promueve el funcionamiento libre de los mercados.** Lo expuesto, se reconoce
expresamente en la exposicion de motivos de la LFCE de 1992; como se puede observar en

la transcripcion parcial que para pronta referencia a continuacion se realiza:

“En el pasado, los controles directos se justificaron...

... Sin embargo, la experiencia mostro resultados negativos cuya importancia
crecié con el tiempo. La industria nacional, al tener asegurado el mercado
domeéstico, tuvo pocos incentivos para competir internacionalmente y prefirio
proveer al mercado nacional con productos que frecuentemente eran de baja
calidad y alto precio. Si en un principio se dio un impulso a una naciente
industria manufacturera, eventualmente, el costo de la ineficiencia fue
dominante. En un intento por contener las fuerzas monopolicas derivadas de
la ausencia de competencia vigorosa, la politica comercial e industrial

0 OCDE, 1999. Op Cit. P. 22.

* |ey Reglamentaria del articulo 28 constitucional de 1926, Ley Orgénica Reglamentaria del articulo 28
constitucional relativo a monopolios de 1931, Ley Organica Reglamentaria del articulo 28 constitucional en
materia de monopolios de 1934, Ley de Industrias de Transformaciones de 1941, Ley de Asociaciones de
Productores para la Distribucion y Venta de Productos de 1937, y Ley de Atribuciones del Ejecutivo Federal
en Materia Econémica de 1950

2 Aguilar Alvarez de Alba. “Caracteristicas esenciales de la Ley Federal de Competencia Econémica” en
Estudios en torno a la Ley Federal de Competencia Econémica. México: UNAM, 1994, P. 25.
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descansod en los elementos de control directos, ya menores precios para el
consumidor y, consecuentemente, en mejores salarios reales.””*?

Adicionalmente, como complemento a los cambios en el modelo econémico se
desarrollaron leyes de competencia, de proteccion al consumidor, de patentes, de notarios,

de inmigracion y de inversién extranjera.**

Se desarroll6 una nueva Ley Federal de Proteccién al Consumidor (1992), la cual se
modificd para enfocar con mayor precision los verdaderos problemas de proteccion al
consumidor en materia de informacidén asimetrica y en materia de garantias. También
encontramos a la nueva Ley Federal de Metrologia y Normalizacidn que establece las bases
para que la expedicion de normas técnicas por parte de las dependencias del Estado, las
cuales deberan cumplir con requisitos de consistencia y estar basadas en un analisis de

costo-beneficio para los particulares.

La LFCE forma parte de este grupo de leyes con el objetivo sentar las bases para una
actuacion mas eficiente de los mercados, lo cual constituye un crucial punto de analisis
dentro de esta tesina, atendiendo a la hipdtesis originalmente planteada en el capitulo

anterior.
C. Ley Federal de Competencia Econdmica.

La politica de competencia surgié como un paso necesario para complementar las politicas
ya emprendidas en pro del libre mercado. Los procesos antes emprendidos como la
privatizacion, necesitaban ser complementados con un analisis en términos de competencia
econdmica, ejemplo de esto es el caso de la privatizacién de Teléfonos de México
(TELMEX) con lo que se transfiri6 un monopolio natural al sector privado sin ser
reglamentado, lo que probamente no se hubiera permitido por la Comision Federal de
Competencia (organismo del Estado mexicano encargado de aplicar la LFCE) si hubiera
existido al momento de la privatizacion, lo que se puede inferir de las numerosas sentencias
gue en que ha reconocido el poder monopdlico de esta empresa en los mercados de México;
en este mismo sentido encontramos que dentro de las recomendaciones de la OCDE para la

privatizacion de Empresas del Estado se sugiera realizar mediciones de los impactos

3 México, Camara de Diputados, Exposicién de Motivos de la LFCE, México, 1992.
* OCDE, 1999. Op. Cit. P. 23.
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regulatorios y de competencia en los mercados antes de realizar una privatizacion;* y
como ejemplo en otros casos se identifica la participacion de la CFC mediante opiniones en
los procesos de privatizacion del sistema ferroviario, del sistema portuario y de los
almacenes nacionales de deposito, asi como en las subastas del espectro radioeléctrico y

licitaciones para otorgar permisos para la distribucion de gas natural.*®

La necesidad de legislacion sobre competencia econdémica se produce cuando el
funcionamiento libre de los mercados no produce los mejores resultados, debido a
problemas identificados como fallas de mercado o fallas de gobierno, que para su
correccion requieren ampliar la gama instrumentos del Estado para incidir en el
funcionamiento de los mercados.*” Con las leyes de competencia econémica se crean
instrumentos que permiten eliminar trabas al funcionamiento eficiente de los mercados, v,
que al mismo tiempo, son “mas congruentes con los pasos tomados para la construccion de

una moderna economia de mercado.” *

Las politicas de competencia econdmica en México se concentran en LFCE, que tiene
como fundamento constitucional el articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. La LFCE fue expedida en 1993 y reformada en 2006. Cre6 a la
Comision Federal de Competencia, que es un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de
Economia con autonomia técnica y operativa, Yy encargada de aplicar la LFCE.

El bien juridico tutelado por la LFCE es la eficiencia; *° conforme la redaccion del
articulo 2° de la Ley y los diarios de debates correspondientes a las discusiones que
generaron la aprobacion la Ley, se aclar6 que los objetivo eran crear las condiciones
necesarias para el adecuado funcionamiento de las fuerzas del mercado, asi como la

busqueda y procuracién de la eficiencia econdémica. En los diarios de debates no existe

** OCDE, Privatising state-owned enterprises, An overview of policies and practices in OECD countries
Paris: OCDE, 2003. P. 121.

* CFC, Sectores sujetos a medidas especificas en materia de competencia. México: Gaceta de Competencia
Econdmica, 2004. Pp. 93-97, 103-130, 160-165, 198-220.

*" Castafieda Gallardo, Gabriel. “Objetivos rectores de la politica de competencia econémica” en Tovar
Landa, Ramiro. Lecturas en regulacién econémica y politica de competencia. México: Porrua-1TAM, 2000.
P. 668.

*8 Levy, Santiago. “Notas sobre la nueva Ley Federal de Competencia Econémica” en Estudios en torno a la
Ley Federal de Competencia Econémica. México: UNAM, 1994. P. 73.

* Gonzélez de Cossio, Francisco, “Nueva politica de competencia”, en Roldan Xopa & Mena Labarthe
Coord. Competencia Econdmica, estudios de derecho, economia y politica. México: ITAM-PORRUA, 2007.
Pp. 1-25.
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mencion alguna sobre otras posibles preocupaciones econdémicas u objetos sociales respecto
de la LFCE.

En consecuencia, el objetivo de la CFC es promover la eficiencia economica,
mediante la proteccion al proceso de competencia y la libre concurrencia. Lo anterior,
mediante la prevencién y eliminacion de practicas monopdlicos y las demas restricciones al

funcionamiento eficiente de los mercados.

La CFC fue creada como un organismo autébnomo y especializado, en el que la
aplicacion de la LFCE se dé conforme a criterios lo mas alejados de la politica y 1o mas
apegados a lo técnico para garantizar una correcta aplicacién de los principios de

competencia econémica.*

Con frecuencia los conceptos de libre competencia y libre concurrencia se confunden,
aunque se diferencian en que la competencia se entiende como la rivalidad entre empresas
qgue buscan incrementar sus utilidades o participacién de mercado, y que la libre
concurrencia se entiende como la posibilidad de incursionar libremente en los mercados
para ofrecer bienes y servicios, ambas deben de vigilarse pues cuando las empresas
compiten entre si se tiene como resultado menores costos, mejores productos y precios En

suma, una mayor eficiencia.

El dmbito de aplicacion de la LFCE, abarca a todos los “agentes econémicos”
*l(Articulo 2, LFCE) incluye explicitamente las dependencias o entidades de la
administracion publica (Articulo 3, LFCE), y a “todas las areas de la actividad economica”
(Articulo 1. LFCE). Entonces, es aplicable al Estado, sus entidades y todas las empresas
comerciales propiedad del Estado; sin embargo se establece una exencién a las empresas

publicas que se destinen a areas estrategicas (Articulo 4 de la LFCE) .

La LFCE implementa una politica de competencia integral, esto es, que no solo se
limita a prevenir y eliminar las practicas y concentraciones monopélicas prohibidas en la
Constituciéon. En la LFCE se faculta a la CFC para prevenir y eliminar las practicas y

concentraciones monopolicas y demas restricciones a la competencia y libre concurrencia;

%0 Garcia Castillo. Ley Federal de Competencia Econémica. México: UNAM, 2003. P. 124

5! La ley se refiere a agentes econdmicos en forma global. Esto lleva la intencién de evitar simulaciones a
través de fideicomisos u otro tipo de figuras juridicas. Es sujeto de la ley todo agente econémico que participa
en la actividad econémica.
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promover el desarrollo de un entorno regulatorio y administrativo favorable a la
competencia; fortalecer la cultura de la competencia y consolidar la modernizacion

administrativa con un enfoque de servicio a la poblacién.

La politica integral de competencia econdmica se observa en diferentes niveles:
reduccion del poder monopdlico, eliminacion de barreras artificiales de entrada de nuevos
competidores, prevencion concentraciones monopdlicas, y quiza lo mas importante, crear
un marco legal donde el Estado incida en los mercados a traves de mecanismo que

reduzcan la incertidumbre generada por la actuacion discrecional de la autoridad.

La pretension de establecer una politica integral de competencia econémica y no sélo
una politica antimonopolios se sefiala desde la exposicion de motivos de la LFCE (del 26
de noviembre de 1992).

La frase “las demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados” del
articulo 2 de la LFCE faculta al Estado para actuar contra casos en donde se dafie la
eficiencia econdmica. Lo que ademaés, da un caracter activo a la CFC para vigilar por la
competencia mas alla de los casos no previstos en la LFCE como practicas monopdlicas o
concentraciones indebidas, sin embargo las facultades CFC en varios casos solo se limitan a

emitir opiniones, las cuales carecen de efectos vinculantes.>®

Al respecto, para comprender de qué forma las actividades del Estado se regulan en la
LFCE, debe diferenciarse cuando el Estado actua en calidad de autoridad reguladora y
cuando actia como agente econdémico, pues en cada caso varian las facultades de la CFC.
Cuando el Estado actia como un agente econdmico la CFC puede actuar con las mismas
facultades con las que actua frente a una empresa privada, esto es, puede evaluar si incurre
en faltas a la LFCE y aplicar sanciones. Pero cuando el Estado efectia una conducta
normativa que restringe a la competencia, la CFC puede emitir una opinion al respecto
solamente vinculatoria para la administracion pablica federal, aunque puede objetarse por
el titular del ejecutivo; estas opiniones en principio se incluyeron con caracter vinculatorio

a los 3 niveles de gobierno (Federal, Local y Municipal) en 1993.

°2 LFCE, Articulos 1 a 3.
>3 Garcia Castillo. Ley Federal de Competencia Econémica. México: UNAM, 2003, Pp. 129-130.
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En la primer publicacion de la LFCE, se facultaba a la CFC a actuar contra
normativas gubernamentales que resultaren perjudiciales para la competencia cuando una
entidad estatal o local tomara alguna medida que restringiera el comercio interestatal o
extranjero, con fundamento en el articulo 117 de la Constitucion que establece que la
reglamentacion sobre comercio corresponde al gobierno federal y prohibe la interferencia
de los estados. En el articulo 15 de la LFCE se facultaba préacticamente a la CFC para
declarar nulas a las disposiciones que sean una barrera al comercio interestatal. Sin
embargo, el citado precepto fue declarado inconstitucional por la Suprema Corte de
Justifica de la Nacion. Por lo que con las reformas de 2006 a la LFCE se limitara el

caracter vinculante para la administracion publica federal en casos especificos.

Exenciones a la LFCE.- En el articulo 28 constitucional, en los péarrafos cuarto y
séptimo, se indica que no constituirdn monopolios las funciones que Estado ejerza de
manera exclusiva en las areas estratégicas; lo que en la LFCE se establece como una

exencion a la ley en su articulo 4.

Asimismo, el articulo 4 de la LFCE limita la exencion indicando que las
dependencias y organismos que tengan a su cargo funciones en areas estratégicas si estaran
sujetos a la LFCE respecto de los actos que no estén expresamente comprendidos en los

supuestos del articulo constitucional referido.

Por otro lado, en los articulos 5 y 6 de la LFCE se desarrollan las exenciones a las
asociaciones de trabajadores constituidas conforme a la legislacion laboral para defensa de
sus propios intereses, los privilegios que se conceden a los autores y artistas para
produccidn de sus obras, los que se otorguen a inventores y perfeccionadores para el uso
exclusivo de sus inventos y mejoras; Yy, a las asociaciones o sociedades cooperativas que

vendan directamente sus productos en el extranjero.
D. Reégimen juridico del Estado Empresario.

El régimen juridico del Estado cuando actGa como una empresa, se desarrolla desde la
Constitucidn, y establece tres supuestos: areas estratégicas, areas prioritarias y servicios

plblicos; en este apartado se presentan sus principales caracteristicas.>*

> Roldan Xopa, José. Constitucién y Mercado. México: Porrda-ITAM, 2004. Pp. 158-162.
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Los principios constitucionales de la participacion del Estado en la economia en el
texto originario de 1917 se establecieron en los articulos 27, 28, 123, 131, 31 (fraccion 1V)
y el 134. A estos articulos se agregaron el 25 y 26 conforme las reformas realizadas en
1983. Por ultimo a ello se agregaron las reformas de 1990 y 1993 que rigen el nuevo

sistema bancario.®

Los conceptos de areas estratégicas y dareas prioritarias, incorporaron en la
legislacion el 3 de febrero de 1983 con la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion
de reformas a los articulos 25, 26, 27, 28 constitucionales. Estos articulos en conjunto
establecen en la actualidad el papel del Estado en la economia.

El articulo 25 atribuye al Estado la rectoria del desarrollo nacional, le otorga la
facultad de planear, conducir, coordinar y orientar la actividad economica nacional. El
articulo 26 define las caracteristicas del sistema de planeacion, conforme un plan nacional
de desarrollo, el cual se espera “imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al

crecimiento de la economia”. *®

El articulo 28 es la base fundamental de la economia de mercado en México. En
principio prohibe los monopolios y todo tipo de practicas monopolicas, mas incluye una
serie de actividades que considera no constituyen monopolios. Estas pueden clasificarse
bajo dos rubros: actividades de los particulares (asociaciones de trabajadores, privilegios a

autores o artistas sobre sus obras) y actividades del Estado en &reas estratégicas.®’

Adicionalmente, el articulo 28 regula la fijacién de precios maximos de los articulos,
materia o productos que se consideren necesarios para la economia nacional o el consumo
popular, la concesion de la prestacion de servicios publicos y la explotacién, uso y
aprovechamiento de bienes dominio de la federacion, asi como el otorgamiento de

subsidios a actividades prioritarias.

% Suérez Davila, Francisco. “El proyecto econémico de nuestra Constitucion Politica: Vigencia y dinamica”.
en Valadez, Diego & Gutiérrez Rivas, Rodrigo. Economia y Constitucion. México: UNAM, 2001. Pp. 213-
215.

% Varela Alvarado, Angélica. “Las atribuciones econémicas del gobierno mexicano en la Constiticuén
vigente” en Valadez, Diego & Gutiérrez Rivas, Rodrigo. Economia y Constitucion. México: UNAM, 2001.
Pp. 227-228

> |dem. Pp. 228-230.
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1. Areas estratégicas.

En el texto constitucional se hace referencia al término areas estratégicas en los articulos 2,

25y 28. Derivado de lo establecido en el texto constitucional, se advierte que al determinar

una actividad como éarea estratégica se establece un régimen juridico especifico, que

implica:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

La titularidad publica del bien o actividad. El articulo 25 constitucional
indica que el sector publico sector publico tendra a su cargo las areas
estratégicas.

El establecimiento de una barrera de entrada absoluta a particulares. El
articulo 25 constitucional establece que el Estado actuard en estas areas de
forma exclusiva.

Las entidades a cargo de las areas estratégicas, estaran sujetas a la propiedad
y al control del gobierno federal. El articulo 25 constitucional indica que el
Estado mantendra la propiedad y control de los organismos que en su caso se
establezcan; y

Se establece un numerus clausus de las areas estratégicas. El articulo 28
constitucional sefiala expresamente siete areas e incluye una reserva de ley
para la determinacion de otras nuevas. Esto implica que para aumentar la
lista se requiere la aprobacion de una ley por el Congreso de la Union, sin
embargo para eliminar alguna de las establecidas se quiere una reforma
constitucional que requiere la aprobacién del Congreso de la Uni6n por dos
terceras partes y la aprobacion de la mayoria de los legislaturas de las
entidades federativas.

No concesiones en determinadas areas. Adicionalmente, el articulo 27
constitucional indica que tratdndose del petroleo y de los carburos de
hidrogeno solidos, liquidos o gaseosos o de minerales radiactivos, no se
otorgaran concesiones ni contratos y que el Estado llevard a cabo la
explotacion de esos productos.

No constituiran monopolios. El articulo 28 constitucional indica que las
funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en las areas estratégicas

no constituiran monopolios.
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La LFCE distingue entre las empresas de Estado que estan en sectores estratégicos,
de aquellas que no lo estan. Las empresas que no estan en sectores estratégicos obedecen
plenamente lo dictado por la LFCE, y son tratadas como iguales a las empresas privadas.
Las empresas que se mantienen en sectores estratégicos, por disposicion constitucional no
seran consideradas monopolios y derivado de esto se encuentran exentos de las leyes de

competencia.

La descripcion constitucional de las areas estratégicas es sucinta, por lo que el
alcance de lo que debe comprender un area estratégica se establece en leyes que emita el
Congreso de la Union, en los términos del articulo 28 constitucional. A continuacion se
desarrolla el contenido de las siete areas estratégicas que establece la Constitucion,

incluyendo una breve descripcion que se da en sus leyes respectivas:

i. Petréleo, Otros Hidrocarburos y Petroquimica Basica.

(a) Descripcion de actividades

(i) exploracion y explotacion de petroleo crudo y gas natural; refinacion o
procesamiento de petréleo crudo y gas natural; y la produccion de gas
artificial, petroquimicos basicos y sus insumos y ductos; y

(if) comercio exterior; transporte, almacenamiento y distribucion, hasta e
incluyendo la venta de primera mano de los siguientes bienes: petroleo
crudo; gas natural y artificial; bienes cubiertos por el Capitulo VI (Energia y
Petroquimicos Basicos) obtenidos de la refinacion o del procesamiento de
petréleo crudo y gas natural; y petroquimicos basicos.

(b) Fundamentacion:
= Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 27, 28
= Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo
= Ley Orgénica de Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios

(c) Organismo:

Petroleos Mexicanos (PEMEX) y su organismos subsidiarios.
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ii. Electricidad.

a) Descripcion de actividades: la prestacion del servicio publico de energia eléctrica
en Meéxico, incluyendo la generacién, conduccion, transformacién, distribucion y
venta de electricidad.

(b) Medidas:
= Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos , Articulos 25, 27,
28

= Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica
(c) Organismos:
Luz y Fuerza del Centro. (LFC) en Estado de México, Morelos, Hidalgo,

Puebla y el Distrito Federal
Comision Federal de Electricidad. (CFE) en el resto de los estados.

iii. Energia Nuclear y Tratamiento de Minerales Radiactivos.

(@) Descripcion de actividades: la exploracion, explotacion y procesamiento de
minerales radiactivos, el ciclo de combustible nuclear, la generacion de energia
nuclear, el transporte y almacenamiento de desecho nuclear, el uso y
reprocesamiento de combustible nuclear y la regulacién de sus aplicaciones para
otros propdsitos, asi como la produccion de agua pesada.

(b) Fundamentacién:
= Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 27, 28
= Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en Materia Nuclear
iv. Servicio Postal.

(@) Descripcion de actividades: operacion, administracion y organizacion de
correspondencia de primera clase.

(b) Fundamentacion:
= Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 28
= Ley del Servicio Postal Mexicano

(c) Organismos:

SEPOMEX (Servicio Postal Mexicano).
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v. Servicios de Telégrafo.
Fundamentacion:

= Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 28
= Ley de Vias Generales de Comunicacion
vi. Servicios de Radiotelegrafia.

Fundamentacion:
= Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 28
= Ley de Vias Generales de Comunicacion
vii. Emision de Billetes y Acufiacion de Moneda.

Fundamentacion:
= Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 28
= Ley Orgénica del Banco de México
= Ley de la Casa de Moneda de México
= Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos

El 2 marzo de 1995 se presento la Gltima reforma constitucional por lo que respecta a
areas estratégicas, para excluir a la comunicacion via satélite y a los ferrocarriles®® de las
areas estratégicas, y recalificdndolas como areas prioritarias, con lo que abrio asi en estos

sectores campo a la inversion privada y a un proceso de competencia.*
2. Areas prioritarias.

En la Constitucién, articulos 25 y 28, se encuentran los términos areas prioritarias y
actividades prioritarias. Derivado de lo que estos establecen es posible identificar las

siguientes atribuciones:

%8 Comunicaciones Via Satélite.- (a) Descripcion de actividades: el establecimiento, operacion y propiedad de
sistemas de satélite y estaciones terrenas con enlaces internacionales (b) Fundamentacion: Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 28;Ley de Vias Generales de Comunicacion.
Ferrocarriles.- (a) Descripcion de actividades: la operacién, administracion y control del trafico dentro del
sistema ferroviario mexicano; la supervision y manejo del derecho de via; operacién, construccion y
mantenimiento de infraestructura basica ferroviaria. (b) Fundamentacién: Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Articulos 25, 28 , y Organica de los Ferrocarriles Nacionales de México.

> Molina Miguel. Reformas a los mercados eléctrico. México: Porrta, 2000. P. 43,
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

Titularidad publica y/o privada. El Estado es titular de las actividades cuando
éstas se identifican como servicios publicos, de no darse este supuesto serén
privadas.

La declaracion de un area prioritaria faculta al Estado a actuar en ella. El Estado
puede actuar en las areas prioritarias como prestador de servicios, productor o
distribuidor de bienes, otorgando subsidios o generando regulacién especifica.

No existe un listado de cuéles son las areas prioritarias, estas se pueden
determinar por ley o por decreto presidencial. La legislacion no establece
actividades sino diversas caracteristicas que pueden atribuirse a un sinnimero de
actividades: “las tendientes a la satisfaccion de las necesidades populares y los
intereses nacionales”, “proporcionar a los consumidores bienes y servicios
basicos”, “promover la inversion, la innovacion tecnoldgica(...)”. En el texto
constitucional Unicamente se identifican las actividades: comunicacion via
satélite y ferrocarriles.

En casos donde el titular es el Estado son concesionales, salvo excepciones
expresas en Ley. La exclusividad puede presentarse derivado de una decision
discrecional del Ejecutivo al otorgar concesiones, a diferencia de las &reas
estratégicas en donde la exclusividad se establece en la Constitucion o Ley.
Conforme el articulo 28 constitucional, la competencia puede ser alterada por el
Estado cuando se trate de areas prioritarias: sefialando precios. La LFCE, en su
articulo 7, complementa lo anterior al indicar que para establecer que los precios
oficiales podran establecerse siempre y cuando no existan condiciones de
competencia efectiva.

Por ultimo, el articulo 28 constitucional, indica que se podran otorgar subsidios a
actividades prioritarias, cuando sean generales, de caracter temporal y no afecten
sustancialmente las finanzas de la Nacion, y que el Estado vigilara su aplicacion
y evaluard los resultados de ésta. Aunque los subsidios pueden afectar la
competencia en los mercados, la CFC no participa en la aplicacion y evaluacion

de resultados referida.
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3. Servicios publicos

El término de servicio pablico en la Constitucion se refiere en los articulos 3, 5, 13, 27, 28,
73, 110, 115, 116, 122, 123, y 132; en los cuales se identifican dos acepciones: (1) en un

sentido genérico, que aplicable a la titularidad de la actividad pablica, y (2) un sentido que

se restringe a actividades de carécter prestacional, con las siguientes caracteristica:®

1)

2)

3)

4)

5)
6)

La determinacion de servicio como publico sélo puede darse mediante Ley. La
Constitucion faculta al Congreso de la Union, a la legislaturas de los estados y a
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, para determinar, en las leyes que
expidan a aquellas actividades que deben ser consideradas como servicios
publicos. Se otorga competencia a Federacién en algunos, dejando a otros en la
competencia local de las entidades federativas y otros a los municipios.®

Se establece la titularidad del Estado sobre la actividad (ej. abastecer energia
eléctrica), bien (ej. parques y jardines) o funcién (ej. seguridad publica).

Las actividades podrén ser concesionables. Al realizarse las concesiones, debe
observarse que no se creen fendmenos de concentracion (art.28) y debera
preferirse a mexicanos sobre extranjeros en igualdad de circunstancias (art. 32).
Las actividades identificadas en el texto constitucional como servicio publico
son: educacién (art. 3), energia eléctrica (art. 27), agua potable, alcantarillado,
alumbrado publico, limpia mercados, centrales de abasto, panteones, rastro,
calles, parques, jardines, seguridad publica y transito (art. 115).

Un &rea estratégica puede ser un servicio publico, como es el caso de correos.

Un éarea prioritaria puede ser un servicio publico, como es el caso de los

ferrocarriles.

% Roldéan Xopa, José. Constitucién y Mercado. México: Porrda-ITAM, 2004. Pp. 157-160.
61 Santiago Sanchez, Federico Frabicio. “Elementos para delimitar los servicios ptblicos en México”, En
Cienfuego Salgado, David. Actualidad de los servicios publicos en Latinoamérica. México: 11J, 2008, Pp.

646.
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4. Incentivos de las empresas de Estado.

Las empresas del Estado cuentan con una estructura diferente a las empresas privadas, son
diferentes en su administracion y a veces en sus objetivos. Por lo anterior en diversos paises
se han desarrollado politicas de subsidios del Estado (State Aid) ®* y sobre el debido
comportamiento de las empresas del Estado (Corporate Governance) °* que tienen el
objetivo de formar empresas de Estado competitivas con criterios de eficiencia que puedan

ser vistas como iguales a las privadas.

En Mexico, a diferencia de otros paises, no existe regulacion de competencia
econdmica en relacion a los subsidios que otorga el Estado ni sobre el debido
comportamiento de sus empresas conforme principios de eficiencia, que sea aplicable por la
CFC. Lo anterior puede generar problemas a la libre competencia y a de ineficiencias en
mercados, en particular cuando una empresa de Estado toma decisiones en base a estimulos

meramente politicos y no econémicos.

Al respecto, como ejemplo de paises con legislaciones que advierten los riesgos de los
subsidios y las empresas del Estado estan los integrantes de la Union Europea. La
legislacion de competencia econémica dentro de la Unidn Europea, no obliga al estudio
separado de empresas publicas y privadas, dado que considera que las empresas publicas ya
se encuentran sujetas a obligaciones especificas sobre transparencia en su relacion
financiera con el Estado y sobre la aplicacion de los subsidios del Estado.®® Dentro de la
Unién Europea es comdn encontrar casos en los que la institucién vigilante de la
competencia econdmica aplica sanciones a un pais de la Unidn derivado de excepciones

fiscales o regulatorias, o subsidios que limiten la libre competencia.®

%2 Allen & Overy, Practical Implications of EU Enlargement, State Aid, The New Europe, 2004. Pp. 20-24.

% OCDE, Competitive Neutrality Mechanisms: A Survey of OECD Practices. Paris: OCDE, 2003. P. 21.

% Supongamos, que en México en el comercio de maiz existiera una empresa propiedad del Estado y otras
diez en manos de particulares, y que pese a que la empresa del Estado operara con mayores costos fuera capaz
de vender a menores precios dado que anualmente se apoyaria con recursos fiscales; esto impactaria
negativamente a la competencia, pues aunque algunos consumidores se verian beneficiados con el producto
mas econdmico, las otras empresas serian injustamente desplazadas.

% Allen & Overy, Op. Cit. Pp.20-24.

% OCDE. Empresas Publicas en Finlandia. Paris: OCDE, 2003. P. 15.
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Adicionalmente, los estudios de la OCDE sobre las empresas de Estado identifican que
sus regulaciones especificas y organizacion usualmente crea condiciones de competencia
desigual al compararlas con sus contrapartes privadas. ®’

Los principales ejemplos de condiciones en que se generan ventajas para las empresas
de Estado son los siguientes: ®

A. Su posicion en mercados reservados (ej. areas estratégicas) genera beneficios cuando
estas empresas participan en otros mercados abiertos a la competencia.

B. El apoyo ilimitado del Estado permite a sus empresas a contratar deudas en términos
gue son mas favorables que para contrapartes privados en los mismos términos.

C. Apoyo financiero del Estado para expandir o sostener actividades sociales, puede
generarles beneficios en mercados competitivos.

D. Controles de precios o subsidios para actividades sociales.

Por otro lado, se identifican condiciones de desventaja para algunas empresas de

Estado, como las siguientes: ®°
A. Controles de gestion que retrasan ajustes que respondan a cambios en los mercados.
B. Control presupuestario que limita la ejecucién del gasto o sus ajustes.
C. Regulaciones excesivas.

Lo anterior, al comparar con el caso mexicano, indica que la legislacion de competencia
y regulaciones sectoriales no garantiza un correcto comportamiento de las empresas del
Estado. El uUnico simil que se identifica en la legislacion mexicana es a un nivel
internacional, en los capitulos de competencia econémica establecidos en los tratados de
libre comercio suscritos con Estado Unidos, Canada, Israel, Chile y el G3 que incluyen
obligaciones relacionadas a la conducta de los monopolios y empresas del Estado. En
términos generales, los tratados de libre comercio requieren que estas empresas actlen en
base a consideraciones comerciales dentro de su territorio y a no usar su posicion
monopolistica en practicas anticompetitivas en mercados no reservados, sin embargo

limitan su objetivo a no afectar empresas extranjeras. "

%7 OCDE. Regulating Market Activities by Public Sector. Paris: OCDE, 2005. P. 193.
% |dem. Pp. 200-202.

* 1dem. P. 202-203.

® OCDE. Regulating Market Activities by Public Sector. Paris: OCDE, 2005. P. 195.
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[ll. Racionalidad de los sectores exentos a la aplicacion de la LFCE

Este capitulo tiene el objetivo de evaluar la legislacion mexicana cuando establece que
sectores energia eléctrica y petrdleo se encuentren cerrados a la competencia econémica; lo

anterior a la luz de la teoria y las mejores practicas de la OCDE.

En un andlisis de las areas que se encuentran exentas o que han sido exentas por
algun periodo de la competencia, se identifica que surgieron debido a que se identificaban
como un sector de la economia que no puede ser sujeto a competencia dadas sus
caracteristicas naturales.”* Esto es, la teorfa indica que la competencia econémica debe
aplicarse siempre que esta sea posible, sin embargo la teoria reconoce sectores en donde la

competencia no es posible como los monopolios naturales.

Los posibles cambios en tecnologia o necesidades del mercado pueden hacer que lo
gue actualmente es un monopolio natural en unos afios deje de ser. Como fue el caso las
telecomunicaciones y servicios aéreos con el tiempo se dejaron de considerar monopolios y

actualmente se encuentran abiertos a la competencia.

En el cuadro siguiente se presenta la forma en que se han reestructurado diversos

mercados, que en algin momento fueron considerados en su totalidad como monopolios

naturales:
Sectores que se componen por actividades abiertas a la competencia
y cerradas a la competencia’®
Sector Actividades usualmentg Actividades abigrtas la
cerradas a la competencia competencia

Transmision de gas a alta Produccion de Gas.

Gas presion. Almacenamiento de Gas.
Distribucion local de gas. Mercadeo y comercializacion de Gas.
Transmision de electricidad en Generacion de Electricidad.

Electricidad alto voltaje. Mercado y comercializacion de

Distribucion local de electricidad. | electricidad.

Servicio de larga distancia; telefonia
Servicio local en areas aisladas. | celular; servicios de valor agregado.
Telecomunicaciones | Terminacion de llamadas en otras | Servicio local en areas con alta
redas. densidad de poblacion.

Servicio de television por cable

™ Ayala, José. El sector publico de la economia mexicana. México: FE-UNAM, 1999. Pp. 120.
2 OCDE, Restructuring Public Utilities for Competition. Paris: OCDE, 2002 Pp. 9-10.
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Sectores que se componen por actividades abiertas a la competencia
y cerradas a la competencia’

Actividades usualmente Actividades abiertas la

Sector . ;
cerradas a la competencia competencia

Transportacion de correo; Servicio
urgente de correo 0 paqueteria;
Servicio a gran volumen en areas
densamente pobladas

Servicio de entrega puerta a
Servicio Postal puerta en modalidad no urgente
en areas residenciales

- . Acceso a pistas de aterrizaje y Lineas areas.
Servicios Aéreos . -
areas de vuelo Aeropuertos y sus Servicios.
. L Infraestructura basica (ej. Lineas de trenes.
Servicios Ferroviarios . . ) .
Sistema de rieles) Estaciones de tren y sus servicios.
Servicios Maritimos Infraestructura portuaria Servicios de puerto y asistencia.

Un estudio de costo-beneficio sobre la posibilidad de “sacrificar la competencia” en
un mercado, es recomendable pues existen casos como en las “economias de escala” y las
“economias de alcance”, en donde los beneficios de tener un agente con caracter
monopolico puede traer mas beneficios que costos a la sociedad. La simple apertura de
mercados no garantiza la competencia, por lo que pudieran surgir otros problemas, como
las detectadas al abrirse el sector energético en la Unidn Europea, como fue en un principio
la falta de un nimero minimo de competidores para contar con un mercado competitivo,”

al considerar que la energia eléctrica también es un servicio publico.

Sectores regulados.- A continuacion se expone el caso de los sectores regulados, que
son sectores en donde se reconoce la falta de competencia en determinados mercados, sin
embargo aqui las leyes de competencia sélo no aplican por excepcion y para aplicar una
regulacién que “reemplace” a la libre competencia se necesita un estudio previo para ver si

esta es necesaria.

Un tratamiento similar al de las areas estratégicas se encuentra en el caso de los
sectores con regulacion especifica, como lo son las telecomunicaciones o los servicios
financieros. En donde la regulacion sustituye a la competencia sélo cuando se ha
reconocido por la CFC que no existen condiciones de competencia. Por regulacion

econdmica, en este caso se entiende el “reemplazo explicito de la competencia mediante

”® Frank A. Wolak, Designing Competitive Wholesale Electricity Markets for Latin American Countries,
Department of Economics. Stanford: Stanford University, 2003.
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ordenes gubernamentales como el principal instrumento institucional para asegurar un

6ptimo desempefio de los mercados”. ™

En diversos sectores de la economia en donde se observan dificultades para el
funcionamiento de un mercado libre, se ha regulado la actuacion de sus principales actores
para facilitar el desarrollo de los mercados (estos son los llamados cominmente sectores
regulados), y dicha tarea de regulacion se ha encomendado a autoridades diversas a la CFC.
Esto es, en donde se observa que pudieran encontrarse mercados sin competencia, se
establecen supuestos especificos de regulacion que supliran a las leyes de competencia; en
este mismo sentido en las areas en que aquellos actos estén no expresamente contenidos en

la legislacion del sector regulado es aplicable la LFCE.

En un analisis de las areas reguladas, encontramos que se han establecido
comisiones reguladoras para varios sectores de la economia, incluidas las
telecomunicaciones (la Comision Federal de Telecomunicaciones, COFETEL, que forma
parte de la Secretaria de Comunicaciones y Transporte), la electricidad y el gas (la
Comision Reguladora de Energia, CRE), los seguros y fianzas (la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas), y los fondos de pensiones (la Comision Nacional del Sistema del
Ahorro para el Retiro). El sector del transporte, incluidos los ferrocarriles, la aviacion, el
transporte por carretera, y los puertos, estdn regulado directamente por la Secretaria de
Comunicaciones y Transporte y no existe una comision en este caso. Diversos aspectos del
sector financiero estan controlados por la Secretaria de Hacienda, la Comision Nacional

Bancaria y de Valores y el Banco de México. ™

Sobre la competencia econdmica en estos sectores, debe indicarse que la regulacion
se ha encomendado a autoridades diversas a la CFC, y que ninguna de ellas tiene facultades
0 la obligacion de aplicar la LFCE. En los planes de regulacion de estos sectores
comunmente se establece que la CFC tendra facultades para determinar los casos de falta de

competencia efectiva’® en un mercado antes de que la reguladora del sector imponga sus

* Alfred Kahn, Op Cit. p. 65.

> OCDE, Politicas y Ley de Competencia Econémica en México, Examen Inter Pares de la OCDE. Paris:
OCDE-BID, 2004. P. 18-19.

® A la fecha la Comision ejerce atribuciones concretas establecidas en las leyes de Puertos; de Caminos,
Puentes y Autotransporte Federal; de Navegacion; Reglamentaria del Servicio Ferroviario; Reglamentaria del
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medios de control (que es cominmente una regulacion sobre precios).Actualmente se han
formado convenios entre la CFC vy diversas autoridades reguladoras para trabajar
conjuntamente, con lo que se reconoce la necesidad de velar por la competencia

especificamente en esos sectores.’”’

En estos casos “la determinacion de la inexistencia de condiciones de competencia
efectiva por la Comisidn, es condicion necesaria para que las autoridades sectoriales
establezcan bases o regulaciones tarifarias en los servicios de transporte ferroviario,
aéreo, aeroportuario, naviero, portuario y carretero, asi como en las ventas de primera
mano de gas natural y en los servicios de distribucion, comercializacion, transporte y
almacenamiento de este producto. En contraparte, la supresion de dichas regulaciones esta

sujeta a declaratoria de la Comisién sobre la existencia de competencia efectiva.”"®

A. Energia Eléctrica. CFEy LFC

En el servicio de suministro de energia eléctrica, generalmente, se identifican 4 actividades:
generacion, transmision, distribucion y comercializacion. A continuacion se describe cada

una de ellas y sus caracteristicas:

1) Generacién-Produccion.- es la produccion de energia eléctrica a partir de
energeticos primarios como combustibles fosiles, el agua, el combustible nuclear o vapor

geotérmico. "

En un principio la produccion de energia eléctrica era considerada un monopolio
natural debido a su estructura de costos, que implicaban una gran inversion en activos fijos
y costos marginales en operacion; lo que generd6 una barrera de entrada a mas
competidores.®®  Sin embargo, debido a innovaciones tecnoldgicas en la generacién de

electricidad, como es el caso de las plantas de gas de ciclo combinado, que permitieron

Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo; de Aviacion Civil; Federal de Telecomunicaciones y de
Aeropuertos, asi como en el Decreto de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro.

" CFC, Convenios CFC con reguladores, Gaceta de Competencia Econémica 2004.

"8 CFC, Informe Anual 1997, México: CFC, 1998, P. 30. & CFC, Sectores sujetos a medidas especificas en
materia de competencia. México: Gaceta de Competencia Economica 2004.

" Prieto Morales Alberto, La industria eléctrica del futuro en México, Soluciones a un problema no
planteado, México: Porria, 2001, P. 54.

% Tovar Landa, Ramiro; La Falacia del Monopolio Natural en Distribucién de Electricidad: Competencia,
Reforma y Tecnologia. México: Porria-1ITAM, 2000, Pp. 31-34.
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reducir la escala de inversion necesaria para alcanzar niveles de rentabilidad, se considera

que desaparecié el monopolio natural en la generacién de energia.®

En el caso del sector de energia eléctrica la mayoria de los paises miembros de la
OCDE®, reconocen que en un principio la legislacion de competencia no fue implementada
dados los altos costos para producir energia, que llevaba a considerar a este sector de la
economia como un monopolio natural, sin embargo la tecnologia para producir energia
eléctrica a cambiado y los costos han disminuido por lo que dejo de considerarse un
monopolio natural, por lo que se han abierto espacios a la competencia en el mercado de

energia eléctrica.

Dentro de los paises que han abierto la competencia en la produccion de energia
eléctrica encontramos: Australia, Bélgica, Canada, Republica Checa, Finlandia, Alemania,
Hungria, Italia, Japon, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia, Republica Eslovaca, Esparia,

Suecia, Inglaterra, Estados Unidos y la Unién Europea.®®

2) Transmision de energia en alta tension, consiste en el transporte a largas
distancias de la energia eléctrica. La red de transmision esta constituida fisicamente por el
conjunto de lineas, subestaciones y equipos eléctricos de medicion a un nivel nacional (de

la red nacional s6lo estan excluidos los estados de Baja California y Baja California Sur) -**

3) Distribucion local a bajo voltaje, es la conduccion en distancias cortas dentro de
una region especifica, para su entrega a hogares e industrias, comprende las actividades de

transformacion de energia. %

8 Molina Miguel, Reformas a los mercados eléctricos, Porriia, México, 2000, P. 31.

82 OCDE, Application of competition policy to the electricity sector organization for economic co-operation
and development, Paris: European Commission, 1997. P. 39.

8 Dentro de los paises de la OCDE el caso de Francia se mantiene hasta principios de 2006 el monopolio del
Estado con la compafiia Electricité de France, que es caso particular al ser la empresa de electricidad mas
grande el mundo y con presencia en mercados internacionales. Aunque esta empresa se autocalifica como una
empresa eficiente esto es cuestionable, desde el hecho en que es un monopolio y existen caracteristicas
inherentes a los monopolios que lleva a considerarlo ineficientes, como la llamada ineficiencia X. Asi, uno de
los principales problemas identificados en el modelo francés que practicamente se desconoce el costo real de
la electricidad, en el caso de que el mercado fuera abierto a la competencia. Molina, Miguel, Reformas a los
mercados eléctricos. México: Porrla, 2000. P. 134.

8 Prieto Morales Alberto, Op Cit. P. 55.

8 Prieto Morales Alberto, Op Cit. P. 55.
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El monopolio natural de la distribucién actualmente se comienza a cuestionar dada
la convergencia tecnoldgica, esto es, la posibilidad de subministrar energia por el mismo

cableado en donde se transmiten datos o video.

4) Comercializacion, es la actividad de compra venta de energia entre la empresa
distribuidora y el usuario final, incluyendo la contratacion, conexion, medicion,

facturacion, cobro y mantenimiento.®

A traves de una reestructuracion de mercado que separa la distribucion de la
comercializacion surge la posibilidad de un mercado competitivo en la actividad de compra
venta de energia entre la empresa distribuidora y el usuario final, esto es, que empresas se
encargaran de la contratacion, conexién, medicién, facturacion, cobro y mantenimiento; y
en base a la calidad y precios de sus servicios los particulares seleccionaran para lograr asi

un mercado en competencia.

Los paises que han abierto la competencia en la distribucion de energia eléctrica se

presentan en el siguiente cuadro.

Ao para la Libre Eleccion de Proveedor de Electricidad para el
Consumidor Final en Paises Seleccionados de la OCDE

Pais o Estado Afo
Australia 1999
Gales del Sur 1999
Queensland 2001
Victoria 2001
Nueva Zelanda 1994
Finlandia 1997
Noruega 1991
Suecia 1996
Reino Unido 1998

La libre competencia en el sector de energia eléctrica se presentard mediante una
reestructuracion del sector eléctrico enfocada a una desintegracion vertical del mercado
mediante una redefinicion del concepto del area estratégica. Para permitir la competencia
seria necesario separar el area de generacion de la transmision; y la distribucion de la

comercializacion.

8 Prieto Morales Alberto, Op Cit. P. 56.
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En reconocimiento de lo anterior, el mercado de produccién de energia fue
parcialmente abierto a la competencia en 1992, sin embargo adn se cuestiona la
constitucionalidad de la permision de particulares en la produccion, y adn no se ha
desarrollado competencia en la comercializacion. En 1992 a través de modificaciones a la
Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica, se permitio la participacion de inversion
privada a través de la figura de productores independientes de energia, que sostuvieran
contratos de venta a largo plazo suscritos con la CFE; ademas, el sector se abrio al capital
privado en los casos de autogeneracion, cogeneracion y construccion de lineas de
transmision para su particular. Para complementar dichas politicas, a finales de los noventas
se introdujo la figura de inversion privada diferida (PIDIREGAS), a través de la cual se
asignan recursos privados en inversiones de transmision y distribucion de energia, sin
embargo no hay competencia en el mercado pues se las inversiones son para uso de la
CFE.*

Cabe precisar que el sector eléctrico no ha sido el Gnico que mediante una
reestructuracion del mercado se ha abierto a la competencia; situaciones similares se
presentaron el caso de gas, telecomunicaciones, servicios postales, servicios aéreos y
maritimos y en ferrocarriles, reestructuraciones que en México se han adoptado salvo en el
caso de energia, por lo que actualmente la CFE se identifica como poseedora del monopolio
de energia eléctrica verticalmente integrado, en posesion varias areas que se podrian abrir a
la competencia. Para permitir la competencia seria necesario separar el area de generacion
de la transmision; y la distribucion de la comercializacion. Dicha reestructuracion ya se ha

presentado en diversos paises de la OCDE.®

Este mercado no ha sido reestructurado conforme lo sugiere la teoria de
competencia economica dadas las posibilidades que ofrece la actual tecnologia. En el caso
de este sector, el concepto de area estratégica se desarrolla ampliamente desde la
Constitucidn, por lo que para una reestructuracion del mercado se requiere una redefinicién
desde un nivel constitucional. La Constitucion, establece en el articulo 27, péarrafo sexto,
que corresponde exclusivamente a la nacidon generar, conducir, transformar, distribuir y

abastecer energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion de un servicio publico.

8 Molina Miguel, Op. Cit. P. 9.
8 Molina Miguel, Reformas a los mercados eléctricos, Porria, México, 2000 P. 245.
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B. Petréleo - PEMEX.

Conforme la legislacion, PEMEX funge como operador de los activos estratégicos de la
nacion, con un caracter de monopolio del sector del petroleo y derivados verticalmente
integrado. Pemex es de las pocas empresas petroleras del mundo que desarrolla toda la
cadena productiva de la industria, desde la exploracion, hasta la distribucion y

comercializacion de productos finales.

Conforme la Ley Organica de Petroleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios
expedida en 1992, PEMEX opera por medio de un corporativo y cuatro organismos

subsidiarios:

1. Pemex Exploracion y Produccion, responsable de la exploracion y produccion de
petréleo y gas natural.

2. Pemex Refinacion, responsable de refinar el petréleo crudo y distribucion de
productos petroliferos y derivados del petroleo, su distribucion, almacenamiento y
venta de primera mano. La Subdireccion Comercial de PEMEX Refinacion
realiza la planeacién, administracion y control de la red comercial, asi como la
suscripcion de contratos con inversionistas privados mexicanos para el
establecimiento y operacion de las estaciones de servicio integrantes de la
franquicia PEMEX para atender el mercado al menudeo de combustibles
automotrices.

3. Pemex Gas y Petroquimica basica, responsable de procesar, transportar y
distribuir gas natural y LP, asi como otros petroquimicos.

4. Pemex Petroquimicos, responsable de procesar y distribuir petroquimicos no
bésicos derivados de la primera transformacion del gas natural, metano, etano,
propano y naftas de Petroleos Mexicanos. PEMEX Petroquimica guarda una
estrecha relacion comercial con empresas privadas nacionales dedicadas a la
elaboracion de fertilizantes, plasticos, fibras y hules sintéticos, farmacos,

refrigerantes, aditivos, etc.

% PEMEX, Acerca de PEMEX, www.pemex.gob.mx
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Adicionalmente, a nivel internacional PEMEX cuenta con la empresa PMI Comercio
Internacional, S.A. de C.V. que es la encargada de las importaciones y exportaciones de

crudo y derivados de PEMEX, abasteciendo diversos mercados alrededor del mundo.

La mayoria de las actividades realizadas por las subsidiarias de PEMEX se
encuentran dentro de la definicién que la Ley da de &rea estratégica, y no encuentran
competencia en el mercado nacional. Sin embargo, existen otras areas relevantes abiertas al

sector privado. Las principales son:

e Transportacion, almacenamiento y distribucién de productos derivados del
petréleo.
e Transportacion, almacenamiento y distribucion de gas natural.

e Procesamiento, transportacion y distribucion de petroquimicos no basicos.

En México, no existe alguna legislacion en la que se regule a PEMEX en estas
actividades. Este hecho, junto con la presencia de PEMEX en el mercado y mercados
relacionados, ha retrasado la introduccién de competencia efectiva.®® El siguiente es un

ejemplo en donde PEMEX abusé de su poder de mercado:

e En 1994, la CFC investigd una posible practica monopolica relativa de
Pemex-Petroquimica consistente en la discriminacién de precios en la
comercializacion de o6xido de etileno, un producto intermedio del cuél
PEMEX es el Unico productor. Se encontré que la empresa, Unico productor
en el pais, vendia el producto a precios distintos entre los 3 tipos de
demandantes: productores de glicoles, productores de etoxilados vy
productores de etanolaminas, sin alguna justificacion como seria que éstas
resultaran de volumenes adquiridos, de la duracion de los contratos, de la

calidad del producto o de los costos de transporte. **

En el caso de distribucidon de gasolina, las estaciones son propiedad particulares y
todos ellos acttan conforme una franquicia de PEMEX; lo que también ha restringido a la
competencia. Como principales antecedente derivados de la franquicia PEMEX se citan los

siguientes:

% OCDE. Regulating Market Activities by Public Sector. Paris: OCDE, 2005. P. 198.
%1 Bosch Garcia Pedro, Op Cit, P.67.
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En 1992, a fin de adecuar las condiciones de operacion de las estaciones de
servicio de gasolina a las nuevas condiciones de la competencia, se promovio
la creacién de un sistema de franquicias en coordinacion PEMEX Refinacion
y la CFC. Con ello, se determinan criterios mas precisos para el
establecimiento de gasolineras por parte de los inversionistas privados y se les
otorga mayor seguridad juridica. Lo que se reflejo en reglas mas claras para la
operacion, eliminacion de la discrecionalidad con que se otorgaban los
permisos, una renovacion de las estaciones existentes y la creacion de nuevas
estaciones de servicio.

En 2003, la CFC atacé los contratos de franquicia que impedian a las
gasolineras vender otras marcas de lubricantes para automdviles excepto las
especificadas por PEMEX. % Los lubricantes no figuran en el &rea estratégica
del petréleo desde 1990, sin embargo un litigio fue necesario para promover la
competencia, por lo que este caso es un ejemplo claro de un comportamiento
monopolistico del Estado que no estaba comprendido en la exencion del
articulo 4 de la LFCE.*

En 2004, la CFC presentd una opinion a PEMEX para eliminar a las
restricciones territoriales que imponia para evitar que los expendedores de
gasolinas compitieran entre si, pues esto no comprende la definicién de su

area estratégica.

Asimismo, competencia en la venta de gasolina a través de la importacion de no

existe, debido a que PEMEX controla el 100% de las importaciones. %

En el caso de gas natural, PEMEX no tiene permitido participar en la distribucion,

pero no asi en la transportacion y comercializacion. Como consecuencia, la participacion de
privados en importacion es minima y reducida en transportacion. Por otro lado, la inversion
privada en la distribucién ha sido sustancial desde que se abrié el mercado en 1996.% En

ese mismo afio, la CFC contribuyd en la generacion de regulacion para introducir

% CFC, Pemex-Refinacién vs. Camara Nacional del Autotransporte de Pasaje y Turismo vs. Mexicana de
Lubricantes. Gaceta de Competencia Econdmica 2003.

% OCDE, Politicas y Ley de Competencia Econémica en México, Examen Inter Pares de la OCDE. Paris:
OCDE-BID, 2004. P. 21.

% OCDE. Regulating Market Activities by Public Sector. Paris: OCDE, 2005. P. 198.

% Idem. P. 198.
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competencia en el mercado, y Illamé a remover las restricciones en importaciones de gas

natural.

En este Ultimo caso, la alta inversion requerida para proyectos de infraestructura ha
generado que se otorguen concesiones exclusivas por un determinado tiempo, sin embargo
esto no debe dejar fuera consideraciones de competencia econdmica. Por ejemplo, pueden
implementarse opciones como la subasta de las exclusividades con lo que la competencia

se darfa por el mercado, no en él. *

En el sector del gas natural conforme la experiencia internacional, se identifican
como actividades usualmente cerradas a la competencia:1) la transmision de gas a alta
presion y 2) la distribucién local de gas. Por otro lado, como actividades abiertas a la
competencia se encuentra: 1) la produccion de gas, 2) almacenamiento de gas y 3)

mercadeo y comercializacién de gas. ¥’

En el sector correspondiente a explotacién de petréleo, el hecho de que PEMEX sea
un monopolio verticalmente integrado del Estado no se justifica conforme la teoria de
competencia econdmica; no surgié debido a que se trate de un monopolio natural, sino en
respuesta a una demanda politico-social de que el Estado mantuviera el control sobre esta
industria y la propiedad del petréleo; de ahi que en la Constitucion se indica que en el caso
de petroleo, de los carburos hidrégenos y minerales radioactivos, no se otorgaran
concesiones ni contratos ni sustituiran los que, en su caso, se hayan otorgado. Sin embargo,
aun suponiendo la importancia de que el Estado controle esta industria, existen areas en las
que se puede promover la competencia sin poner en riesgo el control del Estado, esto
mediante la redefinicion del concepto de &rea estratégica a nivel de Leyes.

Ejemplo de lo anterior, fue la reforma realizada en 1992, con la que se dio una
reclasificacion de los productos considerados como petroquimica basica, cambiaron de 19 a
8, de forma tal que quedaron 11 productos fuera de la definicion de area estratégica. Asi,
actualmente los particulares pueden producir, productos como etileno, propileno y
aromaticos, y los demas clasificados como petroquimica secundaria.?® Por mandato del

% OCDE, Reforma regulatoria en México. Paris: OCDE, 1999. P. 13.

% OCDE, Restructuring Public Utilities for Competition. Paris: OCDE, 2002 Pp. 9-10.
% Bosch Garcia Pedro, Op Cit, P. 392.
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articulo 28 constitucional la petroquimica basica es considerada como area estratégica en la
cual no puede haber inversion de particulares, mientras que en la petroquimica secundaria
si; ahora, la definicidn de petroquimica basica y secundaria se da a un nivel de ley. “Con la
nueva reclasificacion, se reconocié que la carencia de una integracion vertical de las
empresas petroquimicas, provocada por la division de la industria en basica y secundaria,

constitufa una barrera para lograr mayores niveles de competitividad”.*

% Moctezuma Barragan Javier, “La modernizacién juridica en los ambitos petrolero, eléctrico y minero” en
Valdez Abascal & Romero Apis Coord., La Modernizacién del Derecho Mexicano. México: Porria, 1994.
P. 449.
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V. Conclusiones

En el capitulo denominado Politica Econdémica de Libre Mercado de esta tesina, se
analizaron los principales supuestos de la economia de libre mercado y la competencia
econdémica y se identificaron las siguientes premisas: (1) Un Estado al optar por una
economia basada en libre mercado procura que toda su economia se organice conforme
mercados en competencia, al considerar que es el medio més eficiente para asignar
recursos. (2) EIl papel Estado consiste en evitar la participacion de agentes coercitivos en
los mercados y realizar las acciones necesarias para corregir las fallas de mercado. (3) La
falta de competencia se identifica como una falla de mercado y que la competencia
econdmica es un complemento necesario para llegar a la eficiencia y producir el maximo

beneficio posible en una economia.

En el capitulo: El Estado Mexicano en la economia, se describio el proceso con que
el Estado Mexicano adoptdé un modelo econdmico basado en el libre mercado, y indicaron
los siguientes puntos: (1) A partir de la década de los 80’s, el Estado instrument6 las
politicas encaminadas a aumentar el papel de los mercados en la asignacion de recursos:
apertura comercial, privatizacion y desregulacion. (2) Aunado a las politicas se generaron
cambios en la legislacién mexicana y se desarrollaron nuevas leyes complementarias al
modelo econémico adoptado para asegurar la eficiencia en los mercados. (3) La Ley
Federal de Competencia surgio, en este proceso, como un complemento necesario para
llegar a la eficiencia; sin embargo se excluyen de su aplicacion los mercados que el Estado
determine como areas estratégicas. (4) El Estado al actuar mediante una empresa lo puede
realizar bajo 3 supuestos distintos: areas estratégicas, conservando la exclusividad en el

servicio; areas prioritarias, en competencia con particulares; o servicios publicos.

Las areas estratégicas se determinan en la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos o leyes federales y comprenden los siguientes sectores:
a) Correos.
b) Telégrafos y radiotelegrafia.
c) Petroleo y los demas hidrocarburos; petroguimica basica.

d) Minerales radioactivos y generacion de energia nuclear.
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e) Generacion, conduccion, transformacion, distribucion y abastecimiento de
energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion de un servicio publico de

electricidad.
f)  Acuiacion de monedas y emision de billetes.

En el capitulo cuarto se analiz6 la racionalidad de que los sectores energia eléctrica
y explotacion de petréleo estén exentos de la Ley Federal de Competencia Econdmica. De
los antecedentes presentados se observaron los siguientes puntos: (1) Una exencion de la
aplicacion de las leyes de competencia econdmica, conforme la teoria y la experiencia de
los paises de la OCDE, se justifica s6lo en aquellos casos en que la competencia no es
posible y que este reconocimiento debe ir acompafiado de una regulacién especifica que
simule las condiciones de un mercado en competencia. (2) La teoria economica identifica
como mercados cerrados a la competencia aquellos en donde se presenten monopolios
naturales, estos monopolios se han redefinido en el tiempo conforme los avances en la
tecnologia. (3) En el caso de CFE y LFC se identificd que algunos segmentos del mercado
de energia eléctrica se consideran monopolios naturales (transmision y distribucion) aunque
otros no (generacion y comercializacion), lo anterior conforme la teoria y las préacticas de
paises de la OCDE. (4) En el caso de PEMEX se identifico que el mercado de petréleo no

es reconocido ni en la teoria ni en la practica como monopolio natural.

Lo anterior permite concluir que se cuenta con elementos suficientes para sostener
la hipotesis base de esta tesina: “la exencion de CFE, LFC y PEMEX, como areas
estratégicas, de la aplicacion a la LFCE carece de racionalidad econémica, pues no es
acorde con las politicas econémicas del libre mercado y genera problemas asociados a
ineficiencias en la economia”. Aunque, es importante consignar que las ineficiencias se
identificaron a nivel de supuestos derivados de la teoria economica. Asi, el analisis

realizado permite llegar a las siguientes consideraciones.

En lo correspondiente a la exencion de la aplicacion de las leyes de competencia
econdémica a la CFE y a LFC conforme la definicion correspondiente de su areas
estratégicas, que abarcan el sector de energia eléctrica en practicamente todos sus niveles
de produccion, se observa que carece de un sustento tedrico pues actualmente existen areas

reconocidas como potencialmente abiertas a la competencia (generacion 'y
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comercializacion). En consecuencia, se crea un monopolio innecesario en los niveles de

generacion y comercializacion con lo que se generan en teoria ineficiencias en la economia.

Por otro lado, tratdndose de los segmentos del mercado de energia eléctrica
considerados monopolios naturales (transmision y distribucion) la teoria sugiere que estos

puedan regularse para simular una situacion de competencia econémica.

Asimismo, se observa la exencion a PEMEX de la aplicacién del derecho de
competencia econdmica carece que sustento teorico, pues no es monopolio natural sino un
monopolio generado por barreras en la legislacidn mexicana, lo que en consecuencia lleva a
inferir tedricamente la existencia de ineficiencias en la economia. En el desarrollo de la
tesina se sefialaron algunos segmentos del mercado que han mejorado el servicio a los

consumidores al abrirse a la competencia.

La exencion de las areas estratégicas de la aplicacion de la LFCE se deriva de una
disposicion constitucional. El articulo 28 establece que las empresas del Estado en estas
areas no constituyen monopolios, cuando en un sentido econdémico si lo son, lo anterior
probablemente debido a que esta disposicion se incluyd en el texto constitucional mucho
antes de que se generara la legislacion de competencia o incluso la teoria econdémica que la

sustenta.

Conforme la teoria, para determinar en las exenciones a las leyes de competencia se
requiere un analisis previo del mercado y éstas s6lo son aceptadas cuando la competencia
no es posible; ejemplo de esto es el caso de los sectores regulados en donde para determinar
un sector es necesario un estudio previo de la CFC. Sin embargo, en el caso de las areas
estratégicas primero se determinaron las areas exentas sin un analisis econémico previo,

por lo que se ha dificultado o impedido la competencia en donde ésta seria posible.

En los documentos consultados para la elaboracion de la tesina, se identificaron
diferentes acciones de la CFC para promover la competencia en sectores donde ésta era
posible, generando reformas o precedentes judiciales. Por otro lado no se identificaron
documentos en donde la CFC analice la posibilidad y efectos de aplicar la LFCE a los

mercados en areas estratégicas, cuando seria conveniente que esta institucion fuera quien
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generara las propuestas e indicara los espacios en donde hay limitaciones innecesarias a la

competencia.

El concepto de areas estratégicas en Petr6leo y Energia no responde a los
requerimientos de politica econdmica actuales, en la medida de que han dificultado la
competencia econémica en mercados donde ésta es posible. Es necesario redefinir los
mercados, en el caso de energia desde un nivel constitucional y en el caso del petréleo a

nivel de ley.

La participacion de las empresas del Estado en la economia mexicano disminuyo
significativamente desde 1982, sin embargo en el actual escenario las empresas del Estado
en areas estratégicas, genera monopolios innecesarios y lleva a pensar que mientras la
competencia no se permite donde pudiera existir, tendremos mercados ineficientes en
México. Lo que se agrava cuando estos mercados son areas basicas de la produccion como
es el sector energético. PEMEX y CFE son las dos empresas mas grandes de México, con
impacto en toda la industria del pais.

Para llegar a los objetivos de la politica econémica de libre mercado mexicana es
necesario fomentar la competencia de una manera integral, esto es, promoviéndola donde

sea posible y particularmente en sectores basicos como el energético.

Debe precisarse que esta hipotesis sugiere que las empresas CFE, LFC y PEMEX
deban privatizarse, sino a que los mercados se abran para permitir la competencia de estas
empresas con otras nuevas de inversionistas privados. Este trabajo, pudiera
complementarse con un andlisis costo-beneficio de los efectos de abrir a la competencia los
mercados de energia eléctrica y petréleo, considerando diversas politicas como son: la
privatizacion de las empresas o liberalizacion del mercado, asi como en la tecnologia y las

caracteristicas especiales de cada mercado.
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