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INTRODUCCION

La teoria econdmica sostiene que una de las razones por las cuales la politica de
competencia econdmica importa es porque en condiciones de una sana competencia, el
mercado es mas eficiente: los precios son menores mientras que la calidad y diversidad
es mayor. Las politicas de competencia para un pais, si son disefiadas e implementadas
adecuadamente, se traducen en una herramienta estratégica para mejorar el desempefio
de su economia. En primera instancia, porque “cuando existe competencia se mejoran
las condiciones de precios y la calidad de los bienes y servicios”(CFC, 2011: 4 1). En
segundo lugar, porque “la competencia impulsa la competitividad de una economia,
fomenta la inversion y el empleo y genera mayor crecimiento econémico” (CFC, 2011:
9 1). Es decir, estas politicas no tan s6lo generan beneficios individuales para los
consumidores, quienes pueden optar entre una diversidad de productores para el
suministro de bienes; sino también, permiten el desarrollo de los paises al incidir, en el

largo plazo, en variables macroeconémicas como la generacion de empleo e inversion.

La importancia de la politica de competencia radica también en el hecho de que
genera efectos redistributivos. Menores precios propician que quienes cuenten con un
ingreso inferior puedan adquirir mas bienes por la misma cantidad de dinero y con ello

aumentar su bienestar personal.

Meéxico a partir de 1993 dio los primeros pasos para incluirse en la regulacion
exante y expost de la competencia con la creacion de una ley que contiene las mejores
practicas internacionales en la materia y la constituciéon de una agencia especializada
encargada de aplicarla, la Comision Federal de Competencia Economica (CFC). A casi
veinte anos de haber entrado en vigor el marco institucional pareciera que los

principales retos que se deben superar para mejorar su implementacion son:



1. Construir resoluciones administrativas mucho mas solidas que sirvan para
enfrentar el proceso de revision judicial federal.

il. Consolidar el cobro de las multas aplicadas a los agentes econdémicos como
: : : 1
incentivos para que modifiquen en un futuro su actuar .

iii. Aspectos de metacompetencia, como lo son generar nuevas bases de
entendimiento entre el 6rgano regulador y el Poder Judicial de la Federacion

encargado de revisar sus resoluciones.

Es en este ultimo rubro el lugar en el que se inscribe el presente documento de
investigacion ;Como mejorar el entendimiento de los jueces federales en temas como el
de la competencia econémica? ;Coémo superar la tradicion formalista de interpretar y
aplicar el derecho en México? ;Qué instrumentos de politica publica se deben disenar
para alinear el interés legitimo de los agentes econdmicos que acuden a los tribunales

con el interés colectivo?

Los casos antimonopolio involucran temas evidentemente econdmicos. En la
actualidad, la microeconomia, la teoria de los precios y, el estudio de como las unidades
econdémicas individuales (la empresa y el consumidor) se comportan, escapan de la
comprension teodrica de las herramientas del derecho y del abogado o jurista tradicional.
Lo que en algunas coordenadas geograficas han hecho para superar la limitacion
cognitiva de los tribunales judiciales es contratar peritos en la materia ajenos a la

estructura gubernamental (Gellhorn, Kovacic, Calkins, 2004).

LEl estudio de Avalos “Condiciones generales de competencia el caso de México”
sefiala que de 1997- 2003 la Comisién Federal de Competencia Econdmica
unicamente logré cobrar el 10% de las multas. Vale hacer mencion en este apartado
que los instrumentos de politica con los que cuenta la CFC para hacer valer la ley son
limitados (multas, apercibimientos y denuncias penales) y el principal, la multa, no
rinde los efectos deseados en los agentes econdmicos, ya que son impugnadas y
revocadas en los tribunales.



La comprension de temas antimonopolios requiere de un conocimiento practico de
los conceptos econdmicos tradicionales de la competencia: agente economico, el
monopolio, la competencia monopolista, oligopolio, teorias de la informacion, costos de
operacion, teoria del juego, mercados relevantes (Gellhorn, Kovacic y Calkins, 2004:
70). Estas herramientas conceptuales constituyen la plataforma de los temas de
competencia en cualquier pais y deben necesariamente de ser tomados en cuenta al

momento de revisar las resoluciones de los 6érganos reguladores.

La legislacion mexicana distingue entre practicas monopolicas absolutas y practicas
monopolicas relativas. Las primeras son violaciones a la ley per se, basta que se
acredite la existencia de documentos probatorios para que sean denunciadas penalmente.
Las segundas son relativas porque parten del analisis de sus efectos en el mercado y en
la empresa, su estudio involucra aspectos sumamente técnicos como barreras a la
entrada o a la salida, la sustitucion de bienes econdmicos, los costos operativos de las
industrias, etcétera, que pueden llegar a traducirse en ganancias en eficiencia y
reduccion de costos para consumidores y competidores respectivamente. A su vez, la
LFCE distingue entre dos tipos de concentraciones, aquellas que por su impacto
econémico pueden llegar a dafiar el proceso de competencia (fusiones horizontales) y
las que obedecen a una reestructuracion interna de una empresa (fusiones verticales).
Ambas, tanto las practicas monopolicas relativas como las fusiones verticales, tienen en
comuin que para ser analizadas se requieren de herramientas econdmicas técnicas y
complejas. Cuando la CFC sanciona las practicas monopdlicas relativas, o autoriza o
niega una concentracion horizontal sus resoluciones son usualmente impugnadas ante
los tribunales. Para poder acreditar la existencia de esas practicas el 6rgano regulador
debe sustentar con hechos y argumentos econdmicos, encuadrados en el marco

normativo, que el agente econdmico procesado tiene “poder sustancial en el mercado
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relevante”. La definicion del mercado relevante es el requisito sine qua non para
declarar la responsabilidad administrativa de los agentes econémicos. De la definicion
del mercado depende el poder sustancial de los agentes. Es el requisito méas importante

que debe contener el expediente administrativo.

En una democracia con principios republicanos la separacion de poderes indica que
el legislativo crea la norma o institucion formal, el ejecutivo la aplica y el judicial la
interpreta. La realidad, empero, no es lineal sino mucho més compleja. Las normas son
creadas a partir de la racionalidad limitada de los legisladores, quienes no pueden
definir y clarificar todos los conceptos y conductas de los destinatarios, las instituciones
que surgen del poder legislativo son el resultado de un proceso de negociacion de las
fuerzas politicas representadas en esa organizacion. Es esta légica politica de
negociacion y deliberacion la que aporta incertidumbre y confusion a los contenidos de
las instituciones. En el caso mexicano, puede decirse, es muy comun en el ambito
judicial que al interpretar las normas se acudan a criterios autoreferenciales como la
interpretacion historica, la ratio legis y en mayor medida la literal. Esta es una tendencia
relativamente clara: los juristas tienden a ver en el Derecho el unico medio que puede

entender y llenar las lagunas del propio Derecho.

Sin embargo, materias altamente técnicas, como es el caso de la competencia
econdmica requieren para que sus efectos sean generales y obedezcan al interés
colectivo, mudar esa tradicion autoreferencista del Derecho por una mucho mas
pragmatica que vea en la economia y, en la especializacion de la administracion publica,
el punto de entrada de nuevos conceptos que ayuden a emitir resoluciones que impacten
positivamente no s6lo a las partes que acuden a un pleito, sino al resto de la sociedad en
su conjunto. La politica de competencia econdomica necesita de jueces corresponsables

de su implementacion que interpreten contenidos normativos, como “mercado relevante”



11

y “poder sustancial”, basdndose en el expertise de la agencia reguladora quien es quien

conoce mejor los contenidos de dichos temas.

Derivado de lo anterior, esta tesina dard respuesta a la siguiente pregunta de
investigacion, en el proceso de revision judicial de las resoluciones administrativas de la
Comision Federal de Competencia Econdmica ;qué se requiere para que los jueces
federales realicen una mejor interpretacion de la LFCE que responda al interés publico

que persigue la politica de competencia en México?

El argumento que se desprende de la pregunta de investigacion sostiene que para
consolidar los beneficios generales de la politica de competencia econdmica se requiere
que los jueces federales, al analizar las sanciones de las practicas monopdlicas relativas
y la negativa a autorizar concentraciones horizontales, concedan deferencia
administrativa a la interpretacion de los conceptos “poder sustancial en el mercado
relevante” que emite la CFC. Esta hipdtesis ilustra el hecho de que la politica de
competencia estad anquilosada -entre otras razones- porque el proceso de revision
judicial no contempla un instrumento de politica adecuado que reconozca que los jueces
federales no poseen los conocimientos técnicos para resolver resoluciones econdomicas
conforme al interés publico. La adopcion de la deferencia al proceso ayudaria a
consolidar la implementacion de la politica de competencia ya que los jueces no se
verian obligados a pronunciarse sobre aspectos técnicos que desconocen por lo que

prevaleceria la interpretacion del 6rgano especializado en la materia.

El lector podrd darse cuenta que el concepto clave del argumento descansa en el
concepto deferencia. Este es un término que actualmente todavia puede resultar extrafio
para la administracion publica y el derecho administrativo en México. El concepto

surge en los Estados Unidos el cual tiene una tradicion juridica basada en el sistema del
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Common law’. Aunque el marco institucional de competencia econdmica en México fue
exportado casi en su totalidad de aquél pais las comparaciones y limitaciones de ambos
contextos son procedentes si se toman aceptando sus similitudes, entendiendo sus
dindmicas pero reconociendo que los incentivos normativos de las agencias y de los
organos reguladores son muy diferentes. Lo que se pretende con esta comparacion es
extrapolar logicas conceptuales que pueden resultar utiles para solucionar los problemas
de entendimiento de contenidos técnicos econdmicos que tienen los jueces federales en

México.

La respuesta que se presenta en esta tesis no pretende ser universalista. Se acepta la
importancia de otras variables como las rutinas organizacionales al interior de la CFC,
las herramientas de politica con las que cuenta la agencia, el poder politico de los
agentes econdmicos para incidir en las resoluciones de los tribunales y del propio
organo regulador. Incluso, se reconoce la fuerza de los argumentos que en el debate
publico pugnan por una reforma estructural en la organizacion del Poder Judicial de la
Federacion. La tesina se construye dentro del marco de esas variables. La respuesta que
aqui se plantea es tan s6lo un ensayo que busca contribuir al debate sobre como mejorar
las condiciones de competencia actuales en México a partir de un mejor entendimiento
por parte de los jueces de las resoluciones técnicas y complejas de la CFC. Este
documento se inscribe en las reformas a la Ley Federal de Competencia Economica
(LFCE) del mes de mayo de 2011. Las mismas dotaron de nuevas herramientas de
politica a la CFC como la posibilidad de realizar visitas de verificacion en el domicilio
de los agentes regulados. Esas mismas reformas, al determinar la creacion de tribunales

especializados aceptaron el hecho de que el Poder Judicial juega un factor determinante

2 Se trata de un sistema juridico que para decidir los casos se basa mayoritariamente
en precedentes judiciales y en menos medida en la ley, contrario a lo que sucede en
México.
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en la implementacion de la politica de competencia. Con sus resoluciones, confirma o
revoca las determinaciones de la agencia y manda un mensaje a la correlacion de
fuerzas en los mercados. La tesina se inscribe en esta logica de revision judicial.
Podremos otorgarle mas y mejores facultades a la CFC, pero mientras el modo de
interpretar y entender el derecho de la competencia por parte de los tribunales federales
no cambie, la concentracion de los mercados, como el de las telecomunicaciones,

permanecera intacta.

El presente proyecto de investigacion toma como punto de partida la idea de
analizar en qué medida estd contemplada o no la deferencia como instrumento de
politica en el proceso de revision judicial. Para ello, se estudian dos resoluciones del
organo regulador que fueron impugnadas ante los tribunales federales. El anélisis de las
resoluciones se limita a comprender la definicion de poder sustancial en el mercado
relevante de la CFC y si a este entendimiento se le concedié deferencia o no. A partir de
los hallazgos se reflexiona respecto a la conveniencia de institucionalizarla en el

proceso de revision judicial.



14

CAPITULO UNO. LA DEFERENCIA COMO INSTRUMENTO DE
INTERPRETACION DE LAS  RESOLUCIONES  ADMINISTRATIVAS

COMPLEJAS EN LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

El objetivo del presente capitulo es analizar el origen del término deferencia
administrativa y las implicaciones practicas que tuvo en la revision judicial que los
tribunales federales realizan de las agencias reguladoras en materia de competencia en
los Estados Unidos. Con este recorrido institucional se pretende encontrar logicas
conceptuales que puedan ser Utiles para mejorar el entendimiento de los jueces de la

materia en México.
1.1 La legislacion estadounidense en materia de competencia

En la unién americana el entramado juridico en materia de competencia consta de
una dupla de leyes ejecutadas por dos autoridades administrativas: la Comision Federal
de Comercio y el Departamento de Justicia. En 1890 se promulga el primer cuerpo
normativo que contiene los principios generales sobre los que descansa la politica
antimonopolios de aquél pais. La Ley Sherman, organizada en dos secciones generales,
surge con el objetivo de generar una politica de competencia orientada a atender el

bienestar del consumidor. La ley esta dividida en dos secciones:

a. Seccion 1: contiene la declaracion ilegal de cualquier contrato que tenga como
objetivo la creacion de frusts’ para conspirar o restringir el comercio entre los
estados de la federacion o con paises extranjeros.

b. Seccion 2: establece la presuncion de culpabilidad de cualquier persona que
monopolice o intente monopolizar por si o con otros actos de comercio entre los

distintos estados o bien con paises extranjeros.

3 La traduccién mas aceptada de este término es la de “carteles”.
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Gerhon, Kovacic y Calkins sostienen que la primera seccion de la Ley Sherman
requiere para ser ejecutada de una accion colectiva, ya que una persona no puede
conspirar por si sola. La primera seccion es restrictiva mientras que la segunda analiza
el mal uso del poder monopdlico (2004: 40 - 41). Ambas secciones tienen en comun que
impiden el control del mercado a través de acciones monopdlicas. Sin embargo, la
seccion dos no se trata de una prohibicion del monopolio en si, sino de una exclusion de
cualquier accién que monopolice o intente monopolizar el mercado (Gerhon, Kovacuc y
Calkins, 2004: 41). La seccion dos es de caracter procesal, su objeto de aplicacion es la
forma en la que se obtiene y conserva el poder monopdlico. Grosso modo, entendida
como un todo, la Ley Sherman sanciona como delitos la monopolizacion y restriccion al
comercio e impone responsabilidades civiles y penales a las personas fisicas o morales

que las cometan.

A diferencia del resto del entramado institucional administrativo norteamericano, la
Ley Sherman proporciona a los actores econdomicos y las agencias de gobierno
encargadas de aplicarla un marco de aplicacion y de interpretacion de conceptos amplio
(Farnsworth, 1983: 139). Es esta posibilidad de interpretacion amplia la que dota con un
papel protagonico al Poder Judicial, entidad formalmente responsable de interpretar sus
postulados y de adaptarlos a los patrones de cambios de los procesos de produccion y de
distribucién inherentes al contexto econémico norteamericano (Farnsworth, 1983: 139).
El incentivo de politica que se deriva del entramado institucional de la Ley Sherman es
la rule of reason o estandares de razonabilidad. Su aplicabilidad varia con el tiempo y
depende del contexto industrial econdmico en el cual se implemente. Informacion
econdmica y de otras ciencias sociales es empleada por los jueces para desentrafar la

vaguedad y amplitud de conceptos de sus postulados (Farnsworth, 1983: 139 — 140).
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La Ley Clayton constituye el segundo instrumento con el que cuenta el gobierno
norteamericano para prevenir y sancionar los actos monopolicos que atentan en contra
de la competencia. Esta ley fue producto de las promesas de campafia de Woodrow
Wilson quien propuso un cambio en el paradigma de la “regla de la razén™. La Ley
Sherman seria complementada con un nuevo marco juridico que estableciera la
ilegalidad de los siguientes actos comerciales: la discriminacion de precio’; contratos de
trato exclusivo®; fusiones corporativas’ y consejos de administracion interconectados®.
Para acreditar la existencia de estas practicas comerciales la autoridad debia sustentar
que su efecto habia sido el de disminuir de manera general la competencia o que,

consecuentemente, tras ser descubiertas se habia creado un monopolio.

La Ley Clayton constituyé el primer intento por “concentrar en una misma
legislacion una condena general a las préacticas comerciales indeseables para responder
de forma flexible a la condiciones cambiantes y a las técnicas comerciales” (Gerhon,

Kovacuc y Calkins, 2004: 46).
1.2 Agencias encargadas de la aplicacion del marco normativo

La politica de competencia en la union americana fue concebida de manera
transversal. La responsabilidad de velar por la no existencia de practicas monopdlicas
que restrinjan el comercio es compartida por la Comision Federal de Comercio y el

Departamento de Justicia de los Estados Unidos.

4 Principio consuetudinario del derecho estadounidense en materia de competencia
que como requisitos para sancionar el monopolio requiere que la autoridad acredite la
existencia del poder de monopolio, la intencién de restringir el comercio y la existencia
de una consecuencia importante de tales actos.

5> Vender un producto a diferentes precios a compradores ubicados en lugares
similares.

6 Vender con la condicién de que el comprador no trate con la competencia del
vendedor.

7 La adquisicién de empresas competidoras.

8 Tener consejeros comunes en empresas competidoras.
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La Comision surge como resultado de la aprobacion de la Ley Clayton, su
funcion principal es la de “promover la competencia leal mediante la investigacion y la
publicacion de los abusos comerciales” (Gerhon, Kovacuc y Calkins, 2004: 47). Por su
parte el Departamento de Justicia se encarga del procesamiento de las practicas

antimonopolios con consecuencias civiles y penales.

Los recursos humanos de la Comisién no estan conformados mayoritariamente
por juristas, sino mas bien se trata de la union de varios profesionistas provenientes de
las escuelas de contabilidad, economia y derecho. Esta amalgama de disciplinas le
permite emitir resoluciones que reflejan la multidimensionalidad de la competencia

econdmica.

La aplicacion de la politica de competencia a través de dos agencias de gobierno
se trata de un “experimento de modelos alternativos de formulacion de politicas
antimonopolios” (Gerhon, Kovacuc y Calkins, 2004: 50). Las resoluciones de ambas
dependencias son revisadas por el Poder Judicial. Sin embargo, la diferencia es que el
proceso a través del cual se sancionan a las empresas es, en el caso del Departamento
Justicia, sometido a la consideracion de los tribunales federales; mientras que las
resoluciones de la Comision Federal de Comercio son de caracter administrativo, esto es,
el proceso de investigacion y sancidn inicia en sus instalaciones y culmina, cuando es
apelado, en los tribunales federales. La siguiente tabla resume la aplicacion horizontal

de la politica.
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Rasgo Institucional Departamento de Justicia Comision Federal de
Comercio
Jurisdiccién Civil y Penal Civil
Procesamiento Ante tribunales federales Proceso administrativo
apelable ante tribunales
federales

Tabla 1. Fuente: Elaboracion propia a partir de datos
localizables en Gerhon, Kovacuc y Calkins (2004).

1.3 Resultado del disefio institucional

La interaccion de las agencias de gobierno con el poder judicial al implementar la

aplicacion de las leyes de la politica de competencia genera, a decir de Gerhon,

Kovacuc y Calkins, ciertos resultados institucionales que le otorgan rasgos

caracteristicos unicos al modelo de competencia norteamericano:

a.

Cambios constantes de significados de conceptos clave: en poco mas de cien
afios que tiene de vigencia el marco institucional, terminologia econdmica como
“restriccion al comercio”, “monopolizar” y “métodos desleales de competencia”
han sido interpretados, tanto por 6rganos administrativos como jurisdiccionales
de manera no constante y estatica sino cambiante. Esta interpretacion de
conceptos ha sido influenciada por la deferencia hacia el poder ejecutivo.

Importancia del poder judicial: la doctrina en la materia ha evolucionado como
resultado de la aplicacion del derecho consuetudinario, los tribunales han sido el
instrumento principal de esa evolucion. La interpretacion judicial del contenido
y alcance de las leyes Sherman y Clayton no obedecen exclusivamente a razones
técnicas. “Depende de las preferencias relativas de los jueces hacia ciertas
politicas” (Gerhon, Kovacuc y Calkins, 2004: 52). Las interpretaciones de los

jueces estan supeditadas a los puntos de vista que tienen con respecto a la

economia. De ahi, que usualmente se afirme que la mejor forma que tienen los
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presidentes de los Estados Unidos de Norteamérica de materializar su vision
sobre la politica de competencia es eligiendo a los jueces federales que
comparten sus puntos de vista.

c. Proceso descentralizador de investigacion y sancion: las leyes contemplan la
posibilidad de que los demandantes sean no so6lo la federacion, sino también los
estados, las dos dependencias federales, personas fisicas y morales.

d. Arreglos extrajudiciales: la posibilidad de concluir un proceso sancionador fuera
de juicio.

e. La eleccion de marcos conceptuales de interpretacion: una diversidad de
enfoques analiticos utiles para interpretar y dar significados distintos a
conceptos clave como “poder sustancial de mercado” y “restricciones al

comercio™ (2004: 50 — 55).

Quiza la principal particularidad del disefio institucional norteamericano es la
diversidad de instrumentos de politica con los que se cuenta para hacer cumplir las leyes.
El gobierno, para perseguir y castigar las violaciones en materia de competencia, puede
proceder de tres maneras distintas: a través de un procedimiento civil iniciado por el
Departamento de Justicia; por un procedimiento penal iniciado por la misma
dependencia; o bien a través de un proceso administrativo llevado por la Comision
Federal de Comercio apelable ante las cortes federales y que culmina con la imposicion
de una multa a los agentes econdémicos que hayan sido encontrados culpables
(Farnsworth, 1983: 140). Esta diversidad de recursos contribuye significativamente a

que no sea un solo actor quien represente los intereses de los consumidores y de la

9 Existe una tension constante entre las interpretaciones de la Escuela de Chicago que
aboga por una intervencion minima del gobierno en asuntos econémicos (usualmente
respaldada por los miembros del Partido Republicano) y quienes argumentan por un
Estado mas interventor (generalmente miembros y simpatizantes del Partido
Demdcrata). En las interpretaciones los resultados estan influenciados por los efectos
de las conductas comerciales.
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sociedad general ante los tribunales. Diversos actores con capacidad argumentativa,

econdmica y juridica, acuden a los tribunales a reclamar el cumplimiento de las normas.

Al tratarse de instituciones formales amplias que facilitan la interpretacion de
conceptos no definidos exhaustivamente por el legislativo, el Poder Judicial es la
principal fuente de derecho. A pesar de que no existe un sistema especializado de cortes
administrativas, existen varios tribunales federales administrativos con funciones
jurisdiccionales pero que no son propiamente cortes (Farnsworth, 1983: 33 — 34). Las
cortes de distrito son los tribunales de primera instancia con jurisdiccion general en
materia penal y civil, también son las encargadas de revisar las resoluciones de las
agencias administrativas. Las apelaciones de las cortes de distrito son usualmente
procesadas en las cortes de apelacion de los circuitos en los que estan localizados los
distritos correspondientes, en raras ocasiones estas apelaciones son atendidas

directamente por la Corte Suprema (Farnsworth, 1983: 35).

La Jurisdiccion de la Corte Suprema estd estrictamente limitada por el Poder
Legislativo en la Constitucion. El entramado institucional de apelacion fue disefiado de
tal manera para que la Corte Suprema atendiera el fondo de los casos que son del interés

de las partes y de la sociedad (Farnsworth, 1983: 37).
Las decisiones judiciales en los Estados Unidos tienen dos funciones:

1. Resolver el fondo de las controversias presentadas ante las cortes. Las
partes, influenciadas por la doctrina de la res judicata’’, no pueden volver
a impugnar los mismos hechos dos veces. Las cortes no pueden abdicar su
funcioén de resolver el fondo de los asuntos. De esta forma, crean derecho,

al resolver las cuestiones de hecho que se presentan ante ellas.

10 Cosa juzgada.
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il. Establecer un precedente para que los casos similares que se presenten en
un futuro se resuelvan de la misma forma. Esta doctrina propia es

. . . 11
conocida como stare decisis et non quieta movere' (Farnsworth, 1983:

44).

Ambos principios procesales son parte del cuerpo de instituciones informales con
las que cuentan los Estados Unidos de Norteamérica, sin embargo, no se encuentran
reglamentados en la Constitucién Federal, ya que su sistema no es mayoritariamente
escrito. Ambas funciones se enmarcan en los principios de igualdad'?, predictibilidad",

14 15
economia 'y respeto.

Un rasgo del sistema de revision de resoluciones es que todos los casos nuevos
que llegan a los tribunales sin un precedente deben ser resueltos atendiendo siempre al
interés publico y a las expectativas de progreso social de la comunidad. Es en estos
casos donde las cortes aceptan argumentos y visiones de ciencias ajenas al derecho,
como la economia, la ciencia politica y la contabilidad (Farnsworth, 1983: 46). S6lo un
monto menor de las resoluciones son apeladas ante los tribunales federales bajo el
mismo esquema de revision que las materias civil o penal. Es decir, existe un mismo
procedimiento para distintas ramas del derecho. El proceso mediante el cual se revisan
las resoluciones administrativas exige que unicamente sean revisables las cuestiones

91

derivadas del “derecho”'®, mientras que los “hechos” pueden llegar a ser revisados s6lo

11 Las doctrinas dictadas crean precedentes judiciales y vinculan a aquellas que se
dictan en el futuro. Surge en la tradicion inglesa pero se adapté en los Estados Unidos.
12 |gualdad de tratamiento para todo aquel que acude a las cortes.

13 E| ajustarse a los precedentes contribuye a que las resoluciones tengan un grado de
certeza sobre cdmo seran resueltas en el futuro.

14 | os precedentes ayudan al sistema a ahorrarse tiempo y energia.

15 Se respeta la sapiencia de los jueces del sistema judicial.

16 Acciones donde interviene la voluntad del hombre que estan respaldadas por un
cuerpo juridico.
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en aquellos casos en los cuales se alegue que las resoluciones administrativas no fueron

respaldadas con suficiente evidencia (Farnsworth, 1983: 46 — 49).
1.4 La deferencia

En democracias liberales la interpretacion de la ley descansa usualmente en el
Poder Judicial, quien caso por caso debe desentrafar la vision del legislador al momento
de crearla. Al interpretar una norma se puede estar ante dos supuestos, que el legislador
haya sido perfectamente claro en su redaccion y que consecuentemente no exista duda
sobre sus implicaciones, o bien, que se faculte explicitamente a determinada

dependencia para interpretarla.

En materia de revision judicial de los actos del Poder Ejecutivo la deferencia
consiste en que los jueces al momento de decidir un caso particular deben respetar el
criterio sostenido por la autoridad administrativa cuyo acto es revisado, salvo en caso de
que dicho criterio sea claramente contrario al ordenamiento juridico y no sea razonable,
plausible y atendible dentro de los margenes de actuacion que sustenta el ordenamiento
juridico (Diaz, 2006: 231). No se trata de un concepto aplicable exclusivamente al
terreno de la competencia econdmica, sino de uno extrapolable a d&mbitos del derecho
administrativo especializado, como las telecomunicaciones, el medio ambiente, la

industria energética, etcétera.

El concepto de deferencia surge en 1984 dentro de la tradicion jurista
norteamericana a partir del caso Chevron USA, Inc vs Natural Resources Defense
Council, Inc en el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que ante la

vaguedad de un texto legal los tribunales deben mostrar deferencia'’ ante la

17 Entendida como cortesia o acatamiento.
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interpretacion que las autoridades administrativas hacen de los mismos, siempre y

cuando se cumpla con los criterios de razonabilidad, plausibilidad y atendibilidad.

De acuerdo con Thomas W. Merril, la interpretacion de conceptos
administrativos por parte del Poder Judicial ha oscilado en los extremos de un péndulo
(1992: 971). Por un lado, los tribunales inferiores basados en “criterios independentistas”
han sistemdticamente ignorado las interpretaciones realizadas por autoridades
administrativas. Al interpretar la norma emplean técnicas de andlisis de textos y de
historia legislativa para desentrafiar el sentido de la ley. En el otro extremo, los
tribunales que se valen de la doctrina de la deferencia, implicitamente, sostienen que no
existe un Unico criterio para interpretar, “las reglas juridicas son susceptibles de
multiples interpretaciones” (Merril, 1992: 971). Bajo este enfoque, la tarea de los
tribunales no es la de interpretar la ley, sino la de asegurarse que la perspectiva del

gjecutivo no contradiga los principios fundamentales de la norma interpretada.

Previo a la aprobaciéon del caso Chevron, en el derecho administrativo
norteamericano, no existia un criterio unificador que estableciera especificamente
cudndo deferir de las interpretaciones de las dependencias administrativas. La decision
de acatar o no la interpretacion se basaba en criterios que atendieran la consistencia
lingtiistica del texto de la ley con la interpretacion realizada, ya fuera con la congruencia
de la historia legislativa, o bien, por que se trataba de una visidn compatible con la
historia de politica publica de la agencia (Merril, 1992: 972). La logica operacional que
descansaba en esta relacion de revision de actuaciones entre actores era la de la

independencia del Poder Judicial con relacion al ejecutivo.

El caso Chevron es emblematico por dos razones; uno, constituye el primer

intento por sistematizar con reglas claras los procesos a través de los cuales los
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tribunales norteamericanos acatarian las interpretaciones de la norma por parte de las
agencias de gobierno; dos, esos criterios generales provinieron de la Corte y se hicieron
obligatorios para los tribunales inferiores pero no para ella misma. El caso surge a partir
de que la Agencia de Protecciéon al Ambiente (EPA por sus siglas en ingles) habia
definido, dentro del Decreto de Aire Limpio, lo que debia entenderse por “fuente
estacionaria”. Esta interpretacion era clave para poder permitir que los propietarios de
empresas contaminantes trabajaran toda su tecnologia con un mismo estandar,

minimizando con ello el costo de cumplimiento de la norma.

La principal innovaciéon de Chevron la constituye la formula especifica para
determinar la deferencia hacia las interpretaciones del Poder Ejecutivo. Para decidir la
deferencia se debia proceder en dos pasos. Uno, los tribunales actuando bajo el “modo
independentista” se preguntarian si la cuestion a resolver habia sido abordada

9518 en el

directamente por el Congreso, si éste habia expresado una “intencidn especifica
asunto. De ser asi, se debia respetar la intencion original del legislador. Dos, de concluir
que la controversia que se estudia no habia sido abordada por el Congreso, es decir, que
efectivamente se trataba de una laguna legal, el tribunal en turno funcionaria entonces

en clave deferencista. Lo importante aqui es determinar si la interpretacion del

ejecutivo se baso o no en criterios razonables.

Vistas como un todo ambas etapas parecieran representar una “férmula lo
suficientemente inocua” (Merril, 1992: 976). Por primera vez, se ofrecia a quien
interpreta y aplica la ley una metodologia aplicable a cualquier controversia. Empero, lo
que parecia no quedar claro con esta formula eran las consecuencias procesales para

implementarla. Primero, se trata de una féormula que no ofrece puntos medios. Si la

18 En sistema juridicos de tradicion romana esta cuestién tiene una paralelismo
conocido como la ratio legis, la finalidad o el propdsito de la ley. Implica tratar de
descubrir lo que el legislador traté de expresar en determinado aspecto de la norma.
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controversia es resuelta en la primera etapa prevalece el criterio independista sin tomar
en consideracion las particularidades interpretativas del ejecutivo. Si la /itis es resuelta
en la segunda etapa entonces prevalece un estandar de maxima deferencia. Es decir,
ignora puntos medios. Aln mas, las pautas ofrecidas en Chevron obvian los precedentes
historicos de los casos. Por ejemplo, la decision de deferir de la interpretacion del
concepto “fuente estacionaria” ya contaba con precedentes historicos en la Corte. Al

decidir Chevron se dejo a un lado el criterio historicista (Merril, 1992: 977).

La formula Chevron pone énfasis en las caracteristicas del Congreso, en como el
legislador redact6 la norma; sin embargo, el foco de atencion de los jueces no descansa
en la fuente de la interpretacion. La Corte exigid, con la formula Chevron, determinar si
dicha interpretacion fue realizada bajo criterios “razonables”, la razonabilidad aqui
descansa en cuestiones explicitas y literales que se encuentran en la norma y deja fuera
cualquier factor contextual (Merril, 1992: 977 — 978) siempre util para resolver este tipo

de casos.

Una de las novedades de Chevron es que por primera vez introduce al debate de
la interpretacion de la norma aspectos democraticos que determinan el porqué deferir.
En una democracia quien crea las normas es el Congreso. Si la intencion del Congreso
fue expresada claramente en la norma no hay asunto que discutir, esa intencion debe ser
respetada por los otros poderes. Sin embargo, si esas intenciones son obscuras o vagas
entonces se debe decidir entre quién subsanard la laguna legal, una dependencia del
Poder Ejecutivo o el Poder Judicial. Para los jueces que decidieron el caso Chevron
quien debe subsanar la laguna es la agencia de gobierno. Los jueces no son parte de la
arena politica, no tienen competencia en el asunto. La agencia, aunque no rinde cuentas
directamente a la sociedad, estd sujeta al escrutinio y a la vigilancia del Presidente,

quien al ser elegido por la sociedad responde directamente a ella. (Merril, 1992: 978).



26

De ahi que, al facultar a las agencias y no a las cortes a resolver cuestiones no
contempladas inicialmente por el legislativo, se respeta la voluntad del maximo

soberano en una democracia.

Para poder generalizar el concepto de la deferencia se debia acudir a la
pretension universalista de un argumento. Se optd por ello en una justificacion
democréatica segln la cual el proceso a través del cual se toman las decisiones al interior
de las agencias gubernamentales es mas democratico que el proceso de toma de decision
judicial, ya que todas las agencias rinden cuentas directamente al Presidente, y éste es

electo por los ciudadanos.

Empero, la legitimacion de la deferencia en el marco conceptual de la
democracia trajo consigo, a decir de Thomas W. Merril, un problema mayor que su
aplicacion practica. De acuerdo con la teoria de la democracia, el legislativo posee una
prioridad mayor con relacion a la administracion publica. Al final del dia, los diputados
y senadores son electos directamente; las agencias de gobierno, en el mejor de los casos
rinden cuentas indirectamente al Presidente. ;Como podemos estar seguros de que esta
en la voluntad del Congreso el que sean las agencias administrativas del gobierno y no
los tribunales quienes resuelvan las ambigiiedades de sus leyes? La respuesta ofrecida
en Chevron fue simple: se presume que cuando el Congreso delega la autoridad de
aplicar cierta ley a la administraciéon publica también le otorga la potestad de

interpretarla (1992: 979).

1.4.1 La aplicabilidad de la deferencia en la batalla por las politicas

Lo que subyace detras de las apelaciones judiciales en cualquier sistema politico
es la logica de implementacion de politicas. Jugadores con intereses especificos tratan

de bloquear la efectividad de los instrumentos de las politicas. En el caso de la
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competencia econdémica, los agentes econdmicos acuden a los tribunales federales a
buscar revertir los efectos de las multas que les impusieron o bien a que la autoridad se
retracte de una decision. La impugnacion de las multas, a decir de Breyer, Stewart,
Sunstein y Spitzer, crea la impresion que los inconformes llevan a los tribunales la
batalla por una politica que ya perdieron en las agencias reguladoras (2002: 288).
Entendida de esta forma, la deferencia como mecanismo interpretativo es util para
(re)direccionar los argumentos de politicas a aquellos actores, legisladores y
administradores publicos, que son compatibles con este proceso y, para alejarlos de los

jueces federales que resultan ajenos a esta dinamica.

La deferencia en materia de competencia econémica no solo le otorga sentido y
razonabilidad al proceso de politicas, sino la dota de una logica procesal coherente y
consistente con su pluralidad. “Los esquemas regulatorios son técnicos y complejos, las
agencias deciden conforme a criterios razonables, sus decisiones necesariamente
implican una conciliacion de distintas posturas en conflicto” (Breyer, Stewart, Sunstein
y Spitzer; 2002: 288). La labor inicial del Congreso fue la de encontrar un instrumento
que armonizara y que conciliara los intereses econémicos con el proceso administrativo,
sin embrago, la racionalidad limitada del legislador le impidi6 vislumbrar los problemas
que las partes alegan en los casos. Quizd, implicitamente, ese cuerpo legislativo era
partidario de que las especificidades fuesen resueltas por el 4rea ejecutiva -
administrativa, al considerar que aquellos funcionarios con el expertise y titulares de
responsabilidad administrativa estarian en una mejor posicion para llenar las lagunas y

resolver conflictos en especifico (Breyer, Stewart, Sunstein y Spitzer; 2002: 288 — 289).

Para los jueces lo anterior es irrelevante. Los jueces no son expertos en
competencia econdmica y no son parte de la esfera administrativa o legislativa del

gobierno. Sin embargo, en muchos casos deben reconciliar los intereses en pugna que
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giran en torno a la implementacion de las politicas, pero no a partir de las bases de sus
preferencias o creencias personales sobre las politicas. En contraste, las agencias de
gobierno sobre las cuales el Congreso delegd la responsabilidad de disefiar las politicas,
pueden, dentro de los limites de tal delegacion, confiar en que el conocimiento de los
expertos respaldard las decisiones de los jueces. La responsabilidad de confiar en el
expertise que respalda y dota de contenido las decisiones administrativas asi como para
resolver la lucha de los intereses econdmicos en pugna es ajena al campo judicial

(Breyer, Stewart, Sunstein y Spitzer; 2002: 288).

La deferencia, en los Estados Unidos de Norteamérica, es un mecanismo que
resulta Util para confiar en el buen juicio de las agencias administrativas, para aceptar el
hecho de que las agencias cuentan con ventajas comparativas sobre las cortes judiciales
al interpretar las instituciones formales del derecho administrativo, ya que la rendicion
de cuentas, la responsabilidad politica y la especializacion técnica son variables que se
deben tomar en cuenta al realizar la interpretacion de conceptos altamente técnicos.
Resulta un tanto dificil entender si las interpretaciones economicas son adecuadas si no
se toma en consideracion sus propias consecuencias econdmicas y las cortes no cuentan
con los recursos humanos e intelectuales para analizar dichas consecuencias (Breyer,

Stewart, Sunstein y Spitzer; 2002: 290).

La deferencia resulta util para reducir los niveles de disparidad de interpretaciones
del sistema judicial norteamericano al limitar el nimero de interpretaciones encontradas
de las instancias judiciales. Resulta probable que los casos revisados al no contar con un
precedente sean entendidos de diversas formas por el sistema judicial. Si las cortes de
primera instancia sostienen interpretaciones razonables de conceptos controvertibles, es

mucho mas probable que los tribunales de alzada se unifiquen o construyan un mismo
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entendimiento entorno a una sola perspectiva: la de la agencia reguladora (Breyer,

Stewart, Sunstein y Spitzer; 2002: 289 — 290).

1.5 La deferencia administrativa, el estado actual de la disciplina

La importancia de la introduccion del concepto se deriva del hecho de marcar un
punto de partida en la interpretacion de conceptos obscuros. La deferencia en el caso
Chevron se constituyd como el primer intento por institucionalizar una serie de reglas
interpretativas que anteriormente no estaban estructuradas. Empero, en la practica, la
deferencia no ha impactado significativamente los mecanismos interpretativos de los
tribunales. Por el contario, ha introducido un mayor grado de incertidumbre y confusion

a las relaciones entre los poderes ejecutivo y judicial en los Estados Unidos.

En un ejercicio de analisis de las decisiones del poder judicial en el marco de las
revisiones de las resoluciones administrativas entre los afios 1981 y 1990, Thomas W.
Merril, encuentra que a pesar de la clara intencion de la Corte por presentar a través de
Chevron un conjunto de reglas unico que estandarizara las interpretaciones de conceptos
administrativos, tanto de ese tribunal superior como las de los tribunales inferiores, la
formula Chevron ha sido empleada en tan solo un tercio de las resoluciones posteriores
a 1984 (1992: 982). Este andlisis, que no se limita a la competencia econdémica, sino
recoge una gama amplia de interpretaciones administrativas, arroja una paradoja. La
institucionalizacion de la deferencia se disefid con el objetivo de favorecer el expertise
de las agencias de gobierno y con ello incrementar la calidad de las resoluciones del
Poder Judicial. Sin embargo, las sentencias de los tribunales que expresamente hacen
referencia al empleo de la formula Chevron han generado un nimero menor de
resoluciones confirmatorias que interpretan conceptos administrativos que aquellas que

no hacen referencia expresa a la aplicacion de la deferencia ( Merril, 1992: 984).
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Uno de los casos mas conocidos en competencia econdmica en el cual el tribunal
federal optd por aplicar el criterio de deferencia es el de Microsoft. La Comision de
Comercio inici6é un procedimiento en contra de esa empresa por violaciones a la seccion
dos de la Ley Sherman. En el expediente administrativo se acusd a Microsoft de
practicas contrarias a la competencia consistentes en la exclusion de navegadores de
internet diferentes al Internet Explorer, de concertar arreglos exclusivos con
proveedores de internet, acuerdos con Apple para no incluir en su sistema operativo el
navegador Netscape, entre otros. Este conjunto de acusaciones debian ser concomitadas
a la “declaracion de impacto” en la cual se expresara fehacientemente las consecuencias
en términos de exclusion del mercado de los competidores, como afectaba al bienestar
de los consumidores y al de los proveedores. En este caso, empleando la regla Chevron,
el tribunal en primera instancia aceptd la interpretacion administrativa de lo que la
agencia de gobierno entendia por “declaracion de impacto”. Si bien, el caso fue apelado
en segunda instancia, el aspecto relevante de este ejemplo es que con la deferencia
aplicada en el tribunal de origen se fortaleci6 momentaneamente la implementacion de
la politica de competencia al acatar la interpretaciéon administrativa de un término

econdémico controvertible.

Son varias las razones por las cuales el criterio de deferencia no permed los
procesos decisorios de los tribunales estadounidenses de la manera esperada. Entre ellas
encontramos que dicha premisa es obligatoria exclusivamente para los tribunales
inferiores y no para la Corte Suprema. Esta, al ser la tltima instancia de apelacion puede
modificar constantemente sus criterios a la luz de nuevos elementos restando con ello
eficacia a su supuesta aplicacion obligatoria. A su vez, al ser la deferencia un principio
procesal general que abarcaba todo el ambito del derecho administrativo, tras el

surgimiento de nuevos casos con particularidades distintas a las de Chevron se
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diluyeron las circunstancias que habian motivado su origen e hicieron de esa categoria
un elemento inaplicable. Tal como sucedid en el caso INS vs Cardoza — Fonseca, en ¢l
que se tratd de interpretar la ley de inmigracion, una materia que usualmente ya habia
sido favorecida con el criterio deferencista. La autoridad administrativa sostenia que el
otorgamiento de asilo politico debia basarse en principios internacionales sobre el
“temor fundado de persecucion”. Aunque la /itis cumplia con las caracteristicas del paso
uno de Chevron el tribunal negd la interpretacion a través de la deferencia. La
disfuncionalidad en la aplicacién de la regla obedece a “la falta de congruencia entre
Chevron y los procesos de toma de decision de la Corte Suprema al determinar si la

regla de deferencia es aplicable o no” (Merril, 1992: 993).

1.6 Conclusiones del capitulo

En los regimenes democraticos usualmente se sostiene que quien detenta la
interpretacion ultima de la norma es el Poder Judicial. Esto nos lleva a una interrogante,
si el Poder Judicial es el 6rgano maximo de interpretacion ¢por qué ceder esa facultad a
otro poder del Estado? La respuesta que el arreglo institucional estadounidense trato de
ofrecer descansa sobre principios de conocimiento técnico y de racionalidad limitada.
Los tribunales poseen expertise en materia juridica. Usualmente cuando deciden casos
sumamente técnicos optan entre dos opciones: otorgarle deferencia a las
interpretaciones hechas por el ejecutivo o bien resolver conforme a principios

independentistas.

La deferencia judicial en Estados Unidos es un insumo 1til en el proceso de
revision de las actuaciones del ejecutivo, ya que fomenta la implementacion de las
politicas por parte de actores obligados a rendir cuentas y se construye a la luz del

conocimiento especializado de las agencias. Sin embargo, al tratarse de un régimen
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juridico de tradicion consuetudinaria y al ser la propia Corte Suprema la instancia que
modifico los criterios particulares adoptados en Chevron, la férmula deferencista perdid

fuerza obligatoria para el resto del sistema jurisdiccional estadounidense'.

El concepto de la deferencia si se exporta al entramado institucional mexicano
puede agregarle certidumbre al proceso de decision. Ya que, como sucedié en Chevron
se puede construir dentro del proceso de apelacion un halo de entendimiento comun que
disminuya la multiplicidad de interpretaciones de conceptos obscuros por parte de los
tribunales federales. Por ello, es que, probablemente, un sistema de interpretacion de
normas que provenga de la norma méxima del sistema juridico mexicano, o de la propia
ley antimonopolios, y que obligue a todo el aparato jurisdiccional puede llegar a
funcionar en el caso de un entramado institucional que no se basa mayoritariamente en

precedentes.

19 La doctrina del precedente no requiere que las nuevas resoluciones se adhieran
inquebrantablemente al pasado, sino que admite técnicas flexibles que permite a las
cortes beneficiarse del conocimiento y la experiencia ganada al rechazar los errores
que se cometieron en el pasado.
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CAPITULO DOS. EL SISTEMA DE COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO

Entendida como un todo, la Administracion Publica Federal esta divida en
centralizada y paraestatal. La Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal
establece una clara division entre sus distintas dependencias y entidades. Cada agencia
de gobierno cuenta con una funcion especifica que cumplir. Esta funcién se deriva
fundamentalmente de las atribuciones que el legislador les confiere en la ley. Partiendo
de esta premisa, se puede emplear en esta parte de la tesina el enfoque sistémico para
entender dos cosas; primero, la funcion que desempefia la Comision Federal de
Competencia Economica; segundo, el impacto que tienen las decisiones de los
tribunales federales en la implementacion de la politica de competencia. El analisis aqui
descrito es un esfuerzo congruente con las caracteristicas de revision judicial que prevé
la democracia mexicana, el cual presenta, en este capitulo, a la CFC como un sistema
abierto en constante comunicacion con su propio entorno: las decisiones del Poder
Judicial que confirman, modifican o revocan sus resoluciones, restando o aumentando

con ello eficacia® a la politica de competencia en México.
2.1 Funciodn organizacional de la CFC

La LFCE®' establece que la funcién de la CFC es “prevenir, investigar y
combatir los monopolios, las practicas monopdlicas y las concentraciones”. Asi
tenemos que el actuar de la agencia reguladora consta de dos vertientes principales: una

preventiva; declaratorias de regulacion y andlisis de concentraciones; otra quasi -

20 El término eficacia en este contexto es entendido en el sentido de confirmacion de
las resoluciones de a CFC por parte del Poder Judicial Federal. La confirmacion
ratifica la amenaza creible de sancion del regulador hacia los agentes econémicos.

21 Articulo 23.
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jurisdiccional®: sancién de practicas monopélicas absolutas y relativas y persecucién
de concentraciones prohibidas por la ley. Estas dos modalidades conforman Ia
taxonomia de la competencia en México y su efecto a largo plazo es impactar
positivamente en el bienestar de los consumidores. El siguiente esquema representa la

funcion de la CFC y su relacion con el objetivo ultimo que persigue.

Funcion sistémica de la CFC

- Funciones
Investigar, prevenir y :
CFC combatir los monopolios, las preventlvas
practicas monopolicas y las : :
concentraciones - .FUI:ICI.OI’I(.%S quast
jurisdiccionales

Bienestar de
1 Instrumentos de
0S politica
consumidores
Diagrama 1

Fuente: elaboracién propia

Para desempenar su funcion, la ley establece que la agencia especializada tiene
dos atribuciones principales a saber, una de cardcter administrativo que consiste en
investigar violaciones a las disposiciones de la ley y otra de naturaleza quasi
jurisdiccional que se cifie a declarar el derecho aplicable mediante juicios
administrativos que juzgan y sancionan los casos que investiga, similar a un tribunal
administrativo. Se trata de un modelo organizacional unitario que concentra en una

misma agencia de gobierno actividades de naturaleza distintas como son las de

22 Cuenta con facultades similares a las de un juez para imponer sanciones después
de un proceso de analisis.
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investigar y las de sancionar las practicas contrarias a la ley. Es decir, se convierte en

juez y en parte en las distintas etapas del procedimiento.

Se trata de un Organo administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Economia que cuenta con autonomia técnica, para emitir resoluciones, y operativa, para
decidir sobre sus procesos administrativos internos. Esta organizada por un Pleno —
integrado por cinco comisionados-, un Presidente, un Secretario Ejecutivo, y
Direcciones Generales. Sus resoluciones son producto de un andlisis técnico plural, en
donde un cuerpo de economistas y juristas las someten a consideracion del Pleno quien

de manera colegiada las debe votar.

Por coincidir con el objetivo del presente documento, el andlisis de la funcion de
la CFC se limitara a los efectos unilaterales del abuso de poder de mercado y a las

concentraciones que necesitan de la autorizacion de la agencia para consolidarse.

2.2 Las practicas monopolicas

La LFCE distingue entre dos tipos de practicas monopodlicas que estdn
prohibidas, las absolutas y las relativas. Las primeras son contratos, convenios o
arreglos entre agentes econémicos competidores entre si cuyo objeto o efecto es fijar el
precio de venta de bienes o servicios determinados usualmente por el mercado;
establecer la obligacion de no producir o producir una cantidad restringida de bienes o
servicios; dividirse el mercado; coordinar posturas en las licitaciones, concursos o
subastas. Las segundas consisten en contratos, convenios, arreglos o combinaciones de

ambos cuyo objeto sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del mercado,
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impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas a favor de una o

: 23
varias personas .

La principal diferencia entre ambas es que las absolutas estan prohibidas per se,
basta que la agencia cuente con un elemento de prueba para sancionar a los agentes
econdmicos que incurran en ellas.”* Las sanciones en esta materia son de dos tipos,
administrativas, determinadas y aplicadas por la propia Comision y, penales, denuncia
ante el Ministerio Ptblico de la Federacion®. Se dice que son practicas monopolicas
relativas porque pueden ser el resultado de una reestructuracién de los componentes
operativos de los agentes econdmicos que los lleven a ganar eficiencia en el proceso de
oferta de bienes y servicios. Por ello, para que se consideren violatorias a la ley la CFC
debe acreditar en todo momento que quien realice dicha practica tiene poder sustancial
sobre el mercado relevante y que se realizan sobre bienes o servicios que corresponden

al mercado relevante de que se trate’®. Requisitos muy similares a los que debe

23 El articulo 10 de la LFCE enumera limitativamente al tipo de personas susceptibles
de concertar practicas monopdlicas relativas: : (i) entre agentes econdmicos que no
sean competidores entre si, la fijacion o distribucién exclusiva de bienes y servicios; (ii)
la imposicion del precio que un distribuidor o proveedor debe observar; (iii) la venta o
transaccién coordinada de otro bien sobre las bases de reciprocidad; (iv) la venta o
compra de bienes y servicios producidos o comercializados por un tercero; (v) el
rehusarse a vender o comercializar a personas determinadas bienes o servicios
disponibles normalmente ofrecidos a terceros; (vi) la concertacion entre varios agente
economicos para ejercer presion contra algun agente econdmico o rehusarse a
vender; (vii) la venta sistematicas de bienes y servicios a precios por debajo de su
costos medio total, venta ocasional por debajo del costo medio variable; (viii) el
otorgamiento de descuentos o incentivos por parte de productores a compradores con
el requisito de no usar bienes o servicios procesados por un tercero; (ix) el uso de las
ganancias que un agente econdmico obtenga de la venta para financiar las pérdidas
de otro bien o servicios; (x) el establecimiento de distintos precios o condiciones para
compradores o vendedores en igualdad de condiciones; (xi) el incremento de los
costos u obstaculizacion del proceso productivo o la reduccion de la demanda que
enfrentan sus competidores.

24 Articulo 9 de la Ley Federal de Competencia Econémica.

25 El articulo 254 bis del Codigo Penal Federal enumera las practicas monopdlicas
absolutas que son consideradas delitos y establece una sancién de tres a diez de
prision para quien las cometa.

26 Articulo 11 de la Ley Federal de Competencia Econémica.
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acompafiar la “declaracion de impacto” de la Comision Federal de Comercio en los

Estados Unidos de Norteamérica.

2.3 Las concentraciones

El articulo 16 de la LFCE define a las concentraciones como “la fusion,
adquisicion de control o cualquier acto por virtud del cual se concentren sociedades o
asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general que se realice
entre competidores, proveedores, clientes u otros agentes econdémicos”. La legislacion
distingue entre aquellas que son impugnables por la CFC y las que no. Para determinar
si una concentracion debe ser impugnada o no la CFC debe considerar en su analisis el
mercado relevante, el andlisis del poder de los actores en él y los efectos de la

concentracion en dicho mercado.

Las reestructuraciones administrativas no tienen un impacto significativo en el
proceso de competencia debido a que su efecto directo en el mercado es menor. Se
tratan de simples reconfiguraciones internas de las empresas (Avalos, 2006: 37). Estan
reglamentadas en el articulo 21 bis de la LFCE. En contraste, el mismo instrumento
sefala en el articulo 20 que las concentraciones que requieren autorizacion de la CFC
para consolidarse son aquellas que representan el equivalente directa o indirectamente a
un monto superior a los 18 millones de salarios minimos generales vigente para el
Distrito Federal (SMGVDF); cuando el acto implique la acumulacion del 35% de
activos de un agente econdmico; cuando se refieran a una acumulacion de activos o de
capital social superior o igual a 8.4 millones de veces el SMGVDF y en la
concentracion participen dos o mas actores econdmicos cuyos activos o volumen anual
de ventas sumen mas de 48 millones de veces el SMGVDF. Para negar o aceptar este

tipo de concentraciones la CFC debe realizar un estudio econdémico que incluya el
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mercado relevante y la participacion de los agentes econdmicos en el mismo. Dichos
requerimientos de investigacion y andlisis son los mismos que debe cumplir la

Comision Federal de Comercio en los Estados Unidos de Norteamérica.
2.4 El procedimiento ante la CFC

La forma en la que la CFC activa sus recursos organizacionales cuando
considera que la LFCE ha sido violentada es de oficio o bien a peticion de parte
agraviada. El Secretario Ejecutivo es quien decide iniciar un procedimiento y lo turna a
la Unidad Administrativa que considere pertinente. Una vez turnado el expediente la
agencia se puede hacer de informacion ya sea pidiéndola formalmente a los agentes
econdmicos, citdndolos a declarar o bien acudiendo a sus instalaciones y obteniéndola

de manera personal.

El procedimiento administrativo®’ seguido ante la CFC puede ser dividido en cuatro

etapas:

a. Primera etapa: Inicia de oficio o a peticion de parte; la agencia busca y solicita
informacion que le ayuda a decidir si inicia una investigacion a fondo de los
hechos, desecha la denuncia o bien previene al agente econdmico para que
subsane deficiencias en la informacion presentada.

b. Segunda etapa: En el caso de una denuncia, si considera que existen indicios
suficientes de violacion a la ley, inicia el procedimiento emitiendo un acuerdo de

inicio. El tiempo de la investigacion corre a partir de que se publica un extracto

27 En palabras del Magistrado Jean Claude Tron Petit “el procedimiento administrativo
—genéricamente considerado- es uno solo, aunque a veces puede parecer complejo,
en cuanto se integra por multiples esquemas, actos de verificacién y vigilancia del
quehacer de los particulares en subordinacidon de las facultades de las autoridades
administrativas, lo que, incluso, origina metaprocedimientos que se relacionan e
interactian reciproca y conjuntamente. Sin embargo, todos ellos son dependientes y
estan relacionados, entre si conducentes y tendientes a un fin, la resoluciéon o acto
final o definitivo (Tron, 2007; ] 5).
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de este acuerdo de inicio en el Diario Oficial de la Federacion. La investigacion
no presupone responsabilidad y es un mero proceso indagatorio. Puede
ampliarse hasta por 4 ocasiones para un total de 5 periodos de investigacion. Al
final de la investigacion, si la secretaria ejecutiva considera que existen
elementos para acreditar la responsabilidad, se emplaza al agente o los agentes
econémicos que se consideren probables responsables de violar la ley, con un
oficio de probable responsabilidad (OPR) en donde la Comision presenta la
evidencia que ha recabado y la metodologia de andlisis que llevo a cabo para
considerar que hay una probable violacion a la ley.

Tercera etapa: A partir de que el agente econdmico recibe el OPR cuenta con 30
dias para contestar. En este momento se inicia el procedimiento administrativo o
jurisdiccional en el que la secretaria ejecutiva evaluard la contestacion que den
los emplazados y emitird un dictamen, de cierre, sanciéon o condicionamientos,
para evaluacion y votacion del Pleno. Al agente emplazado, se le da oportunidad
de contestar y presentar pruebas, y se decide si se requieren pruebas para mejor
proveer. En esta etapa se integra el dictamen final. Una vez que se ha cerrado la
etapa de pruebas para mejor proveer, los alegatos escritos, y se haya declarado el
expediente integrado, la nueva ley prevé la posibilidad de que los emplazados
tengan la posibilidad de tener una audiencia oral previa a la votacion del Pleno.
Cuarta etapa: Esta etapa la contempla la ley pero los agentes pueden o no elegir
seguirla. Aquellos agentes que consideren que la decision del Pleno no tomo en
cuenta todos los elementos que constaban en el expediente --es decir, no es
valido incluir informacién superviniente—pueden apelar o recurrir esta decision
a través del procedimiento de recurso de reconsideracion. En el recurso el Pleno

analiza los razonamientos de los agentes y resuelve el caso de forma tal que
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queda firme en sede administrativa. Cualquier desacuerdo que subsistiera debe

manejarse en sede judicial.

Para acreditar el poder sustancial en el mercado relevante los funcionarios de la
CFC deben valerse de instrumentos técnicos ajenos a la disciplina del derecho. Las
agencias reguladoras en materia de competencia econdmica son Organos altamente
especializados que conocen de temas cientificos y técnicos especializados que escapan a
la revision judicial tradicional (Tron, 2005: 9 23). Lo que le da legitimidad en una
democracia a los organos reguladores como la CFC es precisamente su capacidad
técnica. Un grupo especializado y entrenado técnicamente en un area del conocimiento
tendrd mejores elementos y conocimientos especializados que el resto de la poblacion.
Los funcionarios de esa institucion se desempefian como peritos de un area del
conocimiento, su expertise le da sentido, contenido y con ello legitimidad a las
resoluciones de la agencia. La especializacion técnica de la CFC arroja beneficios a
ciudadanos y a las demas autoridades quienes al desconocer y al carecer de
conocimientos en el area, dejan que sea atendida por especialistas con conocimientos y
capacidades técnicas. Sin embargo, es este mismo nivel de tecnicidad el que dificulta el
proceso de justificacion de sus resoluciones ante la opinién publica, debido a que la
complejidad de las mismas en ocasiones arroja una racionalidad contra intuitiva (Lopez

y Haddou, 2005: 65).

2.3.1 El proceso de impugnacion de resoluciones

Son dos los mecanismos procesales mediante los cuales los agentes econémicos
pueden impugnar el contenido de las resoluciones de la CFC al final del procedimiento.
En primera instancia, la ley exige que los interesados interpongan un recurso

administrativo de reconsideracion ante esa misma dependencia, quien debera resolverlo
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en no mas de 60 dias naturales®®. La resolucién del recurso debera confirmar, modificar
o revocar la determinacion inicial de la propia agencia de gobierno. El analisis se limita
exclusivamente al estudio de la legalidad de sus propias actuaciones. Hasta aqui, el
proceso de revision de las resoluciones es enddgeno a la propia agencia. El pleno de la
CFC revisa sus propias resoluciones y determina si modifica, confirma o revoca su

propia resolucion.

Una vez agotada la via endodgena ante la CFC, los agentes econdmicos pueden
optar entre dos opciones: interponer un juicio ordinario administrativo ante los juzgados
de distrito federales o bien, un juicio de amparo indirecto ante los juzgados de distrito.
Es decir, se puede acudir a los tribunales federales a solicitar que éstos revisen que las
resoluciones de la CFC se ajustan ya no solo a la legalidad de la LFCE sino a la propia
Constituciéon Federal. El entramado institucional que el legislador disefid para el
proceso de revision judicial es todo menos claro. Las reformas a la ley del mes de mayo
del afio 2011 establecieron en sus articulos transitorios la creacion de “tribunales
especializados en materia de competencia”. A la fecha en la cual se redacta este
proyecto de investigacion no se tiene certidumbre respecto a la forma en que los
tribunales van a funcionar. Sin embargo, existe consenso entre los especialistas que si el
recurso de reconsideracién no es resuelto conforme a los intereses de los agentes
econdémicos éstos pueden optar por dos tipos de juicios de proteccion de garantias
constitucionales: 1) juicio ordinario administrativo ante juez de distrito especializado en
competencia econdmica donde puede alegar la legalidad de la resolucion o, 2) acudir al
amparo indirecto ante otro juzgado de distrito porque sus derechos constitucionales han

sido violentados.

28 Articulo 39
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Después de optar entre ambas alternativas, el proceso de apelacion puede
prolongarse. Los agentes econdmicos interesados en revertir la resolucion de la CFC
pueden apelar ante un Tribunal Unitario de Circuito. Si ésta resolucion atn no los
satisface, es decir, si aun no han logrado revertir la multa o la negativa de fusion
impuesta por la CFC, pueden extender el procedimiento interponiendo un juicio de
amparo directo ante el Tribunal Colegiado de Circuito e, incluso cuando dentro de sus
argumentos aleguen que la CFC y la LFCE violentan la Constitucion Federal el disefio
institucional contempla la posibilidad de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
si no se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de ciertos articulos de la ley, atraiga
el juicio de garantias para resolver lo que a su juicio constituye un asunto de interés

general®.

El proceso de apelacion de las resoluciones es sumamente largo y complejo.
Atraviesa por una multiplicidad de actores judiciales, que con sus propias costumbres,
rutinas y entendimiento de las instituciones formales, deciden si la herramienta de
politica empleada por la CFC se ajustd o no a la legalidad y a las disposiciones
constitucionales. Una de las razones por las cuales el disefio de la politica de
competencia no resulta compatible con los instrumentos tradicionales de defensa de los
ciudadanos, es que sus contenidos técnicos son ajenos a las costumbres de

interpretacion de las leyes de los tribunales.

Conceptos como ganancias en eficiencia, teoria de juegos, elasticidad del lado
de la demanda, bienes sustitutos, poder sustancial en el mercado relevante resultan
extrafnos al proceso de interpretacion formalista y riguroso de los jueces federales. Por

lo que para mejorar la revision judicial de una disciplina técnica y, con ello, construir un

29 La Corte, a raiz de las reformas del afio 2011 ya no conoce de la contradiccién de
tesis que se alegue en un amparo. Estos deberan ser resueltos por los Plenos de
Circuito.
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halo de interpretacion Unico dentro del entramado judicial, herramientas como la
deferencia pueden ayudar a que los jueces se concentren en revisar los aspectos
juridicos de la resolucion y presupongan, con ciertos limites razonables, la legalidad de

los argumentos econdmicos.
2.4 El Poder Judicial de la Federacion

El articulo 94 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
indica que los 6rganos que integran el Poder Judicial de la Federacion son la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), el Consejo de la Judicatura Federal, el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, los Tribunales Colegiados de Circuito, los
Tribunales Unitarios de Circuito y los Juzgados de Distrito. Los que tienen jurisdiccion
en materia de competencia econdémica son la Corte, los colegiados, los unitarios y los

Juzgados de Distrito.

La SCIN es el 6rgano maximo del Poder Judicial de la Federacion. Por debajo
de la Corte estan los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito®’. Los colegiados
estan integrados por tres magistrados y los unitarios por uno. En términos generales los
colegiados conocen de amparos en contra de sentencias definitivas que dictan los
tribunales locales y de los recursos de revision contra las sentencias de amparo que
dictan los Jueces de Distrito. Por su parte, los Tribunales Unitarios conocen de los
amparos y de las apelaciones en contra de juicios federales ventilados por los juzgados
de distrito. Los jueces de distrito atienden los juicios de amparo promovidos contra las
autoridades administrativas en primera instancia, asi como los juicios federales en

materia general. Los agentes econdmicos pueden acudir ya sea mediante amparo directo

30 Surgieron con el objetivo de descentralizar el trabajo de la Corte.
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e indirecto a solicitar la proteccion de la justicia de la union a cualquiera de estos

tribunales federales segun las reglas procesales establecidas en las leyes’'.

El juicio de amparo es la institucion formal que los agentes econdémicos emplean
para tratar de revertir las resoluciones de la CFC en el Poder Judicial. El amparo en
Meéxico se cred para proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos. Es una
institucion que surgié para velar que las actuaciones de la autoridad no violenten las
garantias de los gobernados y su disefio respondio a las necesidades de protegerse de un
sistema autoritario. Hoy en dia, sin embargo, “resulta evidente la insatisfaccion
generalizada sobre el funcionamiento del juicio de amparo” (Zaldivar, 2002: 2). Existe
una idea ampliamente compartida de que se encuentra retrasado y que no responde a las
necesidades de una sociedad moderna. Con el paso de los afios el amparo se fue
haciendo cada mas técnico y su aplicacion mas rigorista. Se aislé del mundo y esta
desfasado de la realidad. Esta anacronia de contenidos y de procesos lo exhiben ante la
sociedad como un instrumento equivocado para revisar las resoluciones en materia de

competencia econémica (OCDE, 2004).

En la demanda de amparo es el lugar que los agentes econdmicos utilizan para
construir argumentos en contra de las disposiciones de la CFC. Su interposicion es el
mecanismo que incita la entrada de los jueces federales como actores coparticipes de la
implementacion de la politica de competencia. El actuar de los jueces en la
implementacion de la politica puede ser analizado desde dos miradores distintos: la
teoria de la democracia, en su acepcion horizontal - vertical y el principio de la

hermenéutica juridica.

31 Ley de Amparo y Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
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De acuerdo con la teoria de la democracia vertical un ciudadano puede acudir a
los tribunales federales para solicitar, a través del juicio de amparo, la anulacion de un
acto de autoridad por considerar que la esfera de gobierno administrativa, o incluso el
mismo poder judicial, ha actuado en contra de sus derechos fundamentales. Por su parte,
el aspecto horizontal de esta dimension dibuja al Poder Judicial como la instancia que
tiene la ultima palabra en el proceso politico del Estado mexicano. A través de sus
decisiones el Poder Judicial funciona como un contrapeso que impide la extralimitacion
de las facultades de los otros poderes de gobierno. Representa el “arbitro de los
conflictos politicos que hace valer las reglas del juego politico establecidas en la
Constitucion” (Rios-Figueroa, 2010: 163). El objetivo ultimo de la dimension vertical
de la democracia y de la participacion de los jueces federales en ella es lograr el
equilibrio entre los poderes y promover el ejercicio moderado del gobierno (Rios-

Figueroa, 2010: 163).

Empleando los lentes conceptuales de la dimension horizontal de la democracia
se puede entender que las resoluciones de los jueces federales tienen efectos directos
sobre las politicas publicas implementadas por la administracion publica federal.
Cuando un agente econOmico interpone un juicio de amparo obliga a los jueces
federales a pronunciarse indirectamente sobre la eficacia de la politica de competencia.
El juicio de amparo es el mecanismo procesal que incita la actuacion del Poder Judicial
interpretando el fondo de las resoluciones y dandole claridad a conceptos legales

ambiguos.

De acuerdo con la hermenéutica juridica a quien le corresponde interpretar en
ultima instancia el contenido y sentido del entramado constitucional y legal es al Poder
Judicial. Estas interpretaciones usualmente son expresadas en jurisprudencias judiciales.

Existe jurisprudencia cuando:
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* La Corte y los Colegiados deciden cinco sentencias ejecutorias sin ninguna
contrario que las interrumpa.
* Los Plenos de Circuito revisan contradiccion de tesis entre las Salas de la Corte

o los Tribunales Colegiados.

Para que la jurisprudencia interpretada por la Corte sea obligatoria para la

piramide judicial deben cumplirse los siguientes tres requisitos:

1. Que proceda del Pleno de la Corte, de esta forma sus criterios seran
vinculantes para los Tribunales Colegiados, Unitarios y los Juzgados de
Distrito, para el Poder Judicial de las Entidades Federativas asi como para
los tribunales militares, administrativos y del trabajo.

il. Que proceda de los Plenos de Circuito, de esta forma serd obligatoria para
los Colegiados, Unitarios, Juzgados de Distrito.

iii. Si procede de alguna de las Salas el criterio es obligatorio para los tribunales
inferiores pero no para la Corte.

iv. Si procede de algin Colegiado la jurisprudencia obligara a todos los

tribunales judiciales excepto a la Corte y a los Colegiados.

Dentro del derecho mexicano, la jurisprudencia es el establecimiento de un
precedente obligatorio (Baker, 191: 34). Si bien representa uno de las fuentes del
derecho tradicionalmente reconocidos no es la unica y la formalmente establecida. La

fuente de derecho por excelencia para el caso mexicano es la ley.

Al conceder el amparo a los agentes econdmicos los jueces federales no solo
revierten el acto reclamado, sino al decidir caso por caso, impiden que la multa
impuesta o la negativa a autorizar la fusion por la CFC sean mecanismos efectivos que

ajusten la conducta de los monopolistas a lo que establece la LFCE. Es decir, tanto los
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Tribunales Colegiados como la SCJN, al analizar amparos ejercen directamente un
control constitucional que les permite participar en la modificacion de las politicas
publicas. De ser declarada inconstitucional la resolucion de la CFC ésta debera en el

futuro ajustar y limitar su propia conducta al contenido de las resoluciones de los jueces.

Las sentencias de amparo mandan un mensaje general a los actores del proceso de
. , ., 32 . . .
competencia. A través de la “regulacion suave””” emiten resoluciones y mensajes

politicos no vinculantes para otros actores:

1. Que las actuaciones de la CFC son poco efectivas en lograr reestructurar el
equilibrio de poder entre los competidores de un mercado.
ii. Que el organo regulador deberd modificar el contenido de sus decisiones

futuras (Shuck en Gonzalez Watty, 2007: 54).

Desde que la CFC fue creada se le han dotado de nuevos instrumentos de politica:
autonomia técnica y de decision, facultad de presentar denuncias ante el ministerio
publico federal, celebrar acuerdos de colaboracién con otras agencias de gobierno,
realizar visitas de verificacion. La agencia posee conocimientos econdmicos, juridicos y
contables. Se trata de un organo especializado en la materia; que a pesar de su
legitimidad técnica, en el proceso de revision de sus resoluciones debe presentar
argumentos que logren persuadir a los jueces federales. De no hacerlo sus resoluciones
no seran definitivas y perderan efectos obligatorios. En otras palabras, el proceso de
implementacion de la politica de competencia se vera interrumpido por su incapacidad
para persuadir a un sistema judicial que tnicamente entiende los contenidos juridicos de

las resoluciones y que no es capaz de procesar los argumentos econémicos y contables.

32 Para Abbot y Snidal (en Gonzalez Watty) es aquella que tiene dos caracteristicas;
uno, una obligatoriedad mitigada (norma imperfecta sin sancién o con sancion flexible)
y dos, elaborada por no legisladores (Ahme y Brunson en Gonzalez Watty, 2007: 53 —
54).
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Como ultimo punto de decision en el sistema de la competencia en México, los
tribunales federales mandan un mensaje con sus resoluciones a los agentes econdmicos
y a los reguladores. El mensaje puede ser positivo para la agencia y negativo para el
agente: el actuar de la CFC satisface los criterios de legalidad, certidumbre y eficacia de
la norma y que cualquier practica monopolica relativa o absoluta sera efectivamente
sancionada por la administracién publica y no sera respaldada por el Poder Judicial.
También, el mensaje puede ser negativo para la agencia y positivo para el agente
econdomico: el Poder Judicial es el inico al que le corresponde interpretar en ultima
instancia los principios econdémicos contenidos en las leyes, por lo que al no existir una
comunicacion efectiva, y politicas de corresponsabilidad entre poderes, los

monopolistas no seran castigados.

2.5 El Poder Legislativo: una logica diferente a la judicial

La LFCE fue creada por el Poder Legislativo. Para que surjan instituciones
formales del legislativo se requiere de un proceso de negociacion y de deliberacion de
las fuerzas politicas (Cooter, 2000: 173). Los diversos actores politicos de esta
organizacion responden a una logica de negociacion y de consenso. Esta pluralidad de
visiones y de intereses es el principal factor que influye en las construcciones de
conceptos juridicos al interior del legislativo. Se trata de decisiones que no estan
permeadas por la técnica sino por puntos de encuentros de intereses distintos. La
negociacion y la busqueda de acuerdos se anteponen a la claridad de conceptos
normativos y son las principales razones que explican los vacios y las inconsistencias de
las instituciones formales. La imprecision da lugar a interpretacion, la cual inicia
cuando los agentes econdémicos interponen un juicio de amparo. La defensa de los
agentes deberia descansar sobre la base de clarificar conceptos y corroborar que el

actuar de la CFC se ajusta a lo que establece la Constitucion. La practica, sin embargo,
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nos dice que el amparo no se interpone para restablecer el estado de Derecho, por el
contrario, es empleado para impedir o retardar el cobro efectivo de las multas (Moguel,
2010: 6) o bien, para dejar sin efectos la negativa de autorizar las fusiones de las

empresas.

2.6 Conclusiones del capitulo

El proceso de disefio de la politica de competencia en México esta centralizado
en una agencia especializada la cual a través de instrumentos de politica como la multa
y la denuncia penal busca incidir en la conducta de los agentes regulados. La
legitimidad de esa agencia gubernamental descansa en el conocimiento técnico de sus

funcionarios y en la especializacion de la funcion publica.

El disefio de revision de resoluciones administrativas proporciona a los agentes
econdémicos un juego favorable a sus pretensiones, pero cuyo resultado va en contra del
interés social que gira en torno a la politica de competencia. El juego consiste en que los
agentes economicos trasladan la batalla perdida en el 6rgano regulador a un Poder
Judicial que no conoce las implicaciones de la materia. El entramado institucional del
proceso de apelacion crea los incentivos para que, por ejemplo, los Tribunales
Colegiados en ocasiones no resuelvan el fondo de los amparos directos y los remitan a
los tribunales inferiores o bien a los locales, en lo que se conoce como “amparo para
efectos”. Esto provoca morosidad en la resolucion de los asuntos (Zaldivar, 2002: 7) y
un retardo innecesario en la implementacion de la parte represiva de la politica de
competencia. En el capitulo 4 se presenta un ejemplo en la resolucion de Prestaciones

Universales.

Y es que el juicio de amparo es considerado como un mecanismo ineficaz para

tratar estos temas por su aplicacion letrista, formalista y rigorista (Zaldivar, 2002: 3). Es
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este excesivo rigorismo el que facilita el fendmeno conocido como ‘“el abuso del
amparo”, es decir, su empleo tramposo para lograr fines ilicitos o “socialmente
censurables” (Zaldivar, 2002: 3 — 4). Las instituciones formales como la LFCE son ¢l
resultado de un proceso de negociacion politica que no necesariamente favorece la
técnica legislativa. Esta diversidad de intereses que existe detras de la redaccion de las
leyes crea imprecisiones que motivan la participacion del Poder Judicial en Ia

implementacion de la politica.

El amparo en materia de competencia econdémica es el mecanismo procesal que
activa la interpretacion judicial de conceptos econdmicos y coloca a los jueces federales
en la posibilidad de respaldar ésta politica confirmando las actuaciones de la agencia, o
bien, mandando un mensaje negativo sobre la efectividad de sus herramientas. Si el
interés de la sociedad estd en mejorar las condiciones de implementacion de la politica,
el foco de atencion del analista debe centrarse en construir instrumentos que mejoren la

forma en que los jueces federales procesan estos temas.
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CAPITULO TRES. LA DEFERENCIA ADMINISTRATIVA EN UN ENTRAMADO

INSTITUCIONAL FORMALISTA

A raiz de la reforma constitucional de 1994, ¢l Poder Judicial de la Federacion
pas6 de ser una entidad dominada por el Presidente de la Republica en turno, a
constituirse como un auténtico contrapeso de los otros poderes de la Union. Con los
avances de la democracia mexicana en materia de designacion y remocion de jueces,
independencia financiera y autogobierno, el debate sobre el Poder Judicial ha dado un
giro hacia la calidad de sus resoluciones y las implicaciones que éstas tienen en la
implementacion de politicas publicas. Y es que a decir de autores como Verner, el
Poder Judicial en América latina puede ser catalogado como “estable pero no activo”
(en Casar, 2010: 136). Estable, en el sentido de que no ha experimentado ataques
directos a su integridad a manos de un ejecutivo autoritario. No activo, porque no
intenta implementar ni cambiar voluntariamente politicas publicas iniciadas y apoyadas

por el gobierno (Verner en Casar, 2010: 136).

Gran parte de esta pasividad se debe a que los jueces en América Latina,
especificamente en México, no han logrado desprenderse del formalismo juridico con el
que fueron educados. El derecho en México, salvo algunas excepciones,’ es concebido
como una ciencia que de manera autoreferencial responde a sus propios vacios
conceptuales y lagunas legales, y no como una disciplina abierta en constante contacto y

comunicacion con otras ramas del conocimiento.

El objetivo del presente capitulo es doble. En una primera instancia se presentara
una enunciaciéon general de los métodos tradicionales a disposicion de los jueces

federales para interpretar postulados econdmicos vagos como poder sustancial en el

33 Programa de Reforma para la Ensefianza del Derecho del CIDE.
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mercado relevante. Posteriormente, se hard una descripcion de las definiciones de estos
conceptos econdmicos para argumentar que no son compatibles con la tradicion
interpretativa, por lo que lo recomendable es que los tribunales federales concedan

deferencia a la interpretacion que la CFC hace de ellos.
3.1 El formalismo juridico

El paradigma tedérico dominante en la administracion e imparticion de justicia en
México es el formalismo juridico. “Para el formalismo juridico el derecho es un sistema
de normas que se encuentra previamente dado. Dicho sistema es autosuficiente para
resolver cualquier caso concebible, ya que no presenta lagunas ni contradicciones, ni
ningun otro tipo de indeterminaciones. Estudiar (aplicar) derecho es implementar esas
normas generales y hacer dogmatica juridica es descifrar el significado de las normas en
abstracto” (Magaloni, 2006: 4). Para interpretar la ley los jueces se valen de métodos
tradicionales propios de la dogmadtica juridica como formas para corregir sus
imprecisiones o vaguedades: el sentido literal de la ley™*, la interpretacion historica™, el
criterio teleologico™ y el criterio de interpretacion integral,’’ (Ibarra, 2007: 4-14) todas
ellas representan mecanismo autoreferenciales que ven en el Derecho las respuestas a
sus propias interrogantes. Es decir, el Derecho puede perfeccionarse desde el propio
Derecho. Si bien, a lo largo de este siglo la arquitectura conceptual de la dogmatica
formalista se ha ido matizando, sus fundamentos han dejado una “huella indeleble” en

la dogmatica juridica de los sistemas juridicos codificados. En México no se discute

34 Consiste en el sentido que podemos obtener de la norma segun el uso comun de las
palabras que la integran.

35 Empleada para justificar el empleo de una institucion formal actual basandose en lo
que el legislador hizo en el pasado.

36 Consiste en desentrafiar la ratio legis, los fines que el legislador persiguio al crear la
ley. Usualmente se emplean las exposiciones de motivos.

37 Se encuentra el sentido de una norma atendiendo al sentido de las demas normas
relacionadas con la primera.
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sobre las interrelaciones que existen entre el Derecho y otras disciplinas sociales (Ibarra,

2007: 14) como la economia.

En una postura contraria a la tradiciéon romana del Derecho, los sistemas que
emplean el pragmatismo juridico consideran que el Derecho es insuficiente para
resolver los casos que se le plantean, por lo que en las decisiones judiciales se deben dar
otro tipo de razones no juridicas, tales como tener en cuenta el contexto politico, social
y econémico en que se sitia el caso a resolver (Ibarra, 2007: 46). La ley debe ser vista,
para los pragmaticos, mas que como un método de control social como un instrumento
con el cual se pueden resolver problemas sociales. Si se quiere saber qué es el Derecho,
los pragmaticos sostienen que, hay que observarlo en accion. Analizar como se aplican
las normas a los casos concretos y cudles son las consecuencias de dicha aplicaciéon en

la sociedad (Magaloni, 2006: 9).

Para romper con la dogmatica formalista y la pasividad de los jueces en México
lo ideal es concebir el derecho como “un instrumento al servicio de la sociedad, un
medio para alcanzar determinados fines y metas sustantivas” (Magaloni, 2006: 10).
Desde este mirador la funcion principal de un juez es construir la mejor solucidon que
mayores ventajas sociales tenga no solo hacia las partes, sino hacia el futuro y la

sociedad en general (Magaloni, 2006: 10).

En materia de competencia economica es clara la falta de vinculacion que existe
entre la agencia especializada y los tribunales federales al implementar la politica. En
un estudio realizado a las resoluciones de los tribunales federales, por Ana Elena Fierro

y Adriana Garcia, se ilustro como los Tribunales Colegiados y la SCJIN al hacer uso de
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su facultad de control constitucional se han limitado a analizar aspectos formales™ y
han dejado “un vacio respecto a las definiciones de fondo” de la CFC (2008:1). Aun
mas, cuando analizan cuestiones de fondo en ocasiones la intervencion de ambas
instancias judiciales no le han conferido deferencia a la autoridad administrativa experta
en el tema. Por el contrario, han invalidado la esfera de discrecionalidad técnica

usualmente conferida a autoridades reguladoras en Europa y en los Estados Unidos.
3.2 El poder sustancial en el mercado relevante

Uno de los temas en donde existe menos consenso entre los economistas es el
referente al poder sustancial en el mercado relevante. Para efectos de la competencia,
mercado relevante es mucho més que la simple unién de los términos “mercado” y
“relevante”. Resulta casi imposible encontrar una definicion que contenga todos los
elementos. El tinico consenso que existe con relacion a este término implica una serie de

elementos o caracteristicas que por lo menos debe tener el concepto.

El enfoque econdmico del “monopolista hipotético” > define al mercado

relevante partiendo del concepto mercado de la siguiente forma

Un mercado se define como un producto o grupo de productos
y un area geografica en la que se reproduce(n) o se vende(n) de
tal forma que una empresa hipotética que fuera el Unico
productor o vendedor de esos productos en esas areas, que
maximice sus ganancias y que no esté sujeta a regulacion de

precios, probablemente impondria por lo menos un incremento

38 El documento de trabajo de las autoras sostiene que de 1997 a 2007 las
resoluciones de esas dos instancias jurisdiccionales se han limitado a analizar
aspectos no sustantivos como requerimientos voluntarios hechos a los agentes,
apercibimientos por no remitir informacion, acreditacion de interés publico, admision a
tramite de denuncias, etcétera.

39 Empleado por el Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio en
los Estados Unidos.
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pequeiio pero significativo pero no transitorio al precio
suponiendo que los términos de intercambio de todos los
demés productos se mantienen constantes. Un mercado
relevante es un grupo de productos y un area geografica no mas

grande de lo necesario para cumplir con esta prueba. (ten Kate,
1 6).

Esta defincion en palabras de Adriann ten Kate trae mas dudas que aportaciones
claras ;Qué debe entenderse por pequefio? ;Por significativo? ;Por probable? ;Qué tan
significativo es significativo? (f 9) Sin embargo, es util para hacer entender que la
definicion de “mercado relevante” es algo més que la mera yuxtaposicion de dos

conceptos de uso comun.

El mercado relevante debe entenderse en funcidon de los productos en virtud de
los cuales los agentes econdmicos ejercen una competencia efectiva. Al aumentar el
precio de un producto los consumidores cambian sus preferencias hacia otros productos
pero del mismo grupo (ten Kate q12). Esto es, los precios de los otros productos
influyen indiscutiblemente sobre ese producto. Es esa influencia de precios la que
determina el concepto de mercado relevante. De esta manera, el consenso entre los
economistas menciona que los bienes sustitos cercanos se incluyen en el grupo,
mientras que los sustitutos mas lejanos quedan fuera, asi como los productos que no

tienen relacion (ten Kate 9 13).

A pesar de que no existe un consenso internacional sobre lo que debe entenderse
en todo momento por mercado relevante se acepta la importancia indiscutible del

término. A tal grado que ciertas legislaciones como la mexicana enumeran
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e . . 40 ..
limitativamente lo que debe considerarse como mercado relevante™. Las definiciones
propias de los mercados relevantes son las que determinan el sentido de los fallos de las

comisiones de competencia cuando investigan practicas monopolicas relativas.

“Esta falta de claridad del concepto en conjunto con el papel tan importante que
juega en la resolucion de los casos otorga una gran discrecionalidad a las autoridades de
competencia” (tan Kate q 15). A la falta de reglas precisas la definicién de los mercados
relevantes y el sentido de los fallos, son producto de la discrecionalidad administrativa y
técnica de los agentes reguladores (tan Kate 9 15). Por lo tanto, agentes regulados y

reguladores estdn permeados por un marco legal de incertidumbre juridica.
3.2.1 Principios basicos del poder sustancial en el mercado relevante
3.2.1.1 El mercado relevante

El mercado relevante no es un fin en si mismo, por el contrario es un proceso util
para determinar si las practicas de un empresa dafian a los consumidores o al proceso de
competencia o si las fusiones empresariales constituyen una amenaza potencial a dicho
proceso (Chang, Evans y Schmalensee, 2001: 3). La definicion del mercado relevante
estd estrechamente relacionada al poder sustancial en el mismo mercado. El poder de
mercado es sinébnimo de la habilidad que el ofertante tiene para elevar los precios de un
producto por encima de aquellos que existirian dentro de un mercado de competencia
perfecta. Los contratos de exclusividad por ejemplo pueden dafiar el proceso de
competencia si el oferente tiene poder sustancial en el mercado relevante pero puede ser

benéfica para el proceso si ese mismo ofertante no tiene poder. Del mismo modo, la

40 E| articulo 12 de la LFCE sefiala que para determinar el mercado relevante deberan
considerarse los siguientes criterios: la posibilidad de sustituir los bienes o servicios de
que se trate por otros considerando tecnologia y el tiempo para la sustitucidn; los
costos de distribucidén del bien, de sus insumos, de sus complementos y sustitutos, de
traslado, de seguro, aranceles; los costos que tienen los consumidores para acudir a
otro mercado; las restricciones que limiten el acceso.



57

fusion de dos empresas puede desembocar en precios mas altos si la concentracion

concluye en un escenario en que la nueva empresa termine con un mayor poder en el

mercado que ambas empresas por separado. La definicion del mercado es el primer paso

para poder evaluar el poder sustancial en el mismo. Identifica las fuentes de

restricciones a la competencia que determina el grado de poder que tienen los

proveedores (Chang, Evans y Schmalensee , 2001: 3).

3.2.1.2 Conceptos claves para la definicion del mercado

Las buenas practicas internacionales que los 6rganos reguladores realizan para

determinar el mercado relevante son:

ii.

Mercados de productos y geograficos: los productos de los mercados se refieren
a la serie de productos que sirven para limitar el comportamiento del productor.
La parte geografica se refiere a la localizacion fisica de los ofertantes de dichos
productos. Por ejemplo si se investiga practicas monopdlicas o la concentracion
de empresas que se dedican a la fabricacion de zapatos, el producto del mercado
puede limitarse a determinar si la oferta de mocasines para hombres limitan la
oferta de zapatos con agujetas; mientras que la determinacion del aspecto
geografico descansaria sobre si la oferta de mocasines para hombres
provenientes de China restringe el comportamiento de la oferta de mocasines
que proviene de México (Chang y Evans, 2001: 4).

Sustitucion del lado de la demanda: implica la habilidad de los consumidores
para optar por otras productos para el caso en que el proveedor decida
incrementar el precio de cierto bien. Los productos no deben ser idénticos,
unicamente similares. Si los consumidores cambian sus patrones de consumo de

cerveza light a cerveza obscura como resultado de un aumento en el precio el
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producto del mercado incluye a ambos bienes (Chang, Evans y Schmalensee,
2001: 4)

iii.  Diferenciacion de productos: en la definicion del mercado se requiere hacer
juicios subjetivos respecto a que si los consumidores ven a ciertos productos
como sustituibles: ;la cerveza light es en realidad un sustituto de la cerevza
obscura? (Chang, Evans y Schmalensee, 2001: 4).

iv.  Prueba del monopolista hipotético: se parte de la idea de la existencia de un
monopolista con la capacidad para incrementar sus ganancias a través de un
aumento en el precio significativo pero no transitorio. Si el monopolista no
puede incrementar el precio es porque deben existir bienes sustitutos que no han

sido considerados en la definicién del mercado (Chang y Evans, 2001: 4).

Para poder estimar la sustitucion de bienes del lado de la demanda, las agencias
econdmicas emplean instrumentos técnicos como ejercicios de calculo matematico que
obtienen la elasticidad del precio a la que se enfrenta una empresa y cuando éstos datos
no estan al alcance de las agencias éstas aplican encuestas a los consumidores o realizan
experimentos naturales como simular que un competidor que esta siendo investigado se
ve obligado a cerrar una de sus plantas de produccion por un periodo de tiempo debido
a un desastre natural que no afect6 a otros competidores en el mercado. A partir de esta
simulacion se puede determinar qué competidores incrementaron sus ventas como
resultado del cierre y qué empresas proveen los bienes sustitutos de ese mercado (Chang,
Evans y Schmalensee, 2001: 4 — 19). Una de la formas a través de las cuales se
determina si dos productos son sustitutos es analizar el grado de movilidad de sus
precios. Este enfoque también es empelado para determinar el aspecto geografico del
mercado. Si la evidencia arroja que los precios se mueven conjuntamente es muy

probable que ambos productos pertenecen al mismo mercado (Chang, Evans y
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Schmalensee, 2001: 14). Existen otros factores no tradicionales que se pueden tomar en

consideracion para definir el mercado: cambios en los costos y multihoming®'.

La dimension geografica del mercado puede ser local o global. Al analizarla se
debe tomar en consideracion los costos de transportacion en los que incurren los
consumidores para adquirir el bien, los costos de transportacion de las empresas asi
como los impuestos y los aranceles de los bienes (Chang, Evans y Schmalensee, 2001:

29 - 32).

La definicion del mercado relevante casi siempre implica emitir juicios subjetivos.
Rara vez existe un limite claro entre productos que compiten entre si y productos que no.
En varios mercados la diferenciacion del producto no es obvia. La prueba del
monopolista hipotético puede ayudar a diferenciar si productos adicionales deben ser
considerados dentro del mercado pero en ocasiones la informacion necesaria para correr
esas pruebas no esta al alcance de las empresas (Chang, Evans y Schmalensee, 2001:

33).

Al final del dia los estudios de mercado relevante son susceptibles de tener errores.
Adaptar un enfoque que lleva a una definicion estrecha del mercado puede
desincentivar practicas pro — competitivas, mientras que emplear enfoques que lleven a
definiciones amplias de mercados puede llevar a fusiones y practicas monopolicas
anticompetitivas. El balance de ambas posturas depende de los instrumentos al alcance
de los reguladores y del contexto institucional en el cual se desempefian las précticas de

competencia.

41 Analizar el sistema de pago de bienes de los consumidores. Si el costo para cumplir
con uno de ellos incrementa entonces es probable que los consumidores opten por
consumir otros bienes.
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3.2.1.3 El poder sustancial

Para evaluar las préacticas anticompetitivas la existencia del poder sustancial en el
mercado es el punto de partida ya que sirve como un mirador en potencial en
situaciones en las cuales el dafio a la competencia es improbable ya que las empresas
carecen de poder en el mercado. El andlisis debe tomar como un elemento principal el
determinar si este poder es significativo o no. Una primera respuesta a esta cuestion
implica aceptar el hecho de que si la empresa posee una parte pequeia de un mercado
relevante bien definido es altamente improbable que cuente con poder sustancial. Las
medidas cuantitativas que calculan el poder para fijar precios son frecuentemente
empleadas, tales como los margenes de precio o de costo o bien, sus ganancias sobre un
periodo de tiempo. Si una empresa no es capaz de mantener sus precios por encima de
los costos es muy improbable que carezca de poder sustancial en el mercado. A su vez,
si no existen barreras a la entrada de nuevas empresas al mercado, es muy improbable
que las que trabajan en ¢él posean poder sustancial. Las buenas practicas internacionales
aconsejan emplear una combinacion de estos enfoques en cualquier estudio sobre poder

sustancial (Chang, Evans y Schmalenssee 2001: 1 — 3).

Las empresas sin poder sustancial no pueden dafiar el proceso de competencia, al
igual que las fusiones que no lo incrementan. Para que una fusion sea considerada como
anticompetitiva los reguladores usualmente en la habilidad y en los incentivos de la
empresa fusionada para incrementar precios o dafiar a los consumidores. Estas
investigaciones dependen de la adquisiciéon de poder como resultado de la fusion asi
como en las ganancias potenciales de eficiencia (Chang, Evans y Schmalenssee 2001: 6).
Un punto central en la discusién sobre poder sustancial es distinguir ente el poder de
mercado prevaleciente ante la ausencia de la conducta que se estudia y el cambio en el

nivel de poder como resultado de esa conducta (Chang, Evans y Schmalenssee 2001: 7).



61

El primer paso para determinar el poder sustancial es estimar el nivel competitivo

de precios y para determinarlo se analiza la estructura del mercado y el comportamiento

de la empresa desde el punto de vista del consumidor. Para realizarlo existen tres

enfoques econdmicos:

il.

Definir el mercado relevante y evaluar las participaciones de las empresas
en el mismo: participaciones por encima de un umbral dado son evidencia
de un poder sustancial. Este es el enfoque mas empleado en la practica,
empero a pesar de que el mercado estd perfectamente definido las
porciones de las empresas no necesariamente son sintomaticas de un
poder sustancial (Chang, Evans y Schmalenssee 2001: 10). Ya que la
intensidad de los niveles de competencia es multifactorial; por ejemplo,
duopolios con 50% de participaciéon en un mercado pueden pasar de ser
muy competitivos a poco competitivos. Los duopolios son competitivos
cuando sus precios son cercanos al costo marginal si, y s6lo si no existen
restricciones en la capacidad de produccion de las empresas. Por el
contrario si esas restricciones existen o si el producto es diferenciable para
el consumidor el duopolio incrementara su nivel de poder en el mercado.

Analisis de la evidencia sobre restricciones a la competencia: en el lado de
la demanda esto incluye una evaluacion de la funcion intercambiable de
los productos; le evidencia proveniente de los registros contables de las
empresas y analisis sobre la sustitucion de bienes en una industria asi
como encuestas de consumo son empleadas en la investigacion. En el lado
de la demanda se emplean analisis sobre el grado en el que las empresas
competidoras responden ante el aumento de un precio con un incremento

en su nivel de produccion de los bienes que estan siendo investigados y si
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existen barreras a le entrada para nuevas empresas (Chang, Evans y
Schmalenssee 2001: 10).

iil. Comparar los precios con los costos.

Para analizar las restricciones competitivas en el comportamiento de las empresas
se emplean técnicas sobre sustitucion de bienes del lado de la demanda basadas en
calculos sobre elasticidad — precio de la demanda y elasticidad precio cruzado de la
demanda. A su vez, se pueden emplear técnicas no tradicionales como el poder de

42 . .. ., .43 T o, . . 44
compra, la discriminacion de precios™, andlisis de las dinamicas de las industrias™ y

regulacion® (Chang, Evans y Schmalenssee 2001: 15).

Para calcular la participacion de las empresas en un mercado se toman en
consideracion la definicion de mercado y la temporalidad. Para analizar los cambios en
la participacion de las empresas en los mismos o el nivel de concentracion se emplea el
indice Herfindahl-Hirschmann como guia para concluir si las fusiones de las empresas
aumentaran o disminuirdn el nivel de competencia que existe en una industria (Chang,

Evans y Schmalenssee 2001: 17 - 22).

El punto central de la definicion del poder sustancial del mercado depende del
nivel al que las empresas se enfrentan a restricciones competitivas a partir de un analisis

de la sustitucion por el lado de la demanda y de la oferta. La evidencia que se emplea

42 E| consumidor como restricciéon al poder de mercado implica que su nivel de
adquisicion de bienes limita la capacidad de la empresa para aumentar los precios.

43 Cobrar un precio diferencias a distintos consumidores no atribuible a diferencias en
los costos.

44 E| grado de cambio al que estan sujetos las industrias es indicador de la voluntad de
los consumidores por mudar sus proveedores de bienes en respuesta a un cambio en
el nivel de precios competitivos o en la calidad de los bienes. Funciona también como
un indicador del nivel de competencia que existe en esa industria.

45 Puede controlar los precios de los monopolistas pero no su habilidad de excluir a
otros del proceso de libre competencia.
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. . . . 46 .
para sustentarla es la equivalencia intercambiable y funcional ™, registros contables de
las empresas, encuestas de consumo. Asi como considerar el nivel de barreras a la

entrada*’ que existe en el mercado (Chang, Evans y Schmalenssee 2001: 22 - 32).
3.3 Conclusiones del capitulo

La LFCE posee conceptos econdmicos que no admiten un método tradicional de
interpretacion. En una disputa por politicas econdmicas no se “puede trabajar con
certidumbres sino con probabilidades. No hay conceptos tajantes (Unicos) sino un
cumulo de evidencia que parece ir en una direccion particular” (Mariscal, 2012). Las
interpretaciones rigoristas dejan a un lado estas caracteristicas propias de los conceptos

econdmicos.

El poder sustancial en el mercado relevante es una categoria econdmica ajena a la
nocion tradicional del derecho. Cuando como resultado de la interposicion de un
amparo los agentes econdmicos le piden a la autoridad judicial que interprete el
verdadero sentido constitucional (?) del mercado relevante esos agravios de los agentes
se esgrimen con la intencidon de reproducir vicios conductuales que arrastran los jueces
federales para con ello verse beneficiados del mal entendimiento de los jueces de la

competencia econdmica.

Si el poder judicial opta por una interpretacion historica de estos conceptos ésta
no responderd a las necesidades y al contexto del caso que se esté discutiendo. La
interpretacion histdrica consiste en buscar lo que el legislador hizo en el pasado ante la
ausencia de ese concepto o norma. El mercado relevante es dindmico por lo que una

interpretacion asi careceria de toda logica. Por el contrario, si los jueces deciden

46 Se definen los productos que son sustitutos atendiendo a si el consumidor puede
optar entre ellos y obtener el mismo beneficio.
47 Costos hundidos, economias de escala, propiedad intelectual y barreras legales.
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emplear una interpretacion que atienda a la ratio legis, es decir, a la razén por la cual se
cred el concepto, ésta los haria acudir a la exposicion de motivos de la LFCE. Sin
embargo, dicha declaracion de motivos no ofrece una definicion de lo que debe
entenderse por mercado relevante, sino que unicamente expresa las razones por las

cuales se crea la ley.

El criterio interpretativo de los tribunales mas comun es el literal. Esto es atender
a la definicion usual de las palabras. A primera vista, pareciera que la interpretacion
literal podria llegar a ser la més adecuada para el caso. Sin embargo, los conocimientos
en la materia nos dicen, que no existe un mercado relevante inico, éste depende de la
naturaleza del caso, de los bienes en disputa, de la dimension geografica, de los niveles
de los precios, de la posibilidad de sustituir bienes en cada uno de los casos. Esto es, no
existe un solo poder sustancial del mercado relevante, este concepto es contexto
dependiente, atiende a las particularidades de cada uno de los casos que analiza la CFC

y es el resultado del esfuerzo intelectual de los funcionarios de esa dependencia.

En otras palabras, la definicion de esa categoria econdmica escapa de las
herramientas tradicionales de interpretacion de los jueces federales. Por lo que para
mejorar su nivel de entendimiento lo recomendable es darle un voto de confianza, o

deferencia, a las interpretaciones que la agencia especializada hace de esos términos.
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CAPITULO 4. ANALISIS DE RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS Y

JUDICIALES

En este capitulo se presenta un marco de analisis que permitird determinar si
dentro del proceso de revision judicial ya existe el concepto de deferencia y en qué
grado esté incrustado en la dinamica. Para ello se seleccionaron dos resoluciones de la
CFC que fueron impugnadas ante los tribunales federales. Se debe hacer mencion del
hecho de que estas resoluciones se combatieron bajo la logica de un esquema de
revision distinto al que se resefid en el capitulo segundo de esta tesis*. La diferencia en
el proceso de impugnacion no cancela el argumento de la investigacion, ya que el recién
aprobado disefio institucional sélo arrojé nuevos jugadores al proceso de revision, pero

sus herramientas interpretativas siguen siendo las mismas.
4.1 Metodologia
Los criterios de seleccion fueron los siguientes:

1. Que la argumentacion presentada ante los tribunales fuese dirigida a
descreditar la definicion de “poder sustancial en el mercado relevante” de la
CFC.

ii. Que las resoluciones se trataran una, de una practica monopolica relativa y,

la otra, de una concentracion o fusioén prohibida.

48 E| proceso de impugnacion anterior contemplaba la posibilidad de que los agentes
economicos después de perder la batalla en la CFC acudieran; primero, mediante
juicio de nulidad a revertir la resolucion ante el Tribunal de Justicia Fiscal y
Administrativa y, posteriormente, interpusieran juicio de amparo directo ante el
Tribunal Unitario. El proceso de impugnacion concluia ya fuera con la posibilidad de
que la SCJN analizara interpretaciones constitucionales o con la revisiéon del amparo
en los tribunales colegiados.
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iii. Que para contrastar los efectos de la deferencia, una de ellas sirviera para
ilustrar el hecho de que ya existe en el sistema cierto grado y que la otra

sefialara lo contrario.

Al ser los Estados Unidos el pais que acufid el término se empled ese proceso de
institucionalizacion como punto de referencia. Es decir, se adoptaron en este andlisis los
pasos del caso Chevron. En una primera instancia se dio una lectura a las disposiciones
generales de la LFCE, en su Capitulo Primero, con el objetivo de determinar si el
legislador habia establecido expresamente la instancia encargada de interpretar la ley o
bien, o los criterios para entenderla. En este punto el analisis arroj6é que no era el caso.
Las disposiciones generales de la ley regulan aspectos sobre su objeto®, a quién
regula®, qué no debe entenderse por monopolios”' y el proceso que la CFC debe seguir

para imponer precios sobre articulos necesarios.

Acto seguido, tal y como indica el paso niimero dos de Chevron, se procedié a
analizar si en el proceso de impugnacion los jueces federales habian concedido
deferencia a la interpretacion o no. Para realizar esta parte del analisis se sintetizaron los
razonamientos y argumentos que utilizaron tanto la CFC como el 6rgano judicial para

. 52
entender “el poder sustancial en el mercado relevante”

. Hubo una excepcion a este
criterio, en el caso Coca — Cola se enlistaron también los argumentos sobre la naturaleza
técnica de la CFC y sobre las razones que justifican su discrecionalidad. Se decidi6 por
lo anterior para poder ilustrar al lector que los argumentos presentados en el capitulo

dos de la tesis (legitimacion técnica del 6rgano regulador) son razones que sustentan la

interpretacion preferencial de los érganos reguladores. El mismo sirve para entender

49 Articulo 2

50 Articulo 3

51 Articulos 4, 5y 6.

52 Para facilitar la lectura del caso se presenta su referencia bibliografica en una sola
ocasion al inicio del analisis.
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que en el proceso de revision ya existe cierto grado de deferencia pero la forma en la

que esta incrustada en el sistema no es la 6ptima.

El segundo caso aborda la fusion de la empresa Prestaciones Universales en el
mercado de comercializaciéon de vales. Este constituye un caso en el cual el Poder
Judicial no consideré como valida la definicion de mercado relevante, por el contrario,

apoyandose en una prueba pericial le ordeno a la CFC que lo volviera a definir.

4.2 El caso de la “guerra de las Colas”

4.2.1 Antecedentes

Durante el afio 2003, un grupo de personas fisicas, encabezadas por Ajemex S.A.
de C.V. (empresa que distribuye el producto “Big Cola”) presentaron en contra del
sistema Coca — Cola denuncias por probables practicas monopdlicas relativas. De
acuerdo con la resolucion DE-06-2000 de la CFC los embotelladores del sistema
convinieron con propietarios u operadores miscelaneos, restaurantes y tiendas de
abarrotes la adquisicion exclusiva de productos elaborados por ellos a cambio de
diversos incentivos, tales como dinero en efectivo o descuentos a cambio de alcanzar
ciertos volumenes de ventas, refrigeradores, toldos, pinturas del local y articulos
publicitarios. Estas exclusividades se establecieron de manera verbal o escrita a través

de contratos.

4.2.2 Sintesis de los argumentos de la CFC

Se trata de obligaciones que sujetaban la venta de bebidas carbonatadas de la
marca Coca — Cola a las tiendas detallistas bajo la condicion de no vender o
promocionar las bebidas carbonatadas de la marca Big — Cola y, de rehusarse a

venderles bebidas Coca — Cola si comercializaban con otras marcas cuando éstas son
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ofrecidas normalmente a otros vendedores (Tron y Martinez, sin fecha: 2409). La CFC
concluy6 que para que una miscelanea, restaurante, tienda de conveniencia o cualquier
otro comercio a detalle pudiera adquirir los productos Coca — Cola y recibir incentivos
en efectivo o en especie se le imponia la obligaciéon de comercializar inicamente la
gama de productos relacionados con la marca Coca — Cola, de esta manera los contratos
constituian una violacion al articulo 10 de la LFCE por lo que hacian al sistema

acreedor a una multa de diez millones y medio de pesos.

En cuanto a la definicion del mercado relevante la resolucion se sustentd en el
hecho de que las practicas monopdlicas se llevaron a cabo en el mercado de las bebidas
carbonatas (que incluye refrescos, aguas minerales carbonatas y bebidas carbonatadas

denominadas como mezcladores) de acuerdo con los siguientes razonamientos:

Las posibilidades de sustituir el bien o servicio por otros tanto de origen nacional
como extranjero, considerando las posibilidades tecnologicas, en qué medida los
consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo requerido para tal sustitucion. Sobre
este supuesto la CFC considerd que en el mercado coexisten con los refrescos, los
cuales son aguas carbonatadas azucaradas, una diversidad de bebidas (agua natural
embotellada, bebidas carbonatadas, jugos y néctares, bebidas de frutas no gaseosas,
bebidas isotdnicas, cervezas y bebidas o derivadas de la leche) que dificilmente podrian
actuar como sus sustitutos considerando sus ingredientes y efectos sobre el consumidor,

. .y . .. 53
tales como saciar la sed y repercusion sobre la salud e impacto nutricional ™.

La leche, el agua natural embotellada, los jugos y las bebidas isoténicas se
encuentran mas orientadas a un concepto de “salud” que los refrescos. Las bebidas

alcoholicas se distinguen de los refrescos por sus ingredientes. Por lo que es necesario

53 Resolucion DE-06-2000 de la CFC pagina 184.
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considerar la forma en la que se elabora cada producto, ya que debido a las
composiciones especificas para cada uno de ellos se derivan procesos productivos con
procesos especificos. Esto se refleja en que los precios de los productos mencionados
son visiblemente diferente en los puntos de venta al consumidor final. En los
supermercados y en las tiendas de autoservicio se puede observar una agrupacion de
productos similares, ya que cada conjunto de bebidas se concentra en zonas especificas

para facilitar al consumidor su eleccion.

La CFC realizdé un anélisis de correlacion de precios de los diferentes tipos de
bebidas y concluyd que las variaciones de los precios de jugos, leche o agua
embotellada respecto a las bebidas carbonatadas tienen comportamientos diferentes lo
que es un indicio de que las diferentes bebidas pertenecen a mercados relevantes
distintos. Ese estudio también concluyd que los refrescos de cola y las aguas minerales
carbonatadas pertenecen a mercados diferentes al resto de las bebidas carbonatadas. El
mismo determind que el coeficiente de correlacion era cercano a uno por lo que existian

indicios de que pertenecen al mismo mercado relevante.

Los costos de distribucion del bien mismo, de sus insumos relevantes, de sus
complementos o sustitutos desde otra regiones del pais y del extranjero, teniendo en
cuenta fletes, seguros, aranceles y otras restricciones no arancelarias, las restricciones
impuestas por los agentes economicos o por sus asociaciones, asi como el tiempo
requerido para abastecer otras regiones. Al respecto la CFC considerd que la
distribucion de los refrescos enfrenta altos costos, lo que lleva a los fabricantes a
establecer diversas plantas de distribucion en las zonas que los titulares de las marcas
les asignan dentro de las cuales gozan del derecho de exclusividad. Si bien, el ambito

geografico del mercado relevante es en principio regional conduce a considerar éste
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como su dimension geografica. Lo anterior se refuerza con el hecho de que las

importaciones del producto son limitadas respecto a la produccion nacional.

Los costos y probabilidades que tienen los usuarios o consumidores para acudir a
otros mercados. Sobre este punto la CFC consider6 que los detallistas, abarrotes y
miscelaneas son el canal mds importante para la venta de bebidas carbonatadas. Si bien,
los consumidores podrian acudir a localidades diferentes a las que radican para adquirir
el producto en cuestion, se enfrentarian a cuestiones de ventas similares a las de su lugar
de origen, ya que los productores que ofertan un producto homogéneo se enfrentan a las

mismas condiciones.

Las restricciones normativas de cardcter federal, local o internacional que
limiten e acceso de usuarios a fuentes de abasto alternativas o el acceso de los
proveedores a clientes alternativos. En este punto, la CFC consider6 que no existian

restricciones.

Para analizar el poder sustancial del competidor dentro del mercado relevante, la CFC

empled los siguientes criterios establecidos en la ley:

La participacion del competidor en dicho mercado y si puede fijar precios
unilateralmente o restringir el abasto en el mercado relevante sin que los agentes
competidores puedan actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder. Al respecto,
la CFC consider6 que la participacion en conjunto de los embotelladores del grupo Coca

— Cola es la siguiente:
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Participacion en el mercado de empresas que se
dedican a la produccion de bebidas carbonatadas

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de Aregional

a% A%

8%

“Coca-Cola
& Pepsi - Cola
Big - Cola
& Cadbury Schweepes

“ Otras

Dada el nivel de participacion de las empresas la agencia determind que las
embotelladoras de Coca — Cola tienen poder sustancial en el mercado relevante de
bebidas carbonatadas en el territorio nacional al tener una participacién que con el paso

de los afios se ha incrementado hasta llegar al 70%*.

La existencia de barreras a la entrada y elementos que previsiblemente puedan
alterar dichas barreras como la oferta de dichos competidores. La CFC consider6 que
las embotelladoras cuentan con grupos propios que les permite llegar con oportunidad a
casi todas las localidades del pais. Las redes de distribuciéon que utilizan son de tal

magnitud que durante los afios han podido sostener el crecimiento de las ventas.

También considerd que en el consumo masivo de articulos como el refresco
juega un papel de vital importancia el emprender acciones que los promuevan y

difundan entre los consumidores, por lo que un nuevo competidor en el mercado

54 La ley federal de transparencia y acceso a la informacion publica gubernamental
protege la publicidad de estos datos. Por lo que las cantidades aqui presentadas no
son lo suficientemente exactas, mas bien son el producto de una triangulacién de
informacion a partir de datos de aregional disponibles en www.aregional.org.mx
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relevante enfrentaria la necesidad de posicionar su marca mediante un importante gasto

publicitario.

La CFC también analiz6 la existencia y poder de sus competidores, al respecto
considerd que el competidor mas importante del grupo Coca — Cola es Pepsi — Cola
cuya participacion en el mercado es del 14%, esta cifra representa una cuarta parte de la
participacion registrada por Coca — Cola. Por lo que determindé que no existe en el
mercado un agente econdémico con las caracteristicas del denunciado que esté en

posibilidades de contrarrestar su poder.

Otro argumento que tomo en consideracion la CFC fue el hecho de que el grupo
Coca — Cola ha posicionado fuertemente sus productos entre sus consumidores, lo que a
su vez tienen una alta tendencia a adquirir bebidas carbonatadas ya que México ocupa el
segundo lugar en el mundo en consumo per cdpita sélo detrds de Estados Unidos de

América.

Finalmente el érgano regulador considerd que en el pais dificilmente se verd un
incremento en las importaciones de productos que puedan hacer frente exitosamente a
los comercializados por el grupo Coca — Cola ya que a nivel mundial los titulares de las
marcas asignan exclusividades por pais impidiendo de esta forma que los flujos
comerciales respondan a diferenciales de precios. Tal situacion se refuerza por la
importancia que tienen los canales de distribucion para comercializar de forma

adecuada el producto en cuestion.

4.2.4 Sintesis de los argumentos del Poder Judicial

Una vez agotado el procedimiento administrativo ante la CFC la batalla por la

implementacion de la multa se trasladé a los tribunales federales. Ahi, el Cuarto
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Tribunal Colegiado en Materia Administrativa con sede en el poder judicial ponder6 los

argumentos de ambas partes de la siguiente manera.

4.2.4.1 Argumentos sobre la naturaleza de la CFC y la revision judicial®

1.

ii.

La CFC es un o6rgano desconcentrado y especializado de la administracion
publica federal, que en sus decisiones, aplica un margen de discrecionalidad,
entendida como libertad para preciar, del que ha sido investida para ponderar
las circunstancia y actuar de manera concurrente con la finalidad perseguida
por el legislador (la prevencion y combate de los monopolios).

El control judicial de sus actos se debe limitar a que éstos no violen los
derechos fundamentales de los agentes econdmicos, por ejemplo, que se
respeten las formalidades esenciales del procedimiento, que estén motivados,
que no exista un error manifiesto de apreciacion, que de existir errores €stos

no sean arbitrarios.

4.2.4.2 Argumentos sobre la definicion del mercado relevante:

1il.

1v.

La LFCE y su reglamento no establecen una definicién puntual de lo que es
el mercado relevante sino una serie de criterios que deben contener las
definiciones.

El mercado relevante debe entenderse “como todos los productos que son
razonablemente intercambiables o sustituibles, segin los fines para los
cuales fueron hechos considerando las caracteristicas de precio, uso y

calidad”. También puede entenderse como “el espacio geografico en el que

55 Registro: 168,4999 Tesis: 1,4°.A.622 A, aislada, materia(s): administrativa, Novena
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. Noviembre de 2008, t. XXVIII, p. 1325.

56 Tesis i.4°A. J/75, Jurisprudencia, materia(s): administrativa, Novena Epoca,
Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
octubre de 2008, t. XXVIII, p. 2225.
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se ofrecen o mandan productos o servicios similares, lo que le otorga una
doble dimension: de productos o servicios y geografica o territorial”. Para

3

que exista mercado relevante es necesario que “un conjunto de bienes o
servicios iguales o similares estén al alcance del consumidor en un territorio
lo suficientemente extenso para que el consumidor esté dispuesto a obtener
la mercancia o servicio en algin punto de ese espacio geografico, en el
tiempo en que aquél esté dispuesto a esperar para satisfacer su necesidad”.
La definicion del mercado relevante es un medio para determinar la
presencia o ausencia del poder en el mercado; que para evaluar si dicho
poder de mercado existe, primero es indispensable identificarlo.

El mercado relevante se trata de un concepto juridicamente indeterminado
que implica una valoracion econdémica compleja de caracter discrecional que
s6lo la CFC puede construir a partir de la evidencia de que en principio
dispone, por lo que opera una presuncion de validez respecto a la conclusion
obtenida, que exige a la parte investigada cuestionarla.

Como ejemplos del concepto de mercado relevante se tiene a la Comision de
Defensa de la Libre Competencia y el Tribunal del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual de
Perti asi como la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de
Norteamérica quienes han empleado los mismos criterios sostenidos en esta
sentencia.

Las condiciones basicas que se deben considerar para definir al mercado son:
a) la posibilidad de sustituir un bien por otro, lo que requiere una prueba de
sustituibilidad de bienes o servicios ante la oferta y demanda que pueda

oscilar; b) los costos de distribuciéon del bien y de sus insumos; c) la
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posibilidad de los consumidores para obtener un bien en otro mercado; d) las
restricciones normativas que limitan el acceso del consumidor a otras fuentes

de abasto alternativas.

4.2.5 Resultados de la revision de los argumentos

Al leer los contenidos de la resolucion del Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa se pueden realizar las siguientes reflexiones:

Se admite la caracteristica de 6rgano especializado de la administracion publica
de la CFC. Como organizacion que goza de legitimidad técnica ese tribunal le reconoce
la facultad discrecional de interpretar y aplicar conceptos econdmicos indeterminados

como el mercado relevante.

Dentro del proceso de rendicion de cuentas de los actos de la CFC, el criterio
jurisprudencial admite que el control judicial de los actos y resoluciones administrativas
estd permeado por variables econdmicas, juridicas y una mezcla de consideraciones

subjetivas (Tron y Martinez, sin fecha: 261).

Ante la existencia de un concepto econdémico que no estd perfectamente
delimitado, al juzgador no le corresponde valorar estos contenidos. Sin embargo, y
debido a que los agentes econdémicos impugnaron a través del amparo, la
constitucionalidad del articulo 13 de la LFCE, el tribunal se tuvo que pronunciar sobre
lo que se debe entender como mercado relevante y si esta interpretacion no contraviene
los postulados constitucionales. En esta parte del mecanismo de revision se hace
evidente, mas no explicita, un cierto grado de deferencia hacia la interpretacion de la

CFC.
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El proceso de interpretacion de la deferencia se parece al de los Estados Unidos
en el sentido de que al no existir referencia explicita en la LFCE o en algin otra
institucion formal sobre los pasos o procesos que se deben seguir para deferir, el
juzgador reconoce que existe una presuncion de legalidad sobre la interpretacion

administrativa del concepto mercado relevante.

Este proceso de interpretacion implicito reconocioé el hecho de que el poder
encargado de disefar politicas publicas en materia de competencia es el Ejecutivo y no
el Judicial y coincide con los fundamentos que le dan sentido a la revision judicial
norteamericana, ya que serviria como un punto de referencia para unificar los criterios
de interpretacion dentro de los demés organos que componen el Poder Judicial. La
principal leccion de que este instancia del Poder Judicial hubiese aplicado el modo
deferencista al caso es que éste es Util para mejorar las condiciones de implementacion
de la politica de competencia en México, en el caso que aqui se estudia si bien no
existid deferencia explicita, el Tribunal en cuestion aceptd el sentido de la interpretacion

del mercado relevante de la agencia especializada.

La principal critica que se desprende es a la forma en la cual el modo
deferencista estd disenado. Su concepcion no es explicita. Se puede deducir de los
razonamientos que el tribunal realiza sobre las facultades discrecionales que los 6rganos
reguladores tienen para disefar politicas ptblicas. Se trata de un criterio contemplado en
una tesis aislada jurisprudencial de un Tribunal Colegiado que unicamente es un punto
de referencia pero no obliga a toda la parte baja de la pirdmide judicial, como los

juzgados de distrito.
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4.3 El caso del mercado de vales

4.3.1 Antecedentes

Los dias 21 y 25 de junio de 1999, Prestaciones Mexicanas (PRESTAMEX)
presentd una denuncia ante la CFC en contra de las empresas Prestaciones Universales
(PU) y sus accionistas Gigante, Chedraui, Comercial Mexicana, Soriana, Aurrera, Casa
Ley, 7 — Eleven México, Carrefour, Supermercados Internacionales, Tiendas Garcés y
Stper San Francisco de Asis por la realizacion de una concentracion prohibida. Se trata
de la resolucion DE-27-1999 de la CFC que abarca dos de los supuestos que castiga la
LFCE: la constitucion de fusiones prohibidas por la ley y la realizacion de una practica
monopolica relativa. El presente estudio se centra exclusivamente en los argumentos
construidos para sustentar la concentracion prohibida ya que corresponden a los mismos

que el Juzgado de Distrito emple6 para desvirtuar la definicion de mercado relevante.

Meses antes de la denuncia los agentes econdémicos enlistados arriba como
accionistas quisieron fusionarse con PU. Al tener conocimiento del hecho
PRESTAMEX presentd6 una denuncia ante la CFC por considerar que la
reestructuracion de esa empresa dafiaria el proceso de competencia. La CFC determin6
que la creacion de PU afect6 el mercado relevante de distribucion y comercializacion de
vales, cupones, contrasefas, talones y ordenes de pago canjeables en los negocios
afiliados por bienes y servicios consistentes en: a) alimentos, ropas y accesorios,
medicinas y articulos de oficina expedidos por las tiendas de autoservicio y
departamentales; b) servicios de restaurante; c) gasolina; d) vales anuales de entidades

gubernamentales.

La dimensioén geografica del mercado relevante es nacional debido a que las

empresas emisoras atienden a clientes en diversos lugares del pais, algunos con la
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capacidad de distribuir los vales adquiridos entre sus empleados quienes pueden estar

ubicados en diferentes partes de la Republica.

En este mercado participan 10 empresas emisoras de vales. Tomando en cuenta
la participacién de cada una, se considera que la empresa denunciante Prestaciones
Mexicanas se considera lider en el mercado, ya que por si sola cubre una tercera parte
del mercado de vales. Mientras que la denunciada, PU, participa con 1% del mercado.

Todas las empresas que participan en el mercado obtienen sus ingresos de la siguiente

manera:
1. Cobran un porcentaje a las empresas clientes por motivo de la emision del
vale el cual no excede el 5% de su monto.
ii. Cobran un porcentaje a los establecimientos afiliados al canjear el vale por
moneda nacional ante la compafiias emisora, este porcentaje oscila entre el
0.75% y el 2.5%.
iil. Obtienen ingresos financieros generados por el manejo del dinero que realiza

el emisor del vale entre la fecha en que la empresa-cliente adquiere y paga
los vales y la fecha en que reembolsa el importe ya que el vale es utilizado
por el consumidor en el establecimiento afiliado y éste solicita el pago al

emisor y lo recibe.

Debido a que este ultimo supuesto se encuentra bajo el control de la empresa
(PRESTAMEX o PU) sus estrategias comerciales para captar clientes se basan en las
comisiones que puedan cobrar a su clientes y a quienes captan los vales. Dada esta
estructura en el sistema del mercado de vales, el sacrificar una de estas comisiones puede
constituir una estrategia para desplazar a sus competidores del mercado en aras de capturar

el mercado, para que en ausencia de competencia, puedan fijar comisiones mas altas. Esta
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posibilidad es mayor cuando la empresa emisora establece vinculos con los principales
captadores de vales. Es decir, los socios de PU constituyen un elemento fundamental para
el desempeio de las empresas dedicadas a la emision de vales, al ser las tiendas de
autoservicio y de restaurantes el principal punto en el que canjean los vales. Los
accionistas de PU representan el 85% de la capacidad de tiendas donde se reciben los vales

de despensa en el territorio nacional.

En la fusion que nos ocupa PU tUnicamente participa en la emision de vales de
despensa, mercado que representa para PRESTAMEX el 80% de sus ingresos.

Considerando estos elementos la CFC concluy6 que:

1. No existen garantias de que en el futuro los accionistas de PU no utilicen su
posicion dominante en la captacion de vales para coaccionar la contratacion
exclusiva.

il. Mientras que el caso se decidia al interior de la CFC Gigante y Soriana cancelaron
contratos de afiliacion con PRESTAMEX. Esas cancelaciones unilaterales son un
indicio de que los accionistas de PU tenian la posibilidad real de desplazar
indebidamente en cualquier momento a los competidores del mercado relevante.
Por lo que la creacion de PU con sus accionistas constituye una concentracion cuyo
efecto puede ser disminuir la competencia de bienes iguales o similares y lo

procedente era la desintegracion de la empresa.

4.3.2 Sintesis de los argumentos de la CFC

Los elementos que empleo la CFC para determinar el mercado relevante fueron

los siguientes:

Las posibilidades de sustituir el bien o servicio por otros tanto de origen nacional

como extranjero, considerando las posibilidades tecnologicas, en qué medida los
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consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo requerido para tal sustitucion. Sobre este
punto la CFC concluy6 que el mercado de vales se circunscribe al territorio nacional ya
que dentro del tipo de servicio que se analiza no es posible acceder a sustitutos, ni a otras
tiendas afiliadas, ya que el mercado comprende a todos los clientes existentes actuales, asi

como la totalidad de las tiendas que pueden tener el caracter de afiliadas.

Los costos de distribucion del bien mismo, de sus insumos relevantes, de sus
complementos o sustitutos desde otras regiones del pais y del extranjero, teniendo en
cuenta fletes, seguros, aranceles y otras restricciones no arancelarias, las restricciones
impuestas por los agentes econdomicos o por sus asociaciones, asi como el tiempo
requerido para abastecer otras regiones. Al respecto, la agencia reguladora considerd que
son todas las tiendas de autoservicio departamentales y restaurantes, los medios de
captacion de vales, quienes a su vez pueden fungir como canales de distribucion
directamente con el cliente, lo que implica costos mayores a los que pudiera llegar a tener

PU cuando aumente el nivel de participacion en el mercado.

Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o consumidores para
acudir a otros mercados. Al respecto el 6rgano regulador considerd que ni para las
empresas emisoras de vales ni para sus clientes se contempla la posibilidad de acudir a

otros mercados.

Las restricciones normativas de cardcter federal, local o internacional que
limiten el acceso de usuarios o consumidores a fuentes de abasto alternativas, o el acceso
de proveedores a clientes alternativos. Sobre el particular se considerd que no existen

restricciones normativas de caracter federal, local o internacional.

Para determinar el poder sustancial la CFC analiz6 los siguientes elementos:
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La participacion del agente en dicho mercado y si puede fijar precios
unilateralmente o restringir el abasto en el mercado relevante, sin que los agentes
competidores puedan actual o potencialmente contrarrestar dicho poder; asi como la
existencia y poder de sus competidores. Al respecto la CFC considerd que en el mercado
participan actualmente 10 empresas emisoras de vales; la denunciante se considera lider en
el mercado, posee un tercio del mismo, mientras que la denunciada participa actualmente

con 1%.

La existencia de barreras a la entrada y de elementos que previsiblemente pueden
alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros competidores. Asi como las
posibilidades de acceso del agente economico y sus competidores a fuentes de insumos.
Para la CFC el hecho de que las empresas accionistas de PU representen un alto porcentaje
de la participacion del mercado de tiendas de autoservicio y restaurantes en el pais, puede
llegar a constituir un desplazamiento de los otros participantes de manera unilateral, sin
darle oportunidad a los agentes competidores de contrarrestar dicho poder y, con ello,

constituirse como el medio a través del cual ejerzan poder sustancial.

La conclusion mas importante de esta resolucion la constituye el factor de que el
agente denunciado a pesar de no tener poder sustancial en el mercado relevante fue
encontrado responsable de fusionarse sin la autorizacién de la CFC. El o6rgano regulador
sostuvo que si bien PU no cuenta con poder sustancial en el mercado relevante “ello no
significa que éste no pueda variar, de hecho eso es lo que previsiblemente se espera” (Tron,
sin fecha, 9§ 95) considerando que sus empresas accionistas son el principal grupo de
cadenas de tiendas de autoservicio y de restaurantes con una captacion del 85% del

mercado del pais.

4.3.3 Sintesis de los argumentos del Poder Judicial
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Ante la multa y la orden de desintegrar la empresa los agentes econdomicos

acudieron a los tribunales federales a tratar de revertir la resolucidon de la CFC. A través del

juicio de amparo indirecto lograron en un primer momento que el juzgado de distrito les

. 5 . .,
concediera un amparo para efectos’’ de que la CFC definiera con mayor precision los

términos de mercado relevante y poder sustancial. Los argumentos que esgrimid esta

instancia del Poder Judicial fueron:

ii.

iil.

1v.

Los supuestos que el drgano regulador debe acreditar para sancionar a un agente
econdémico son; uno, que éste tenga el poder de fijar precios o controlar el abasto de
bienes o servicios; dos, que pueda impedir el acceso o sacar del mercado a sus
competidores; tres, que esté en posibilidades de cometer una practica monopolica.
La intencién del legislador fue que la autoridad administrativa en sus resoluciones
demostrara, con argumentos y pruebas bien sustentadas, la “sustancialidad” de las
restricciones del mercado o el grado de facilidad con el cual se pueden llegar a
cometer las practicas monopolicas.

Al analizar una concentraciéon la CFC debe considerar el mercado relevante,
identificar a los participantes del mercado, analizar su poder, y el nivel de
concentracion del mercado.

La CFC al ejercer su funcion no analizé a profundidad el “mercado relevante”, “el
poder sustancial” y la posibilidad de que en la definiciéon del mercado pudieran
llegar a existir “bienes sustitutos” de los vales. Esto constituye una irregularidad
arbitraria por parte del 6rgano regulador.

Al analizar una operacion de concentracion la agencia debe excluir aquellos

productos que sean claros sustitutos de los que son materia de la investigacion.

57 Se trata de una proteccion parcial que el juez de amparo concede a la parte quejosa
para que la autoridad, en este caso la CFC, suplante un vicio o un error en su proceso.
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Vi. En su andlisis la CFC debe excluir bienes que no son “evidentemente

intercambiables por el afectado en la concentracion”.

Estos razonamientos fueron el resultado de la valoracion de la prueba pericial que
el agente econdmico ofrecid durante el proceso administrativo seguido ante la CFC. El
aspecto mas sustancial de la prueba fue el argumento del perito segtn el cual la definicion
de mercado relevante fue equivocada ya que no se incluyd a los cupones, talones,
contrasefias, ordenes de pago y medios electronicos. A su vez, la prueba sostuvo que el
indice de dominancia Herfindahl no se calcul6 con seriedad y rigor cientifico, por lo que el

nivel de concentracion al que llego6 la CFC al analizar el mercado no es el adecuado.

4.3.4 Resultados de la revision de los argumentos

La definicion de “mercado relevante” de la CFC no fue reconocida por el tribunal
federal. Si bien el Poder Judicial no empled sus propios recursos intelectuales para discutir
la legalidad y la consistencia de la resolucion, éste se valio de las conclusiones técnicas de

un experto contratado por el agente econémico para desacreditar los criterios de la CFC.

Al adoptar el modo independentista, es decir al no respetar los criterios técnicos
del organo especializado, los tribunales judiciales anulan los contenidos econdmicos y
limitan la discrecionalidad que la autoridad (Tron y Martinez, sin fecha: 261)

administrativa tiene para disefiar politicas publicas que son de su exclusiva competencia.

El proceso de revision impidié en este caso la construccion de un entendimiento
unico alrededor de todo el sistema judicial. Con ello las posibilidades de que la revision
judicial se centrara en aspectos meramente juridicos desapareci6. Aun mas, esta resolucion
mand6 un mensaje negativo para la implementacion de la politica de competencia al

transmitirle al resto de los agentes econdémicos la idea de que la batalla por la
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implementacion de la politica puede ser ganada desde los tribunales, ya que éstos al revisar

las resoluciones invaden esferas de competencia que no les corresponde.

El aspecto mas grave de esta resolucion lo constituye el hecho de que sus
argumentos se basaron en las nociones técnicas de los peritos contratados por los agentes
econdomicos. Este es un esquema permitido dentro del proceso, sin embargo no es el mas
adecuado debido a que los dictdmenes periciales usualmente responden a los intereses de

las partes que los contratan.

La anulacién de la facultad discrecional obedece a que en el disefio institucional
no estd contemplada oficialmente la institucion de la deferencia. Es decir, dentro de los
recursos con los que cuentan los jueces para resolver los casos la deferencia no esta
formalmente reconocida en una ley o en una jurisprudencia. Esto obliga a los jueces
federales a decidir conforme a los criterios tradicionales. De haber existido dicha
institucion, muy probablemente el proceso de revision hubiera transmitido el mensaje de

que la politica esta respaldada por el Poder Judicial.

4.4 Conclusiones del capitulo

Las dos resoluciones aqui analizadas ilustran el hecho de que el reconocimiento
formal de la deferencia en la ley como una institucion a disposicion de los jueces es un
aspecto de suyo importante. El estado de la misma nos indica que cierta parte del Poder
Judicial conoce la utilidad del concepto mientras que otra no. La deferencia estd implicita
dentro de las herramientas de los jueces, sin embargo, su estructuracion en el sistema no es
la adecuada. No constituye jurisprudencia en si, esto es, su aplicabilidad no es obligatoria

para toda la pirdmide judicial.

Estudios como el de Déavalos (2006) y el de la OCDE (2004) han sefialado que los

jueces son el principal factor que bloquea la efectividad de la politica de competencia.
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Ambos trabajos coinciden en que la aplicacion rigorista del amparo anula los efectos de las
resoluciones de la CFC. Si bien, se requiere de un andlisis mucho més profundo que
localice la estructura exacta de incentivos y la composiciéon del poder judicial como
variables que inciden en el proceso de revision judicial, los casos aqui analizados ilustran
el hecho de que una estrategia que se podria emplear para mejorar el entendimiento de los
jueces de los temas econdmicos, y con ello favorecer la implementacion de la politica, es
separar de la revision los aspectos técnicos econdmicos de los esencialmente juridicos. La
institucionalizacion de la deferencia, esto es plasmarla en una ley, haria obligatorio para
los jueces federales el no pronunciarse sobre aspectos técnicos que desconocen, a no anular
la discrecionalidad de la agencia reguladora y, en cima de todo, limitaria la discusion a las

cuestiones juridico procesales que son de su competencia.
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El proceso de revision de las resoluciones judiciales no obedece al interés publico
que estd detras de la politica de competencia. La forma en la que se aplica el juicio de
amparo para impugnar las resoluciones de la CFC es rigorista en el sentido de que al
buscar entender la constitucionalidad de los actos sus postulados no distinguen los aspectos
econdémicos de los juridicos. El proceso de impugnacion ante el Poder Judicial constituye

un incentivo que detona una batalla por ganar el proceso de implementacion de la politica.

El debate con respecto al papel del Poder Judicial en la democracia mexicana se
ha mudado de los aspectos de independencia con respecto a un Poder Ejecutivo que lo
cooptaba a uno en el que los efectos de sus resoluciones impactan en la implementacion de

la politica.

Las resoluciones de la CFC no son meramente juridicas involucran aspectos
técnicos econdmicos que escapan del entendimiento de los jueces. En los Estados Unidos
para disminuir las asimetrias de informacion se optd, a través del precedente en el caso
Chevron, por concederle deferencia a los oOrganos reguladores especializados. Este
concepto contribuyd a reconocer que el Poder Judicial no es una instancia politica que
concilie los intereses econdmicos de las empresas con el disefio discrecional de las

politicas publicas por parte de los 6rganos reguladores.

México cuenta con una institucion formal que recoge las mejores practicas en
materia de competencia econdmica. Desde su creacion la LFCE ha sido dotada de
contenidos utiles que le sirvan al 6rgano regulador como instrumentos para impedir la
consolidacion de monopolios. El caso de la concentracion del sector de las

telecomunicaciones aunado a la resolucion de Prestaciones Universales son ejemplos de
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que el debate sobre la implementacion de la politica debe necesariamente abarcar nuevas

coordenadas.

Las reformas a la ley se han centrado en dotar de nuevas capacidades a la CFC
para ayudarla a ejercer eficazmente su funciéon. Sin embargo, no es ahi el lugar en el cual
se debe incidir. Los esfuerzos por mejorar la politica de competencia deben ahora centrarse
en reformar la forma en que el Poder Judicial interpreta los aspectos técnicos de las
resoluciones administrativas. Si bien las reformas a la LFCE del mes de mayo del 2011
crearon tribunales especializados en la materia, éstos ain no existen formalmente. Su
probable disefio contempla el que sean jueces de distrito los Unicos que conozcan de los
asuntos de competencia. Pareciera que la idea de crearlos es acertada porque pone la
atencion en el problema. Sin embargo, no se sabe si sus resoluciones seran definitivas. De
no serlo, los agentes econdmicos podran seguir impugnando esa misma resolucién ante
distintos jueces. Las técnicas de interpretacion de los jueces especializados no tendran los
efectos esperados si no se construye en toda la pirdmide judicial un mismo entendimiento
de los aspectos econdmicos de las resoluciones administrativas. En otras palabras, las
probables ventajas que se obtendrian con la llegada de jueces expertos en la materia se
verian disipadas por la falta de definitividad de las sentencias, porque los monopolistas
estarian en posibilidad de trasladarlas a otros actores que emplean sistemas de

interpretacion de normas viciados.

Dos de los elementos mas importantes de la taxonomia de la competencia en
México lo constituyen las practicas monopolicas relativas y la fusién de los agentes
econdomicos. El comin denominador de ambas categorias es el “poder sustancial en el
mercado relevante” que debe acreditar la Comision. La forma en que estos conceptos estan
institucionalizados en la ley es la correcta. La LFCE aporta criterios que el 6rgano

regulador debe analizar para definirlos. El contenido econdmico de los criterios es todo
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menos estatico. Depende de la particularidad de los casos que se investiga, de los agentes
econdmicos que intervienen, de los bienes econdmicos en disputa, del poder que los
agentes tienen para fijar precios en ese mercado. Por lo que para ser construidos y
entendidos se requiere de conocimiento técnico en la materia que Unicamente posee el

organo regulador.

La CFC es una organizacion que estd sujeta a un esquema de transparencia y de
rendicion de cuentas. Es un o6rgano desconcentrado de la Secretaria de Economia que
cuenta con autonomia técnica para emitir sus resoluciones. Su proceso de decision es
colegiado, en el sentido de que los Comisionados discuten y llegan a acuerdos. No se trata
de un actor que unilateralmente decide las sanciones. Por el contrario, responde a un
entramado institucional propio de una democracia liberal. Es precisamente esta capacidad

técnica la que lo dota de legitimidad para construir politicas publicas particulares.

La revision de las resoluciones administrativas de la CFC engloba una disyuntiva
nodal para el derecho mexicano. Los jueces al interpretarlas deben optar entre dos
modalidades opuestas: la deferencista, que obedece al interés publico porque separa lo
econdémico de lo juridico y construye alrededor del Poder Judicial un entendimiento comun
del concepto “poder sustancial en el mercado relevante” que favorece la discrecionalidad
del disefio de la politica y, una independentista, que recurre a instrumentos de
interpretacion propios de los juicios civiles, penales, mercantiles pero no de los

econdémicos.

En descargo del Poder Judicial se puede sostener que su reaccion en el proceso de
revision es el resultado de que la deferencia no esté institucionalizada como una
herramienta a su disposicion. Si bien, en los Estados Unidos el conceder deferencia a las

interpretaciones administrativas es una opcion y no una obligacién para los jueces, en
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Meéxico el término debe entenderse a las particularidades y necesidades de los jueces. El
entendimiento y la aplicacion del derecho es tan rigorista que se acude a criterios juridicos
para analizar cuestiones econOmicas. Las herramientas de interpretacion con las que
disponen no son las adecuadas. Por lo tanto, se les debe proveer en la ley, formalmente, de

un mecanismos que separe lo juridico de lo econdémico.

El caso de la “guerra de los refrescos de cola” es util para entender que sélo cierto
sector de la piramide judicial conoce la utilidad del término deferencia. El Tribunal
Colegiado que decidi6 el caso proporcionod a la parte baja de la pirdmide indicios de un
recurso de politica que si se institucionaliza adecuadamente, si se plasma en la ley, puede

ayudar a que la politica de competencia esté respaldada desde los tribunales federales.

Y es que el Poder Judicial de la Federacion es un sistema cerrado que no cuenta
con los incentivos adecuados para iniciar un proceso de comunicaciéon y contacto con
disciplinas como la economia. Se trata de un ente que al recibir un estimulo externo de la
administraciéon publica federal reacciona autopoyéticamente buscando en sus propios
recursos los instrumentos para actuar: el método teleologico o las interpretaciones
historicas y literales de la ley. Identificada esta caracteristica lo correcto es disefiar

esquemas de incentivos que respondan a esta ldgica de sistema cerrado.

Sabemos que el principal recurso de los jueces federales es la ley. Esta es el
instrumento de politica que tienen para ejercer su funcion. Por lo tanto, es la misma Ley
Federal de Competencia Econdmica el lugar que debe ser aprovechado por el legislador
para institucionalizar la deferencia. Se recomienda la siguiente redaccion en el apartado de

Disposiciones Generales:
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Articulo 1 bis.

La interpretacion y aplicacion de la ley le corresponde originalmente a la

Comision Federal de Competencia Economica.

Los terminos “poder sustancial en el mercado relevante” son conceptos juridicos
indeterminados y le corresponde, originalmente, a la Comision Federal de Competencia

Economica la facultad de interpretarlos y de construirlos.

En el proceso de revision judicial los tribunales federales deberan conceder

deferencia a la interpretacion que de esos conceptos realice la Comision.

Se entiende por deferencia la obligacion del Poder Judicial de la Federacion de
respetar la definicion de poder sustancial en el mercado relevante sustentada por la

Comision.

A lo largo del presente documento se sostuvo la idea que concibe al Poder
Judicial de la Federacion como un sistema cerrado que dificilmente se comunica con los
otros poderes. La propuesta de institucionalizacion se basa en esta descripcion. Sin
embrago, lo ideal es contar con jueces que rompan con esa tradicion aislada de actuacion.
No se debe confundir la independencia del Poder Judicial con la posibilidad de tener un
proceso de comunicacion entre poderes. La implementacion de la politica de competencia
es concurrente, el Poder Ejecutivo disefia su contenido y el Judicial resuelve si lo actuado
por el Ejecutivo se ajusta al marco constitucional y legal. Este proceso constante de
didlogo hace pensar en la necesidad de crear politicas de sensibilizacion y acercamiento
entre ambos poderes. Estrategias que acerquen a los funcionarios de la CFC con los jueces
federales, a fin de que éstos entiendan mas a detalle la tarea de los funcionarios del 6rgano

regulador.
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La propuesta de institucionalizacion de la deferencia es apenas un primer
elemento que puede ayudar a mejorar la implementacion de la politica de competencia. La
estructura del poder judicial, la diversidad de instancias de apelacion, el incentivo que
representa el amparo para los monopolistas son elementos que necesariamente se deben
explorar. El disefiar un mecanismo de apelacion distinto mucho mas simplificado debe ser

tema de investigacion para los interesados en la materia.
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