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Introduccion

La politica de competencia economica en México ha estado embebida desde los origenes

tanto del Constituyente de 1857 como el de 1917. Lo anterior, pese a que su regulacion e

importancia forense es practicamente de reciente creacion, pues no lleva mas de 25 afos

en la legislacion secundaria. Esto es visible en el articulo 28 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 que establece con claridad la prohibicion de

las practicas monopolicas y, en consecuencia, establece los medios para su tutela, esto es,

los canales para que los postulados constitucionales tengan plena observancia en el

territorio nacional.

En este sentido, el texto fundamental ordena que la “ley castigara severamente” y las

“autoridades perseguiran con eficacia” todo acuerdo o acto que afecte la libre

competencia. Lo anterior es visible en los dos primeros parrafos de dicho numeral:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917)

Articulo 28.-

Nota del autor

Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los
monopolios, las pricticas monopolicas, los estancos, las condonaciones de
impuestos ¥ las exenciones de impuestos en los términos v condiciones que
fijan las leyes. El mismo tratamiento se dard a las prohibiciones a titulo de
proteccion a la industria.

En consecuencia, la ley castigara severamente, v las autoridades
perseguiran con eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una o
pocas manos de articulos de consumo necesario ¥ que tenga por objeto
obtener el alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento o combinacion de
los productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que de
cualguier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia
entre si o para obligar a los consumidores a pagar precios exagerados ¥, en
general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una
o varias personas determinadas v con perjuicio del pablico en general o de
alguna clase social.

[..]

Postulados constitucionales relativos a que "a ley castigar severamente” y
las autoridades perseguiran con eficacia”

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion propia



De este modo, la ley reglamentaria de dicho precepto es la Ley Federal de Competencia
Econémica originalmente publicada en 1992 y después abrogada en 2014, al entrar en
vigor una nueva Ley Federal de Competencia Econdémica con motivo de las reformas
constitucionales en materia de telecomunicaciones y competencia econdOmica acaecidas
durante la primera mitad del afio 2013. Asi las cosas, la politica de Competencia
Econdmica en México sufridé una modificacion importante el 23 de mayo de 2014 con
motivo de la entrada en vigor de dicha nueva ley, la cual dio paso no sélo a una nueva
autoridad en la materia (transitando de un organismo desconcentrado a un organismo
constitucionalmente autonomo), sino que también incorpord facultades incrementales

para ésta en términos de procedimientos de investigacion y de sancion.

Dicha modificacion import6d diversos comentarios y sefialamientos de actores politicos
en el sentido que la politica de competencia en México se equiparaba a aquellas de paises
con amplia tradicidon y reconocimiento en materia de antimonopolios. En este sentido,
aun y cuando hubo cambios importantes, otras instituciones juridicas contempladas en la
Ley Federal de Competencia Econdémica abrogada, sobrevivieron al trance legislativo y

contintian formando parte de la normatividad correspondiente.

Tal es el caso de la figura denominada cominmente como “compromisos” los cuales en
la Ley vigente se contemplan en el capitulo titulado “De los Procedimientos de Dispensa
y Reduccion del Importe de Multas™ en el cual se contienen los articulos 100, 101, 102 y
103 de la Ley Federal de Competencia Economcia. Bajo esta figura de “compromisos”,
el agente econdmico sujeto a una investigacion de la Comision Federal de Competencia
Econémica por practicas monopolicas relativas o por haber realizado una concentracion
prohibida puede presentar un escrito en el que se acoja a los beneficios de dicho Programa
siempre que manifieste su “compromiso de suspender, suprimir o corregir la practica

monopolica a fin de restaurar el proceso de libre concurrencia y competencia economica”

Con motivo de la presentacion de dicho escrito, la Comision Federal de Competencia

Econdmica suspendera la investigacion y se avocard al estudio de la procedencia y



resolucion de la solicitud. La resolucion puede otorgar el beneficio de la dispensa o
reduccion de multas y las medidas para restaurar el proceso de libre concurrencia. Una
vez resuelto por el Pleno de la Comision Federal de Competencia Econdémica la dispensa
o reduccion de sanciones, el agente econdmico investigado debe aceptar expresamente
dicho beneficio para que éste tenga validez juridica. De otro modo, en caso de negarse el
beneficio otorgado, el procedimiento de investigacidon se reanudaria en el momento

procesal en el que la autoridad tuvo por recibido el escrito de compromisos.

a) Antecedentes

El actual Programa de Dispensa y Reduccion del Importe de Sanciones contenido en la
Ley Federal de Competencia Econdémica estaba previsto, si bien con una reglamentacion
mas escueta, en la Ley Federal de Competencia Econdmica abrogada, sélo que no se
denominaba de ese modo, ni tampoco tenia algunas limitaciones como las que son objeto

de estudio en el presente trabajo de investigacion.

En este sentido, la anterior Ley previa esta figura de “compromisos” s6lo en el articulo
33 bis 2 en el que se contenia la regulacidon aplicable a la resolucion de compromisos,
misma que entrd al ordenamiento juridico mexicano con la reforma a dicha ley el 28 de

junio de 2006.

Posterior a la importacion de esa figura juridica al sistema mexicano en el afio 2006, el
legislador ordinario se vio en la necesidad de reformar en 2010 la Ley para, entre otras

cosas, aumentar el monto de las sanciones econdémica.

Sobre estas reglas, diversos agentes econdmicos que estaban siendo investigados por la
Comision Federal de Competencia Economica, presentaron escritos ofreciendo
compromisos los cuales en algunas ocasiones eran negados o modificados respecto a la

intencion original del solicitante.



b) Delimitacion del problema de investigacion

Este trabajo de investigacion pretende estudiar si hay cumplimieto a los postulados

contenidos en el segundo parrafo del articulo 28 Constitucional relativos a que la “ley

castigara severamente’ y las “autoridades perseguiran con eficacia” en el marco de los

procedimientos administrativos desahogados por la Comision Federal de Competencia

Econémica relativos Unica y exclusivamente a las practicas monopdlicas relativas

(Rodriguez Cepeda, 1999). En este sentido, los aspectos que escaparian a los trabajos de

investigacion serian:

iii)

El analisis del programa de inmunidad (o “leniency programs” como son
conocidos en la literatura internacional) aplicable para practicas

monopolicas absolutas.

El analisis del Programa de Dispensa y Reduccion de Sanciones aplicado

para las concentraciones prohibidas.

Un estudio comparado de coémo en otros jurisdicciones han resuelto la
problemdtica de la conclusion anticipada de las investigaciones de
practicas monopolicas relativas o verticales. No obstante lo anterior, en el
analisis de los objetivos de este trabajo de investigacion se podra acudir a
la experiencia internacional y ofrecerla como punto de referencia sobre el

estado actual de las cosas.

Un analisis historico sobre la regulacion de los monopolios a través de las

legislaciones nacionales.

Un analisis sobre la responsibilidad civil extracontractual o aquliana. Sin

enbargo, se establece esta responsabilidad como consecuencia de una



practica monopolica relativa que ha sido investigada por la Comision

Federal de Competencia Economica.

¢) Justificacion de la investigacion

La justificacion de la presente investigacion se circunscribe en las siguientes causales:

iii)

Con motivo de la reforma constitucional en materia de telecomunicaciones
y competencia econémica de 2013, se tiene un nuevo marco regulatorio

antimonopolios.

Como consecuencia de lo anterior, de igual modo, la Comisioén Federal de
Competencia Economica se reconfigura y adquiere una nueva naturaleza
juridica, la cual también estard estrenando nuevos procedimientos y

facultades que antes no se contemplaban en la legislacion aplicable.

No existe en la doctrina o articulos de investigacion una discusion de la
antinomia de la Ley Federal de Competencia Econdémica con los

postulados constitucionales del numeral 28.

Por lo anterior, existe un campo de mejora en el marco legal de
competencia econdomica en el pais que es susceptible de modificarse para
que sea observante de las disposiciones constitucionales, aplicando las

ensefianzas procesales.

d) Objetivo general

El objetivo general de esta investigacion consiste en aportar al debate juridico un analisis

legal respecto al grado de observancia de los mandamientos contenidos en el articulo 28

Constitucional, en cuanto al Procedimiento de Dispensa y Reduccion de Sanciones en



tratindose de investigaciones de practicas monopolicas relativas. Lo anterior bajo el
entendido que tanto en la practica como en la doctrina es poco, por no decir nulo,
explorado la relacion existente entre los ilicitos competitivos y sus consecuencias
juridicas en el campo de las acciones indemnizatorias. De esta manera, se pretende,
también, que con esta investigacion se contribuya al estudio y profundizacion de la
relacion existente entre los ilicitos anticompetitivos en la esfera administrativa y su
impacto en la via civil, en su doble vertiente de tutela a los afectados para su ulterior
reclamacion de dafios y perjuicios, como de la propia norma constitucional para su

adecuado efecto disuasorio de comision a infracciones legales.

e) Objetivos de la investigacion

Los objetivos de la investigacion radican en (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, &

Baptista Lucio, 2010):

i.  Aplicar los postulados procesales de tutela efectiva de la ley al analisis
del procedimiento de dispensa y reduccion de sanciones de la Ley

Federal de Competencia Econémica.

ii.  Determinar la existencia de antinomias entre los mandatos
constitucionales y los reglamentarios y las formas sobre como deben

resolverse esos conflictos.

iii.  Diseccionar si con el estado actual de la regulacién, alguno de los
postulados constitucionales ( “castigar severamente”y “perseguir con
eficacia’) tiene mayor cumplimiento frente al otro, en el contexto de la

experiencia internacional.
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1v.

Vi.

Vil.

Viil.

IX.

Analizar la axiologia de la teoria constitucional y contrastarla con las
facultades regulatorias del Estado Mexicano en materia de competencia

econdmica.

Discutir la tutela constitucional a la luz del control difuso y posibles

soluciones para una efectivizacion de las fuentes superiores.

Identificar cudles fueron las fuentes y motivaciones para que se
incorporara el derecho del denunciado para presentar compromisos en

el marco juridico de competencia econdmica en México.

Contrastar el procedimiento de resolucion de compromisos de la Ley
abrogada con la Ley vigente e identificar si existieron evoluciones o

retrocesos juridicos en términos de respeto a la tutela efectiva de la ley.

Identificar y analizar las subgarantias contenidas en los derechos
fundamentales que le corresponden a las partes respecto a los
procedimientos de resolucién de compromisos que lleva la Comision

Federal de Competencia Econémica.

Estudiar y comprender la existencia de procedimientos de dispensa en
otras jurisdicciones internacionales y como las desahogan y resuelven
con especial atencion a la observancia de las finalidades del derecho y

el debido proceso de las partes.
Proponer una propuesta de mejora a la legislacion la cual pueda mejorar

la consecucion de la voluntad de la ley, como un medio de tutela

efectiva del derecho.

-11 -



f) Hipaotesis

La hipotesis central de esta investigacion es la siguiente:

El programa de Dispensa y Reduccion de Sanciones contenido en la Ley Federal de
Competencia Econdmica vigente a partir del veintitres de mayo de dos mil catorce,

aplicable a las practicas monopdlicas relativas:

1) No tutela efectivamente el postulado del articulo 28 Constitucional
en cuanto al postulado de “castigar severamente” puesto que, como
parte del Programa de Dispensa y Reduccion de Sanciones, la
Comision Federal de Competencia Economica puede concluir las
investigaciones de practicas monopolicas relativas (i) sin sancion
alguna para el agente econdmico denunciado; y, (ii) sin
pronunciarse sobre la licitud o ilicitud de las practicas monopolicas
investigadas, conculcando con ello, también, la posibilidad para
que el denunciante o cualquier otro tercero pueda ejercer sus

derechos para reclamar dafios y perjuicios en la via civil.
g) Comprobacion de la hipodtesis
La comprobacion de la hipotesis se realizard de una manera documental, con aspectos
histérico-legislativos. Es decir, se urgara en las disposiciones legales para determinar si

existen antinominas entre textos normativos y cdmo deberian resolverse, con base en las

aportaciones doctrinales que al respecto existen en la literatura juridica.

-12-



Capitulo 1
Antecedentes Historicos

Sumario

1 Constitucion de 1857 / Il. Constitucion de 1917 y sus trabajos
preparatorios / Ill. Leyes secundarias del articulo 28 Constitucional /
1V. Ley Federal de Competencia Economica de 1992/ V. Primer
Reglamento de la LEFCE-92 / VI. Reforma a la LFCE-92 / VII. Segundo
Reglamento de la LFCE-92 / VIII. Reforma a la LFCE-06 / IX. Reforma
Constitucional en Materia de Telecomunicaciones y Competencia
Economica / X. Ley Federal de Competencia Economica de 2014 /
XI. Conclusiones del Capitulo

I. Constitucion de 1857

Con la culminacion de la Revolucion de Ayutla en 1854, se procedid a los trabajos de
convocatoria, discusion y aprobaciéon de los documentos fundacionales de la incipiente
Nacion Mexicana, entre los cuales, desde luego, se encontraba una Constitucion que
reflejara las distintas corrientes y movimientos ideoldgicos que imperaban en las fuerzas
guerrilleras. Fruto principal de esos procesos fue la aprobacion del texto final de la
denominada Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, misma que fuera
jurada por el Congreso Constituyente y el Presidente sustituto Ignacio Comonfort el 5 de
febrero de 1857, en cuyo articulado se daba una separacion al contenido conservador de
la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos del 04 de octubre de 1824, pues
si bien mantenia el sistema federalista, se incluia, también, la division Iglesia-Estado y
algunos derechos del hombre, fuertemente influenciados por postulados de liberalismo
econdmico como los derechos de propiedad, de trabajo, de reunidn, entre otros

(Gobernacion, 2011).

Uno de esos principios econdomicos previstos en la Consitucion de 1857 fue el relativo a
la libertad de empresa que se previo en el articulo 28, Titulo I, Seccion I, intitulada “De
los derechos del hombre” y que, traducido al texto constitucional, implico la intervencion
del Estado en la economia nacional a través de la prohibicion de monopolios y estancos

(es decir, los monopolios publicos o estatales), asi como cualquier otra proteccion que se
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pretendiera otorgar a industria alguna. Este articulo es el antecedente mas remoto al texto
vigente de nuestra Carta Magna de 1917 en el que se consagran, entre otros, el derecho
fundamental de contenido econdomico para el fomento y tutela de la competencia y libre

concurrencia. El articulo referido es el siguiente:

Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos (1857)

No habra monopolios ni estancos de ninguna clase, ni prohibiciones a titulo
de proteccion a la industria. Exceptuandose inicamente los relativos a la
Articulo 28.- |5cpfiacion de moneda, a los correos v a los privilegios que, por tiempo
limitado, conceda la ley a los inventores o perfeccionadores de alguna
mejora.

Intervencion en la economia mediante la prohibicion de monopolios,
estancos y otras protecciones a la industria.

Nota del autor

Fuente: (Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, 1857). Construccion propia

En este numeral, los legisladores previeron una prohibicion absoluta a cualquier tipo de
monopolio, ya privado o ya publico (denominados estancos), asi como a las protecciones
o subvenciones otorgadas cominmente a favor de la industria. Del mismo modo, también
se contemplaron tres excepciones a dicha regla mediante las cuales si es posible la
permision de monopolios (con independencia de si son publicos o privados), cuando se
trate de acufiar moneda, de prestar el servicio de correos o de los privilegios que en
exclusiva se conceden a los inventores. La excepcion otorgada en el régimen
constitucional, implicaba indirectamente una autorizacion de estancos (monopolios
publicos) a favor del Estado, tratandose de la acufiaciéon de moneda y la prestacion del
servicio de correos; sin embargo, para el caso de los inventores o perfeccionadores no se
permitid la constitucion de un monopolio, sino, el privilegio temporal para que éstos
exploten sus invenciones o mejoras con preferencia y exclusion de cualquier otro

competidor durante un periodo determinado.

II. Constitucion de 1917 y sus trabajos preparatorios

-14 -



En el contexto convulsivo que sufrio la naciéon Mexicana durante el movimiento de
Reforma y posteriomente los relativos a la Revolucion de 1910, se fue gestando una
adecuacion importante de la Constitucion de 1857 que hasta ese entonces dotaba de
estructura organica y dogmatica a la naciente Republica (Tena Ramirez, 1955). Este
proceso modificatorio concluyo satisfactoriamente con la expedicion y publicacion de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el 5 de febrero de 1917 en el
Diario Oficial, 6rgano del gobierno provisional de la Republica Mexicana. De este modo,
Venustiano Carranza, como primer jefe del ejército constitucionalista, encargado del
Poder Ejecutivo de la Unidn, vio cristalizada su promesa que hiciera el 12 de diciembre
de 1914 en la ciudad de Veracruz, en la que propuso algunas adiciones al Plan de
Guadalupe que tuvieron el proposito, entre otros, de reformar la Constitucion de 1857,
puesto que, a la consideracion del Primer Jefe Revolucionario, dicho documento
fundacional, a pesar de sus avances en la consagracion de principios y libertades
fundamentales, no estaba siendo observada adecuadamente por los 6rganos del gobierno

mexicano.

Por ello, en la comparecencia que realiza el General Carranza en el Teatro Iturbide de la
ciudad de Querétaro durante la tarde del 1o-primero de diciembre de 1916, en el seno de
los trabajos del Congreso Constituyente de los Estados Unidos Mexicanos, el Jefe
Revolucionario sefiala, por un lado, que el hilo conductor de la reforma constitucional
debe ser la proteccion a las libertades humanas en todas las manifestaciones de la
personalidad del hombre y, por otro, expone las tres principales criticas a la Constitucion
de 1857 consistiendo en (i) la violacidon continua de los derechos individuales declarados
en dicha Carta Magna; (ii) el incumplimiento a la division en el ejercicio de los poderes
publicos; y, (iii) 1a inexistente federacion de los Estados que forman parte de la Republica
Mexicana, dada la marcada injerencia del gobierno central en el régimen interno de

aquéllos (Constituyente, 1916).

Estas ideas estuvieron inmersas en las motivaciones politicas, expresamente sefialadas

por el Jefe Revolucionario, expuestas esa tarde frente al Congreso Constituyente y,
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posteriormente, abord6 articulo por articulo las caracteristicas o consideraciones que
alimentaban la redaccion de cada dispositivo constitucional que se proponia a la soberania
legislativa. Sobre el articulo 28 constitucional, se sefialo lo siguiente, que queda

registrado en las memorias del Diario de los Debates:

Diario de Debates - Constitucion de 1917

. "se consulta para el articulo 2% a fin de combatir eficazmente los

Cita monopolios y asegurar en todos los ramos de la actividad humana la libre
concurrencia, la que es indispensable para asegurar la vidad v el desamrollo de
los pueblos..."

Palabras de Venustiano Carranza sobre el sentido de la modificacion al
Mota del autor

articulo 28 Constitucional.

Fuente: (Constituyente, 1916). Construccion propia

En el proyecto de Constitucion propuesto por el Primer Jefe Revolucionario, se buscaba
que existiera una libre concurrencia' en todos los ramos de la economia nacional, no sélo
a través del combate a los monopolios, sino a través de que dicho combate fuera eficaz.
Llama poderosamente la atencidon que en el texto de la exposicion de motivos se haya
empleado el adjetivo “eficaz” y que éste haya también trascendido al texto constitucional
definitivo. Se hace este comentario puesto que en ninguna parte del proyecto completo
de Constitucion se incorpora a la “eficacia” como caracteristica, medio o requisito en la
proteccion de algun derecho o libertad humana, sino so6lo en tratandose de la proteccion
a la libre concurrencia mediante la prohibicién y combate eficaz a los monopolios
contenido en el articulo 28. No obstante lo anterior, ni en el proyecto de Constitucion, ni
en los trabajos preparatorios del Congreso Constituyente, se discutid que la prohibicion
y combate a los monopolios fuera encomendada a alguna autoridad en particular por lo
que, como sera discutido mas adelante, la intencion de eficacia quedaria desprovista de

las condiciones legales necesarias para su debido cumplimiento y ejecucion. Tampoco en

! Segun (Aguilar Alvarez de Alba, 2000) la libre concurrencia “no es otra cosa que la competencia” es decir,
que ésta debe ser libre.
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la propuesta de reforma, como podra advertirse, refiere a que las el castigo o sancion debe

ser “severo”’.

En ese contexto, en el articulo 28 del proyecto Constitucional presentado por Venustiano

Carranza, se previa lo siguiente:

Propuesta Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917)

En la Repuablica Mexicana no habra monopolios ni estancos de ninguna
clase, n1 exencion de impuestos, ni prohibiciones a titulo de proteccion a la
industria, exceptuandose anicamente los relativos a la acufiacion de moneda,
a los comreos, telégratos, radiotelegratia, v a los pnvilegios que por
determinado tiempo se concederan a los autores vy artistas para la
reproduccidn de sus obras, v a los inventores v perteccionadores de alguna
mejora, para el uso exclusivo de sus inventos.

En consecuencia, la ley castigard severamente, v las autoridades perseguiran
con eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una o pocas manos de
articulos de consumo necesario, con el objeto de obtener el alza de los
precios; todo acto o procedimiento que evite o tienda a evitar la libre
concurrencia en la produccion, industria o comercio, o servicios al pablico;
tode acuerdoe o combinacion de cualquiera manera que se haga, de
productores, industrales, comerciantes y empresarios de transportes o de
algiin otro servicio, para evitar la competencia entre si ¥y obligar a los
consumidores a pagar precios exagerados; v en general, todo lo gue
constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o vanas personas
determinadas ¥ con perjuicio del piblico en general o de determinada clase
social.

Articulo 28.-

Texto del articulo 28 Constitucional en el proyecto de Venustiano Carranza,
Nota del autor |en cuyo segundo pamafo se visualiza la influencia de la exposicién de
motivos sobre este numeral.

Fuente: (Congreso, 1916). Construccion propia

En esta propuesta de reforma, se robustece la veda general prevista en el parrafo primero
de ese articulo, al agregar dentro del catdlogo de las prohibiciones a las exenciones de
impuestos. Similarmente, se adiciona a los telégrafos y radiotelegrafia como excepciones
a la denegacion de monopolios y estancos, siempre que sean desarrolladas por el Estado.

En cuanto a las autorizaciones especiales para el disfrute de obras o invenciones, también
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la propuesta amplia dicho privilegio para los autores o artistas. Estos cambios pueden ser
facilmente visibles en el Cuadro 1, en el que se compara el articulo 28 de la Constitucion

de 1857 con la propuesta de reforma del mismo en la Constitucion de 1917:

Cuadro 1

Comparacion de prohibiciones y excepciones del articulo 28

i Propuesta
Constitucion de 1857
- Constitucion de 1917
= N li
= Monopolios onopolios
= Estancos * Estancos
Prohibiciones . .. -

* Prohubiciones a titalo do * Prohibiciones a titulo de

proteccidn a la industria g ; .
proteccidn a la industria

* Acufiacion de moneda

* Comeos
= Acufiacién de moneda * Telégrafos
. * Correos » Radiotelegrafia
Excepciones C o an s
» Privilegios temporales para * Privilegios temporales para
inventores autores y artistas
+ Privilegios temporales para
inventores

Fuente: Construccion propia

En cuanto al primer parrafo de la propuesta de articulo 28 Constitucional, no distaba
mucho del texto vigente en la Constitucion de 1857; cosa muy distinta al analizar el
segundo parrafo del proyecto de Carranza, el cual era inexistente hasta ese entonces. En
dicho parrafo se visualiza con claridad la influencia de Carranza al incorporar que los
monopolios deben perseguirse con eficacia por las autoridades y castigarse severamente
por la ley. No pasa desapercibido, tampoco, el inicio de ese parrafo, al emplear la locucion
adverbial “en consecuencia” puesto que establece una relacion “causa-efecto”, al
determinar, en el primer parrafo, las actividades prohibidas por el Estado Mexicano en
materia de monopolios y, en el segundo, a manera de resultado, la obligacion a cargo de
las autoridades para combatirlos eficazmente (tanto en el ambito legislativo para que se

provean leyes con sanciones considerables, como en la esfera administrativa para que
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¢éstas investiguen y procuren el cumplimiento de la ley). Similarmente, en ese parrafo, se
enumeran los actos que seran investigados: (i) concentracion de articulos de consumo
necesario, con el objeto de elevar el precio; (ii) actos que eviten la libre concurrencia en
la produccion, industria, comercio o servicios al publico; (iii) acuerdos de productores,
comerciantes y empresarios, para evitar la competencia entre si y obligar al pago de
precios elevados; y (iv) ventajas exclusivas e indebidas a favor de una o varias personas,
con perjuicio del publico. Ahora bien, es importante contrastar la propuesta presentada

por Carranza con vista el texto aprobado por el Congreso Constituyente:

-19-



Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917)

Articulo 28.-

Nota del autor

En los Estados Unidos Mexicanos no habra monopolios ni estancos de
ninguna clase; ni exencion de impuestos; ni prohibiciones a titulo de
proteccion a la industria; exceptuandose fOnicamente los relativos a la
acufiacion de moneda, a los comreos, telégrafos v radiotelegratia, a la emision
de billetes por medio de un solo Banco gue controlara el Gobierno
Federal, v a los pnivilegios que por determinado tiempo se concedan a los
autores v artistas para la reproduccion de sus obras, v a los que, para el uso
exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores de

alguna mejora.

En consecuencia, la ley castigard severamente, v las autoridades perseguiran
con eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una o pocas manos, de
articulos de consumo necesario, ¥ que tenga por objeto obtener el alza de
precios; todo acto o procedimiento que evite o tienda a evitar la libre
concurrencia en la produccion, industria o comercio, o servicios al pablico;
tode acuerde o combinacion, de cualquiera manera que se haga, de
productores, industriales, comerciantes y empresarios de transportes o de
alguno otro servicio, para evitar la competencia entre si v obligar a los
consumidores a pagar precios exagerados; vy, en general, todo lo que
constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas
determinadas v con perjuicio del pablico en general o de alguna clase social.

Mo constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas
para proteger sus propios intereses.

Tampoco constituyen monopolios las asociaciones o sociedades

productos nacionales o industriales que sean la principal fuente de riqueza
de la region en gue se produzcan, ¥ gque no sean articulos de primera
necesidad. siempre gue dichas asociaciones estén bajo la vigilancia o

al efecto se obtenga de las legislaturas respectivas en cada caso. Las

mismas legislaturas por si 0 a propuesta del Ejecutivo. podrian derogar.
cuando las mnecesidades piblicas asi lo exijan. las autorizaciones

concedidas para la formacion de las asociaciones de que se trata.

Texto constitucional aprobado por el Congreso Constituyente. Lo resaltado
en negrita ¥ subrayado, equivale a las modificaciones del texto defimitivo
respecto al texto propuesto por Carranza.

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917) Construccion propia

En la imagen anterior, se resaltan aquellas partes que fueron modificadas o adicionadas

por el Congreso Constituyente, respecto de la propuesta de Carranza. Asi, se adiciono,
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como parte de las excepciones a la prohibicion de monopolios y estancos la emision de
billetes por parte del gobierno federal; y, en cuanto a las preferencias o privilegios
otorgados para ciertos segmentos de la poblacion mexicana, se incorporo a los sindicatos

como asociaciones de trabajadores.

En el animo de adentrarse al por qué de estas modificaciones, se revisaron las versiones
transcritas de las sesiones del Congreso Constituyente, en las que se puede constatar que
dichas adiciones tuvieron sus inicios como parte de los trabajos de la denominada Primera
Comision, encargada, entre otros, de dictaminar el articulo 28 del proyecto de reforma

constitucional presentado por el Primer Jefe de la Revolucion. En este tenor, se tiene que:

a) La excepcion de monopolios a la actividad de la emision de billetes por parte de
un Banco Central controlado por el Gobierno Federal fue propuesta por el
Diputado Rafael Nieto Compean, a la postre Secretario de Hacienda y Crédito

Publico en el gobierno de Carranza;

b) La excepcion de monopolios a la actividad de las asociaciones de trabajadores fue

promovida por el Diputado Jorge Von Versen; y

c) La excepcion de monopolios a la actividad de las asociaciones o sociedades
cooperativas de productores cuando se trate de operaciones de venta al extranjero
de productos que sean la principal fuente de riqueza de la regiébn y que no
constituyan, a su vez, articulos de primera necesidad, la cual, fuera propalada por

la bancada de Diputados originarios de Yucatan.

En este sentido, sobre el inciso (a) el Diputado Nieto justifica su propuesta en
consideraciones de indole de politica-econdémica en cuanto a los beneficios que se
obtendrian de la centralizacion del crédito publico, asi como del manejo y control de los
fondos de la tesoreria publica, como se puede advertir de la siguiente transcripcion del

dictamen que la Primera Comision somete a la consideracion del pleno del Congreso,
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segun se hace constar en el Diario de los Debates del mismo (Diario de los Debates, Tomo

I1 - Num. 58)*

Primera Comision - Dictamen Propuesta Articulo 28 Constitucional

Cita

"El sefior diputado Rafael Nieto presento a esta honorable Asamblea una
iniciativa tendiente a reformar el articulo 2% en el sentido de que se incluya
entre los monopolios exclusivos de la Federacion el relativo a emitir billetes
por medio de un solo Banco que controlara el Gobiemo Federal. El sefior
Mieto funda su iniciativa en las siguientes razones: Primera: Que desde el
punto de vista financiero, la centralizacion del crédito, en lo que respecta a
bancos de emisidn, tiene las siguientes ventajas: Cuando en los momentos
dificiles el saldo de la balanza comercial le es adversa a un pais, se impone la
exportacion de metalico; [...] s1 se trata de un solo banco central que
concentre las especies metalicas, podrd, en forma eficiente y facil, acudir al
remedio de tales emergencias v sus malos efectos seran aminorados.

Segunda: Desde el punto de vista economico - Politico, la centralizacion del
crédito presenta las siguientes ventajas: [...] el Gobiemo, en cualguier grave
emergencia nacional, contara con el crédito pablico en forma mas amplia v
expedita entendiéndose con una sola institucion, que si tuviera que ocurrir a
innumerables bancos.

Tercera: Habiéndose hecho concesiones leoninas en tiempo de la dictadura a
los bancos locales, sin provecho ninguno para el Tesoro nacional; estos
emitieron grandes cantidades de balletes [...]

Mota del autor

Dictamen favorable de la Comision para adicionar como monpolio exclusive
de la Federacion la emision de billetes por un solo banco central.

Fuente: (Diario de los Debates, Tomo II - Num. 58). Construccion Propia

Esta iniciativa fue aceptada en todos sus términos por la Primera Comision vy,

posteriormente, con un debate moderado en el Pleno de la Asamblea, aceptado por la

mayoria de los integrantes del Constituyente originario. En cuanto a la modificacion

prevista en el inciso (b) anterior, ésta provino, en el seno del Pleno de la Asamblea, como

una mocién en contra del dictamen de la Primera Comision sobre una parte del articulo

28 Constitucional, ya que el Diputado Von Versen consideraba que era necesario agregar

como excepcion a las

asociaciones de trabajadores pues, de no hacerlo, se correria el

2 En la edicion facisimilar, pagina 361
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grave riesgo de que la actividad legitima y protectora de los sindicatos pudiera verse

coartada por el Gobierno si, en dado caso, el ejercicio de una huelga atentaria con la libre

empresa. En su argumentacion, llamaba la atencion de los casos de los trabajadores de

tranvias o carbon mineral, en los siguientes términos:

Primera Comision - Dictamen Propuesta Articulo 28 Constitucional

Cita

Mota del autor

El C. Von Versen: “Sefiores diputados. Me he inscripto para hablar en contra
articulo 28, solamente por una de sus partes [...]

Esto es precisamente lo que yo pienso atacar, sefiores. Que la ley persiga todo
acto o procedimiento que tiemda a evitar la libre concumencia en la
produccion, industrial o comercio o servicio pablico. Aqui se atacan, sefiores,
los derechos de los obreros. Cuando una clase obrera pretenda de alguna
manera eXigir que se le reconozca sus derechos de tal o cual manera, puede
tender a evitar la libre concurrencia en la produccion o puede tender a evitar
la industria, el comercio o los servicios al publico, v es precisamente, sefiores,
el derecho de huelga lo que vengo a defender aqui. No puede perseguirse por
las autondades n1 por las leves ese supremo derecho que tienen los obreros
para defenderse de la mejor manera posible [...]

Yo vengo a pedir muy respetuosamente a la Asamblea que se sirva de una
manera clara y precisa, hacer vera la Comision que esti en un error; que debe
consignar esta idea de una manera clara, de tal manera que no se ataquen aqui
las parantias de los trabajadores, a fin de que las autoridades no interpreten de
manera contraria a los intereses de los trabajadores [...]

(ueremos suponer. sefiores, aue los empleados de tranvias. para exigir un

La que la defensa de los derechos laborales no debe considerarse monopolio
o que atenta contra la libre empresa.

Fuente: (Diario de los Debates, Tomo Il - Num. 58). Construccion Propia

Ahora bien, sobre el inciso (c), la diputacion yucateca justifico dicha adicion en el caso

de éxito que habian experimentado con la Comision Reguladora del Mercado del

Henequén, con la que lograron, en colaboracion con el gobierno local, la defensa de los

intereses de agricultores yucatecos, mediante la agrupacion y organizacion de los

mismos, con la que lograron precios mas redituables frente a las compaiiias extranjeras,

segun lo hacen constar en la parte conducente del dictamen de este modo:
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Primera Comision - Dictamen Propuesta Articulo 28 Constitucional

"La diputacion yucateca funda su iniciativa y nos cita el caso tipico de la
Comision Reguladora del Mercado del Henequén. Dice que desde que los
agricultores yuecatecos se apgruparon para la defensa de sus intereses,
procurando el alza correspondiente en los mercados extranjeros para el
principal ramo de su agnicultura y dingidos prudentemente v auxiliados por
el gobiemo local, han obtenido muy buenas utilidades, que en otros tiempos
hubieran servido para enriquecer a los representantes de los extranjeros. Que
en €l altimo ejercicio anual de la Comision Reguladora, se han obtenido mas
de cinco millones de pesos de utilidad, que no se obtenian antes.

Cita . . . .
51 lo gue los agncultores yucatecos han hecho en esta forma cooperativa
establecida altimamente, lo hiciesen los productores de otros Estados con sus
principales productes cuande se trata de exportar estos al extranjero,
seguramente que se obtendria en toda la nacion una utilidad no menor de
ochenta a cien millones de pesos al afio; este dinero, entrando en circulacion,
nos traeria desde luego una prosperidad efectiva.

Siendo, por consiguiente, justas y razonables las ideas expuestas por la citada
diputacion yucateca, creemos equitativo que se adicione el citado articulo 28
la torma que proponen.”

Incorporacion de la propuesta de la diputacion yucateca sobre las
Mota del autor |asociaciones de productores para la colaboracion en la defensa de sus
intereses.

Fuente: (Diario de los Debates, Tomo Il - Num. 58). ConRstruccion Propia

Esta ultima propuesta yucateca se nutrid con un mayor debate entre los diputados del
Congreso Constituyente sobre la conveniencia de su adicion al texto constitucional?,
tomando en consideracion que en el resto del territorio nacional existieran otras
caracteristicas distintas a la de la agricultura yucateca, como en el caso del henequén. No
obstante lo anterior, las tres propuestas comentadas anteriormente, es decir, las
contenidas en los incisos (a), (b) y (¢) que anteceden, fueron aprobadas por mayoria con

ciento veinte votos a favor y cincuenta y dos votos en contra.

3 Sobre un estudio cuantitivo de como votaron los diputados, referirse a (Laborde, 2007)
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III. Leyes secundarias del articulo 28 Constitucional

En una aproximacion superficial a la materia de competencia econdomica, es comun que,
se considere errobneamente, que el articulo 28 Constitucional no gozd de ninguna ley
reglamentaria sino hasta la Ley Federal de Competencia Econémica publicada el 24 de
diciembre de 1992 (la cual sera abordada en los siguientes dos apartados de este capitulo)
cuando, en realidad, existieron hasta cinco leyes secundarias que dotaron de contenido a
dicho mandamiento constitucional®. En este sentido, si bien estas leyes reglamentarias no
dieron paso al establecimiento de una politica de competencia en el pais, si constituyen
un antecedente importante y decisivo en la cimentacion de un marco legal en el combate

a los monopolios. Estas leyes reglamentarias de las que se hace referencia son:

a) Ley Reglamentaria del Articulo 28 Constitucional publicada en el Diario Oficial

el 28 de junio de 1926;

b) Ley Organica del Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios publicada en

el Diario Oficial el 24 de agosto de 1931;

¢) Ley Orgénica del Articulo 28 Constitucional en materia de Monopolios publicada

en el Diario Oficial el 31 de agosto de 1934;

d) Ley de Asociaciones de Productores para la Distribucion y Venta de sus

Productos, publicada en el Diario Oficial el 25 de junio de 1937;

e) Ley de Industrias de Transformacion, publicada en el Diario Oficial el 13 de mayo

de 1941;y

4 Aunque con una muy escasa, por no decir nula, aplicacion de dichas leyes reglamentarias del articulo 28
Constitucional.
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f) Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia Econdmica, publicada

en el Diario Oficial el 30 de diciembre de 1950.

A continuacion se procedera a comentar los aspectos mas relevantes de ellas, pues dan
un punto de referencia importante para la discusion que se desarrollara en los siguientes

capitulos de este trabajo de investigacion.

La (a) Ley Reglamentaria del Articulo 28 Constitucional de 1926, promulgada por
Plutarco Elias Calles, se publicd poco mas de nueve afios después del recién estrenado
articulo 28 de la Constitucion de 1917. En cierto sentido, podria decirse que esta
legislacion estuvo adelantada a su tiempo pues, en aquellos afios, ya previa con toda
claridad disposiciones que limitaban la propiedad o participacion sobre algunas etapas
del proceso productivo del maiz o trigo,’ asi como sancionaba con prision la comision de
ciertas conductas prohibidas y establecidas en la misma ley. Para efectos de claridad, los

aspectos de mayor relevancia son:

i.  Prohibicién. Haciendo eco del texto del segundo parrafo del 28 Constitucional,

esta ley establece las mismas précticas prohibidas referidas en la Carta Magna.

ii.  Clasificacion de productos. La ley define y hace distincion sobre los productos de

primera necesidad o consumo necesario y los productos de segunda, tercera o
ulterior categoria. En el articulo 2 de dicha ley, se determinan los articulos de
consumo necesario consistiendo fundamentalmente en productos alimenticios de
mayor incidencia en la poblacién mexicana como el maiz, trigo, frito, lenteja,
papa, haba, sal, harina, arvejon, manteca, carbon vegetal, piloncillo, panela y

azicar®. La importancia de los productos de consumo necesario en la sociedad

5 Algo similar a la experiencia antimonopolios de los Estados Unidos de América en donde el “three-tier
system” impide que un misma persona o ente juridico participe o tenga la propiedad en mas de uno de los
segmentos de produccion, distribucion o comercializacion.

% En el articulo 3 de esa ley, se determinan como productos de segunda categoria al arroz, garbanzo, café, cacao,
jabon, algodoén, tejidos de algodon de consumo popular y calzado; como de fercera categoria a la carne,
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mexicana de postrevolucionaria, queda de manifiesto en cuanto a que la misma
ley establecia un régimen preferente para la importacion de estos productos, asi
como establecia sanciones econdmicas y penales mas severas para aquellos
individuos que actualizaran las practicas prohibidas con este tipo de alimentos de

primera necesidad.

iii.  Regulacién a la produccidon y comercializacion. En el capitulo III de la ley se

proveen varias normas en las que regulan o restringen la actividad mercantil de
las personas fisicas y sociedades dedicadas o vinculadas al maiz, con lo que
permitian ordenar el mercado y evitar abusos por parte de los productores o
comerciantes en perjuicio de la poblacion en general. Algunas de éstas normas
son, por ejemplo, (1) tener un nimero minimo de socios o accionistas, (2) no
ejercer la propiedad sobre mas de seis molinos de nixtamal; (3) no tener propiedad
de mas molinos en otras partes de la Republica; (4) no participar en otros
segmentos de la economia como el de la explotacion de luz, fuerza y calefaccion
eléctricas; y (5) no participar como comisionistas o compradores o vendedores de

los productos de consumo necesario.

iv.  Sociedades cooperativas. Sobre este apartado, la ley confirma la disposicion

constitucional sobre dicho tipo de sociedades y la amplia para que las mismas
puedan participar como un ‘“club de compras” y puedan tener mejores
condiciones de negociacion frente a otras empresas o industrias lideres en el

mercado.

v.  Conductas delictivas. Al margen de las sanciones pecuniarias, una novedad en

esta ley es que contempla como delito especial y sancion de hasta tres afios de
prision a la realizacion de las practicas prohibidas respeto a productos de consumo

necesario; de dos afios de prision a la realizacion de las practicas prohibidas

pescado, leche, legumbres, nixtamal y pan; como de cuarta categoria a los materiales de construccion; y como
de quinta categoria a aquellos no comprendidos en la clasificacion anterior.
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respeto en los productos de segunda categoria y un afio de prision a la realizacion

de las practicas prohibidas en los productos de tercera y cuarta categoria.

La (b) Ley Organica del Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios de 1931,
abrog6, después de cinco afios de vigencia, la Ley Reglamentaria del Articulo 28
Constitucional de 1926. En esta nueva ley, promulgada por Pascual Ortiz Rubio, se
detallaron algunos aspectos que no estaban suficientemente reglamentados en la
legislacion anterior, como lo es el caso de algunas definiciones, pero también, otorgd mas
facultades al Ejecutivo Federal en materia econdmica al tiempo que redujo los afios de

prision para las conductas delictivas previstas en la misma.

1. Prohibicién. Las prohibiciones que se contenian en la Ley Reglamentaria del
Articulo 28 Constitucional de 1926 se mantuvieron pero se clasificaron de un
modo distinto. Es decir, de los cuatro actos que se consideraban monopolio en la
ley abrogada, en ésta solo dos’ se clasifican como tales y el resto, junto con otros
actos no contemplados anteriormente, son catalogados también como prohibidos
por “encaminarse” al monopolio. De este modo, en el articulo 8 de la Ley
Orgénica del Articulo 28 Constitucional de 1931, se adicionan actos que se
“encaminan” al monopolio en cuyo clasificacion se tiene a: (1) “la venta de
articulos o la prestacion de servicios al publico a menos del costo de produccion,
calculado por unidad en cada emrpesa, cuando se haga en forma regular o
permanente y no se trate de la introduccion en el mercado de un producto o
servicio nuevo%; (2) “la colocacién en cajas, envases o envolturas de mercancia
puesta a la venta, de vales, cupones, sellos, contraseiias, u otros objetos similares
que den derecho a cualquier cantidad de dinero o efectos, salvo que se repartan

por igual en todas las unidades y siempre que el precio resultante por unidad no

" Los actos que se consideran monopolios en el articulo 7 de la Ley Orgénica del Articulo 28 Constitucional,
relativo a Monopolios son: (i) “foda concentracion o acaparamiento de articulos de consumo necesario, que
tengan por objeto o como consecuencia obtener el alza economicamente indebida de los precios”; y (ii) “todo
acto o procedimiento que evite la libre concurrencia en la produccion, industria, comercio o servicios, siempre
que con ello se causen perjuicios al publico en general o a una clase social”.

8 Articulo 8, fraccion 11, de la Ley Orgénica del Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios de 1931.
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ii.

1il.

sea menor que el de costo™

; ¥ (3) “el establecimiento en las distintas zonas o
regiones del pais, de precios distintos para productos similares, cuando esas
diferencias no estén justificadas por los costos propios de produccion o de
transporte, o por otras circunstancias inherentes al mercado”°. Estas tres
actividades fueron novedosas en esta ley y son muy parecidas a las que, inclusive,

estan previstas en la legislacion vigente reglamentaria del articulo 28

Constitucional.

Definiciones y conceptos econdémicos. En la Ley Organica del Articulo 28

Constitucional, relativo a Monopolios de 1931, se agregaron definiciones como
“monopolios”, “estancos”, ‘“concentracion” o “acaparamiento”. También se
ofrecen elementos semanticos que dotan de significado a conceptos como
“acaparamientos que tienen por objeto el alza de precios” y “causar perjuicios”.
Una nota importante en este apartado de definiciones consiste en que esta ley
reputa como licitas las fusiones entre empresas, siempre que no causen el

incremento indebido de los precios'!.

Facultades gubernamentales sobre la economia nacional. Una innovacion

legislativa importante en la Ley Orgénica del Articulo 28 Constitucional, relativo
a Monopolios de 1931, consistio en las facultades otorgadas al Ejecutivo Federal
en materia econdmica, las cuales, no habian sido concedidas anteriormente y
hacen palpable la influencia internacional'? de la intervencion gubernamental en
las economias de los Estados-nacion. Bajo esta linea de pensamiento, al Presidente

se le permitid la posibilidad de (1) fijar el precio de los articulos de primera

% Articulo 8, fraccion 11, de la Ley Organica del Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios de 1931.

19 Articulo 8, fraccion IV, de la Ley Orgénica del Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios de 1931.
' Si bien anteriormente no estaban prohibidas las fusiones como tales, bajo un analisis riguroso podrian haberse
cuestionado en el sentido que algunas de ellas pudieran “acaparar” un cierto segmento del mercado. En la ley
de 1931 se da cabida a las mismas y se aclara su situacion juridica. El término fusiones, ampliamente conocido
en nuestros tiempos, en la ley de 1931 se le denominaba “integracion” y en la ley vigente reglamentaria del
articulo 28 Constitucional se les nombra como “concentraciones”.

12 Un buen panorama sobre la evolucion de algunas politicas publicas y su regulacion econdmica en las distintas
administraciones publicas federales se ofrece en (Andrade Martinez, 2018).
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necesidad en las autorizaciones otorgadas a las uniones o asociaciones de
comerciantes o productores; (2) obligar la venta, bajo un precio controlado, de los
articulos de consumo necesario que se encuentren en propiedad de particulares
cuando éstos tengan existencia de aquéllos; y (3) recibir de los propietarios que
comercialicen o produzcan articulos de consumo necesario un informe mensual

en el que expresen sus existencias.

iv.  Sanciones y accion popular. Sobre sanciones, la Ley Organica del Articulo 28

Constitucional, relativo a Monopolios de 1931, agrega algunas en sede
administrativa pero reduce sustancialmente las penales, hasta en mas de dos
tercios de la sancion de prision, originalmente considerada, de los delitos
especiales previstos en dicha legislacion. De este modo, por ejemplo, la pena
maxima de tres afios de prision prevista en la ley de 1926 se reduce a tan solo un
afio por la comision de las actividades prohibidas con productos de consumo
necesario. Por otro lado, en sede administrativa, se agregaron sanciones como la
suspension en el ejercicio de la industria o comercio, la clausura temporal de la

negociacion y la disolucion de la sociedad.

La (¢) Ley Orgéanica del Articulo 28 Constitucional en materia de Monopolios de 1934
promulgada por Abelardo L. Rodriguez tiene una importancia significativa para el
presente estudio, puesto que abroga la ley anterior de 1931!% y constituye la legislacion
que rigi6 por un periodo de mas de cincuenta y ocho afios, justo hasta antes de la entrada
en vigencia de la Ley Federal de Competencia de 1992, cuyos mandatos normativos

implicaron las bases de la politica de competencia en México.

1. Prohibicion. Las prohibiciones que se contenian en la Ley Organica del
Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios de 1931 son consideradas
por esta ley como una “presuncion de la existencia” de monopolio, en lugar de

un monopolio en si (como las dos leyes anteriores lo contemplaban). De igual

13 La Ley Orgéanica del Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios de 1931.
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ii.

1il.

1v.

modo, las actividades que en la ley de 1931 eran prohibidas por “encaminarse
al monopolio” en esta ley se les trata como que se “presumiran tendientes” al
monopolio y su sancion apenas alcanza la mitad del monto originalmente
previsto en la ley para ese tipo de acividades. Por otra parte, los articulos o
productos de consumo necesario, en lugar de ser definidos en la ley, como con

las leyes anteriores, ahora, se establecian via reglamentaria.

Procedimiento administrativo. Toda vez que en esta ley se clasifica en su
articulo 4 a las actividades prohibidas como una presuncion, salvo prueba en
contrario, a la existencia de monopolio y, también, en el articulo 5 de la misma
como presuncion tendiente al monopolio, el legislador adopta la apertura de
un procedimiento administrativo para que los interesados tengan la
oportunidad de desvirtuar dicha presuncion de existencia de monopolio con
las pruebas pertinentes para tal efecto, previo a la resolucion definitiva por

parte de la autoridad competente.

Intervencion en la economia. Las facultades que la ley anterior otorgaba al

Ejecutivo Federal, en esta ley se ven amplificadas puesto que no solo se le
permite fijar precios o imponer la obligacion de venta de productos de
consumo necesario, sino que también, ahora, se le conceden facultades como
el otorgamiento de subsidios y otras de caracter regulatorio consistentes en la
psoibilidad de reglamentar la iniciacion de actividades industriales, restringir
la produccion de articulos determinados, prohibir las integraciones
empresariales (fusiones entre empresas) y limitar las importaciones o

exportaciones de los articulos que correspondan.

Sanciones. Sorprendentemente en esta ley son eliminados por completo los
delitos especiales que habian sido previstos desde la ley de 1926 por lo que a
partir de este momento se aleja la posibilidad de cualquier responsabilidad
penal por la comision de las actividades prohibidas. En cuanto a las sanciones

pecuniarios, las actividades que se “presumen tendientes al monopolio” se
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reducen hasta en un cincuenta por ciento del monto originalmente planteado

en la ley anterior.

Adiconal a la Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en materia de Monopolios de
1934, se promulgaron en los siguientes dieciseis afos, otras tres leyes de caracter
econdmico las cuales, junto con aquélla, vininieron a reforzar las disposiciones
constitucionales, mismas que permanecieron sin alteracion desde el Constituyente de
1917 hasta su primera reforma en 1982, afio en el que se nacionalizo la banca por José

Lopez Portillo.

De esta manera, la (d) Ley de Asociaciones de Productores para la Distribucion y Venta
de sus Productos, de 1937, promulgada por Lézaro Cérdenas, constituyé un paso
importante en el control gubernamental de la economia puesto que significo que la
produccion, ya agricola o ya industrial, sea organizada y controlada por asociaciones y
uniones de produccion que, en determinado momento, requerian autorizacion por parte

de la entonces Secretaria de Economia Nacional.

1. Objeto. Esta ley tuvo como propdsito principal la de estimular la produccion
y regular la distribucion de los articulos de mayor consumo en el pais, al
tiempo que reconocia que la competencia ruinosa entre productores o
especuladores desequilibraban el mercado con un “afan inmoderado de

214

lucro y que, en consecuencia, era necesario la creacion y existencia de

organos reguladores.

il. Funcionamiento. Con base en esta ley, los 6rganos reguladores consistian en

Asociaciones de Produccion y Uniones de Produccion. Bajo este esquema, los
productores, sean agricolas o industriales, estaban obligados a afiliarse a la

Asociacion de Productores del tipo de producto que corresponda, asi como a

14 Considerando tercero del Decreto mediante el cual se expeide la Ley de Asociaciones de Productores para la
Distribucion y Venta de sus Productos del 25 de junio de 1937.
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1il.

(1) entregar toda la produccion o existencia de mercancia destinada a la venta;
(2) manifestar a dicha asociacion de la que sea miembro, las cantidades de
articulos que se destinen para su consumo. Es importante mencionar que
dichas asociaciones también estaban obligadas a abstenerse de vender

directamente los articulos que hubieran producido.

El funcionamiento de los drganos reguladores, conforme a esta ley, no
consistia solo en la inscripcion a la asociacion de productores respectiva, sino
que ¢stas debian integrarse, a su vez, a las Uniones Nacionales de Productores
a quienes aportaban, para su venta, los productos recibidos por cada uno de
sus socios. Las uniones de productores eran quienes realizban las ventas
directas de esas mercaderias, o bien, autorizaban a las asociones
correspondientes para que realizaran dichas enajenaciones. El producto de las
ventas que realicen las uniones se distribuian proporcioanlmente a cada

asociado en funcidn de lo que hubiera aportado a cada organizacion.

Intervencion gubernamental. En cuanto al involucramiento del gobierno en la

eonomia nacional, esta ley prevido que el Gobierno Federal, a través de la
Secretaria de Economia Nacional, participara en varias actividades del
acontecer productivo, pues, le otorgaban la facultad de aprobar las actas
constituitvas de las asociaciones o uniones de produccion, realizar visitas a
dichos organismos, asignar volumenes de produccion para cada asociacion,
determinar el precio maximo o minimo al que debian venderse dichos articulos

y fijar los cupos de mercancia que podia ser importada del extranjero'®.

La (e) Ley de Industrias de Transformacion de 1941, promulgada por Manuel Avila
Camacho, inicié su vigencia sin abrogar o derogar la Ley Orgénica del Articulo 28
Constitucional en materia de Monopolios de 1934, ni tampoco la Ley de Asociaciones de

Productores para la Distribuciéon y Venta de sus Productos de 1937, por lo que su

15 Articulos 20 y 25 de la Ley de Asociaciones de Productores para la Distribucion y Venta de sus Productos
publicada en el Diario Oficial el 25 de junio de 1937.
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aplicacion fue simultanea, pues no habia alguna disposicion que fuera contraria entre

ellas.

ii.

Objeto. La finalidad de la ley consistio en dar por sentado una nueva
clasificacion empresarial, denominandola “industrias de transformacion” las
cuales tienen como finalidad “/a produccion de articulos o artefactos semi-
elaborados o terminados.”'® El objetivo principal de esta ley consistié en
prever un “Registro Industrial” en el que todas aquellas personas fisicas o
empresas que realizaran actividades de transformacion, debian solicitar su
inscripcion en el mismo e informar a la Secretaria de la Economia Nacional
sobre distintos aspectos y datos como: lugares de consumo de sus productos,
numero de empleados, sueldos, articulos que elaboran, cnatidad de materias

primas, precio de venta, monto de la produccion, entre otros'”.

Facilidades. En esta ley se otorgaban facilidades a aquellas industrias o
actividades que se consideraran, a criterio de la Secretaria de la Economia
Nacional, como nuevas o necesarias para el fomento industrial del pais. Entre
los beneficios otorgados habia importantes exenciones de impuestos y
derechos, por lo que con esta ley se derogaba el “Decreto que exceptua de
diversos impuestos a las empresas que se organicen para desarrollar

actividades industriales totalmente nuevas” de fecha 31 de diciembre de 1939.

El hecho que en el texto del articulo 28 Constitucional se hacia expresa
prohibicion a las exenciones de impuestos y, pese a ello, existieran decretos y
leyes que las otorgaban, se estima que obecedia a la necesidad de fomentar el
desarrollo y crecimiento empresarial para el funcionamiento adecuado de la

economia nacional.

16 Articulo 1 de la Ley de Industrias de la Transformacion publicada en el Diario Oficial el 13 de mayo de 1941.
17 Articulo 5 de la Ley de Industrias de la Transformacion publicada en el Diario Oficial el 13 de mayo de 1941.
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1. Normalizacidon. Un antecedente relevante en la regulacion gubernamental se

contiene en el articulo 29 y siguientes de la Ley de Industrias de
Trnasformacion, pues es el primer registro de la actividad regulatoria a través
de la emision de normas industriales de calidad emitidas por la Secretaria de
la Economia Nacional, lo que hoy se denomina como los procedimientos de
normalizacioén en virtud de los cuales se otorgaban las especificaciones que

debeian reunir los artefactos producidos por los industriales.

Finalmente, la (f) Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia Econdomica
de 1950, promulgada por Miguel Aleman, en la que queda patente las variadas
atribuciones que el Congreso de la Unidn le otorgara al Ejecutivo Federal consistiendo
en la imposicion de precios maximos al mayoreo o menudeo, control de la oferta de
productos, definir el uso preferente que debe observarse con la mercancia, restringir la
importacién o exportacion, entre otras mas. Es importante mencionar que la ley previa
que la exportacion de mercancias solo se haria cuando primeramente se hubiera satisfecho

la demanda nacional.

IV. Ley Federal de Competencia Economica de 1992

Después del recorrido histérico por las anteriores leyes reglamentarias del articulo 28
Constitucional, toca el turno de revisar ahora los antecedentes de la ley que vino a iniciar
una practica juridica en la materia de competencia economica en México: la Ley Federal
de Competencia Econdémica impulsada por Carlos Salinas de Gortari en Noviembre del
ano de 1992-mil novecientos noventa y dos (en adelante se le denominara “LFCE-92").
Por la relevancia que la LFCE-92 supone para el objeto de estudio del presente trabajo
de investigacion, se procedera a examinar cada una de las etapas del proceso legislativo
de la misma a fin de dilucidar los aspectos mas relevantes que empujaron desde su
propuesta por el Poder Ejecutivo Federal hasta su discusion y aprobacion por el Poder

Legislativo Federal.
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a) Exposicion de Motivos

Esta iniciativa de ley se promovid en el contexto de las intensas negociaciones del Tratado
de Libre Comercio entre Estados Unidos, México y Canadé (en adelante “TLCAN”) y
significo, para el ordenamiento juridico nacional, una modernizacion de las normas
antimonopolios existentes hasta ese momento y el comienzo de un area de ejercicio legal
tanto para las autoridades que se creaban con dicha ley, como para los particulares que
se sujetaban a la misma y, sin duda, para el foro de abogados en el pais. El mismo Carlos
Salinas de Gortari, cuyo gobierno federal fue uno de los promotores mas activos del
TLCAN reconoci6 la atareada y complicada trayectoria para lograr la conciliacién de las
tres realidades de los paises firmantes en el proceso de apertura comercial que “buscaba

la efciencia competitiva del pais” (Salinas de Gortari, 2002).

La eficiencia econdmica y el combate a las practicas monopdlicas'®, hasta ese entonces
no previstas ni definidas en el marco legal mexicano, fueron el eje rector del proyecto de
ley sometido por el Ejecutivo Federal al Congreso de la Union (Garcia Castillo, 2003).
Los postulados de la doctrina econémica sobre los beneficios de la competencia entre
agentes econdmicos se perseguian bajo la figura de la eficiencia econémica, de la que
resultaria, por ejemplo, mas y mejores productos, menores costos de produccion y precios

mas bajos.

Esto es visible en la propia exposicion de motivos presentada con el proyecto de ley que

se comenta en este punto:

18 Como se hara referencia mas adelante, las practicas monopélicas definidas por la ley pueden ser absolutas o
relativas.
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Exposicion de Motivos

"Los objetivos centrales de la iniativa que someto a la consideracion de ese
H. Congreso, radican en promover la eficiencia econdomica y evitar las
Cita practicas monopolicas. La iniciativa, de aprobarse, protegeria el proceso
competitive v la libre concurrencia de los particulares en las actividades
economicas.”

Objetivos que se perseguian con la iniciativa de Ley Federal de Competencia
Economica de 1992,

Nota del autor

Fuente: (LFCE-92, 2020). Construccion propia

De esta manera, en la misma exposicion de motivos, se reconoce que, el modelo
economico que se pretendia superar con la aprobacion de dicha ley, descansaba en la
participacion directa del Estado sobre el control a los precios y la produccion y que dichas
facultades obedecian a una serie de factores entre los que se encontraban, los elevados
costos del tranporte, la ausencia de normas legales que fomentaran el desarrollo
economico, la falta de informacion, asi como la proteccion gubernamental a algunas
industrias que, en aras de un autobastecimiento, no lograron despuntar y consolidarse
como se habia planeado centralmente por el gobierno. Ante esta realidad y la
imperfeccion del mercado para generar resultados alineados con el bien colectivo, era
necesario dotar de herramientas que, si bien no implicaban un control de la economia®,
si proveyeran al Estado de instrumentos de rectoria de la actividad econdmica los cuales

permitieran atacar los problemas en su genésis.

En este orden de ideas, la exposicion de motivos evocaba un espiritu de actualizacion de
la politica de competencia economica con base a la experiencia internacional y hacia la
generacion de los incentivos adecuados para el cumplimiento de las nuevas disposiciones
legales, a través del método de las sanciones econdmicas. Al respecto, por ejemplo, al

referirse a las practicas monopdlicas absolutas, el texto refiere que deben castigarse

19 Exposicion de motivos de la iniciativa presidencial que a la postre se convertiria en la LFCE-92.
20 Como las facultades discrecionales que las leyes reglamentarias anteriores otorgaban al Ejecutivo Federal.
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severamente buscando un efecto disuasivo, alusion que en ningin momento se realiza

sobre otro tipo de practicas, sino exclusivamente para éstas.

Otros cambios igual de relevantes que los anteriores y que es importante traerlos a cuenta

para efectos de lo que sera planteado mas adelante en este trabajo de investigacion son

los siguientes aspectos:

La creacion de un organo con autonomia técnica y de gestion a través de la
Comision Federal de Competencia (en adelante “COFECQ”), como un 6rganismo
desconcentrado de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial?! el cual se
integro inicialmente con un grupo selecto de funcionarios que formaban parte de
la generacion de abogados y economistas que cursaron sus estudios de postgrado
en el extranjero, principalmente en las universidades ivy league de Estados Unidos
de América (Mena Labarthe, 2007). En este sentido, el nacimiento de la COFECO
estuvo influenciada por la experiencia de las “agencias regulatorias” de los
Estados Unidos de América o de Europa, aunque ajutada a la realidad legal y

politica del pais.

La terminacion de la politica intervencionista en la economia de modo directo por
el Gobierno Federal, como ya fue sefalado, en la imposicion de precios de
diversos productos, o la limitacion de importaciones, con la entrada en vigor de la

LFCE-92 y la creacion de la COFECO.

La defininicién y enumeracion de practicas monopolicas prohibidas y no de
monopolio como estaba contemplado en la Ley Reglamentaria del Articulo 28
Constitucional en Materia de Monopolios, lo que suponia una regulacién mas
rigurosa a las distintas actividades y relaciones econdmicas que podrian originarse

entre los participantes del mercado con el objeto de evitar la libre competencia o

21 Al momento de su creacion, la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial tenia dicha denominacion y,
posteriormente, fue cambiada a la Secretaria de Economia.
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concurrencia. De esta forma, las practicas monopolicas definidas por la ley pueden
ser absolutas o relativas, las primeras se realizan entre competidores, son las mas
perjudiciales para la econdmica y por ello son nulas de pleno derecho, haciendo
merecedor a los infractores a las sanciones mas altas de la ley. Las segundas, en
cambio, se realizan entre agentes econdmicos que participan en una relacion de
produccion o cadena de suministro y no necesariamente son ilegales. En caso de

probarse su ilegalidad, se sanciona a los participantes en la misma.

Como parte de las novedades en la LFCE-92 fue la creacion de procedimientos
administrativos a desahogarse en el seno de la COFECO conocidos
académicamente como procedimientos “ex ante” o “ex post”, con los cuales
podria ejercer sus facultades para evitar o corregir, seglin sea el caso, las practicas
nocivas al proceso de competencia y libre concurrencia. Sobre este particular, se
entiende como un procedimiento “ex ante” al analisis, evaluacion, autorizacion o
rechazo de los actos juridicos que supongan la adquisicion, fusion o concentracion
de activos, derechos o capital entre distintos agentes econémicos. En este analisis
la COFECO estaria facultada para prohibir cualquier concentraciéon que tuviera
como objeto o efecto la afectacion al mercado de que se trate. Sobre los
procedimientos ‘“ex post” se refiere, principalmente, a las actividades de
investigacion y sancion con las que se invistio a la COFECO para que persiguiera

aquellas pracicas prohibidas por la ley.

Se establecieron mecanismos de debido proceso a favor de los agentes regulados,
a través de la existencia de un recurso en sede administrativa intitutlado “de
reconsideracion” el cual era substanciado y resuelto por el Pleno de la COFECO,

en contra de los actos de ésta.
En otra de las novedades de la LFCE-92, y que sera tratado mas adelante en este
trabajo de investigacion, se establecié la posibilidad de que, posterior a la

resolucion sancionatoria de la COFECO que hubiera determinado la existencia de
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alguna practica prohibida por la LFCE-92, el agente econémico afectado por la
misma pudiera reclamar en la via civil los dafios y perjuicios que dicha practica le

produjo en su esfera juridica.

e Se previeron sanciones cuantiosas para esa €poca del pais, las cuales eran mas
elevadas a las de las leyes que se abrogaban una vez que la LFCE-92 entrara en

vigor.

b) Dictamen de las Comisiones de la Camara de Origen

La iniciativa presidencial fue turnada a las Comisiones unidas de Comercio y de
Patrimonio y Fomento Industrial de la Camara de Diputados, las cuales aprobaron
favorablemente el proyecto y, del trabajo de las mismas, se rescatan los siguientes

sefalamientos que son aleccionadores para la discusion académica.

Un primer aspecto que llama la atencidén es que los diputados integrantes de dichas
comisiones unidas reconocieron la “novedad de la terminologia y de los mecanismos
regulatorios " de la iniciativa presidencial en contraposicion al régimen en ese entonces
todavia vigente derivado de la “Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en Materia
de Monopolios™ del cual se acusé su anacronismo con la €poca de apertura que empezaba
a experimentar la sociedad mexicana, alejdndose de la etapa de economia cerrada que

venia arastrando de los sexenios anteriores.

De la mano con lo anterior, los integrantes de dichas comisiones mencionaron que la
definicion de monopolio que ofrecia la “Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en
Materia de Monopolios™ no se ajustaba tanto a la realidad de la economia mexicana, como
al contenido del parrafo segundo del articulo 28 Constitucional y que, ante la apertura y

acceso a los mercados internacionales, resultaba importante la adecuacion de las

22 Seglin consta en el Dictamen de las Comisiones Unidas (LFCE-92 P. L., Dictamen Cémara Origen, 1992)
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disposiciones legales basandose en la realizacion de las practicas monopolicas, relativas
o absoutas, y en el estudio de éstas con un criterio de “grados de concentracion” en la
economia, permitiendo a las empresas, con independencia de su tamafio, competir en los

mercados globalizados.

Con pequetias precisiones y mejoras al texto de la iniciativa, luego de haberlo catalogado
como una “propuesta compleja”**, las comisiones aprobaron el proyecto y lo enviaron

para su discusion en el Pleno.

c) Discusion en la Camara de Origen

El 14 de diciembre de 1992 se sometio a la discusion del Pleno de la Cdmara de Diputados
el dictamen de las Comisiones unidas de Comercio y de Patrimonio y Fomento Industrial,
luego de que éstas realizaran diversas reuniones con la participacion de funcionarios de

la administracion publica federal y de algunos representantes de la Camara de Senadores.

Al presentar el dictamen y exponer al Pleno, el Diputado Enrique Sada Fernandez, en
representacion de las comisiones unidas de Comercio y de Patrimonio y Fomento
Industrial, refiri6 al contexto histérico de este tipo de legislaciones de orden
eminentemente econdmico estableciendo que la politica de controles directos por parte
del Gobierno Federal en las actividades econdmicas del pais, asi como la proteccion a la
industria obedecieron a una contexto internacional caracterizado por el fin de la Segunda
Guerra Mundial y que al devenir de los afios arrojé resultados no deseados pues
desincentivd a la industria y comercios para que ofrecieran mas y mejores bienes y
servicios, con mayor calidad y menor precio. Por ello, el Diputado Sada, al exhortar a sus
compaifieros legisladores a votar favorablemente por el dictamen presentado por las

comisiones respectivas, mencionaba que la “perspectiva nacional debe verse de manera

2 Dictamen de las Comisiones unidas de la Camara de Diputados (LFCE-92 P. L., Dictamen Camara Origen,
1992)
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diferente”** permitiendo adecuarse a la realidad internacional distinguida por la alta

participacion de la tecnologia y comunicaciones en el desarrollo industrial.

Uno de los aspectos controversiales del dictamen tanto en el Pleno de la Camara de
Origen, como en el de la Revisora, fue el relativo a la definicidon de “monopolio” y si ésta
debia o no incluirse en el texto de la iniciativa. Al respecto, la version del Ejecutivo
Federal incluia la definicion de practicas monopdlicas (absolutas y relativas) en lugar de
la correspondiente al monopolio, bajo la inteligencia que aquéllas merecian actualizarse
conforme a la evolucion de las practicas monopolicas a partir de la experiencia que otros
paises habian tenido en la aplicacién de politicas de competencia. De esta manera, la
propuesta de ley sometida al trabajo de las comisiones unidas omiti6 definir la figura del
monopolio (asumiendo que estaba ya conceptualizado en el articulo 28 Constittucional y
que de incluirlo en el texto de la ley se corria el riesgo de volver al esquema de la Ley
Orgénica del Articulo 28 Constitucional en Materia de Monopolios que se proponia
abrogar®) y adopto el criterio previsto en la inicativa del Ejecutivo de regular las practicas

26 en la economia. Bajo esta

monopolicas en cuanto a sus “grados de concentracion”
Optica, se mencionaba, que la ley se acoplaria con la practica de otros jusridicciones en
las que se castigaria a las empresas que cometieran practicas monopolicas, sea absolutas

o relativas, con independencia del tamafio que tuvieran los infractores.

Las intervenciones de los partidos politicos representados en la Camara de Diputados
convergieron en una voz critica sobre la oportunidad en la que se presentaba dicha
iniciativa considerando la realidad nacional de empresas dominantes en varios sectores
de la economia del pais. Sin embargo, dichas aseveraciones no significaron un voto
negativo al dictamen de las comisiones unidas, salvo por los casos del Partido Popular

Socialista que justifico su postura alegando que la iniciativa llegaba tarde puesto que la

24 Exposicion del Diputado Sada en la discusion en el Pleno de la Camara de Diputados (LFCE-92 P. L.,
Discusion Origen, 1992)

25 fdem. Lo anterior, se menciond ya que los conceptos de la Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en
Materia de Monopolios, obedecian a una época economica dominada por la proteccion estatal a la industria
nacional, contrario a la apertura que se pretendia fomentar con la aprobacion de la iniciativa presidencial.

2 fdem.
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economia ya estaba altamente concentrada en pocas manos y del Partido de la Revolucion
Democratica que también voto en contra del dictamen ya que aseguraba que con la

omision de definir a los monopolios, se daba paso a su legalizacion.

Por otro lado, dentro de la discusion en lo particular de algunos articulos que habian sido
reservados previamente en la sesion del pleno de la Cédmara de Diputados, resulta
importante destacar la intervencion del Diputado Jos¢ Rodolfo Treviiio quien puntualizo
un aspecto que sera detallado mas adelante en esta investigacion por tratarse de uno de
los objetivos de la misma, que esta relacionado con la reclamacion por la via civil de los
dafios ocasionados por la comisién de practicas ilegales de la ley antimonopolios. Al
respecto, en dicha intervencidon se manifesto que el articulo 38 de la iniciativa referia a la
posibilidad de obtener una indemizacion del doble a quien se le hubiera ocasionado algin
dafio y perjuicio con la practica monopolica ilegal, lo que suponia un incentivo a la
litigiosidad. Sobre este temas se abordara mas adelante en el Capitulo V del presente

trabajo.

Por lo demas, el resto de los partidos politicos que componian el pleno de la Camara de
Diputados, voto a favor con algunas reservas o modificaciones a articulos del dictamen,
dando como resultado que se aprobara el mismo por 317 votos y se contiuara con el

proceso legislativo en la Camara de Senadores.

d) Dictamen de la Camara Revisora

Una vez aprobado el dictamen en el pleno de la Camara de Diputados, se envio minuta el
quince de diciembre de mil novecientos noventa y dos a la Camara de Senadores para su
dictaminacion correspondiente y se turnd a las Comisiones Unidas de Comercio y
Fomento Industrial y de Desarrollo Econdémico y Social, las cuales elaboraron el
dictamen respectivo de fecha diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y dos

para su ulterior dicusion en el pleno de la asamblea.
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En el dictamen se reconoce que no existen mercados perfectos y se refiere nuevamente

que el proyecto de ley viene a signficar el agotamiento de un sistema de proteccion

econOmica para pasar al de apetura econdmica, bajo la rectoria que el Estado tiene como

mandato contitucional sobre la economia nacional. Dichas consideraciones son visibles

en la siguiente referencia:

Dictamen de las comisiones unidas de la Camara de Senadores

Cita

Nota del autor

"En el ordenamiento a estudio se incorporan las experiencias v los resultados
de la proteccidon con que contaron para su establecimiento y desarrollo
diversas industrias. 81 bien esas politicas obedecieron al momento historico
en que se practicaron, su agotamiento se hizo evidente al desvincularse del
incentivo para competir en mercados internacionales v fomentar el
abastecimiento de bienes y servicios para el mercado nacional, con productos
de baja calidad vy alto precio.

Con el ordenamiento que se propone, se contribuye al establecimiento de
condiciones para mejorar los niveles de vida del pueblo, porque se fomentan
las pricticas competitivas en los procesos econdmicos vy S€ generan
beneficios para el consumidor, a través del descenso de los pecios que se
desprende de la lucha por elevar la productividad v la calidad de los bienes v
servicios que se ofertan."

Referencia del dictamen de la Camara Revisora sobre el cambio del modelo
econamico,

Fuente: (LFCE-92, Dictamen Camara Revisora, 2020). Construccion propia

De igual modo, en el mismo dictamen la colegisladora, en funcion de Camara Revisora,

refirid que el ordenamiento que se proponia debia enfocarse a la definicion de las

practicas monopodlicas, sin perjuicio del tipo y tamafio de empresa que la realizara en

detrimento del bienestar social.

e) Discusion en la Camara Revisora

Luego del dictamen de las Comisiones Unidas de Comercio y Fomento Industrial y de

Desarrollo Econdmico y Social del Senado, el dieciocho de diciembre de mil novecientos

noventa y dos se sometié el mismo a la discusion del pleno camaral en el cual se dieron
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algunas intervenciones de legisladores. En el mismo se reconocio que el espiritu de la
iniciativa consistia en crear las condiciones necesarias para un funcionamiento 6ptimo de
los mercados que son fundamentales para la nueva era de apertura de la economia
nacional. En este sentido, se mencion6 que con este esquema legal se daba paso a la
eficiencia y competitivad econdmica para dejar atras a las viejas estructuras de control de
precios y sustitucion de importaciones que fueron la manera como el Estado habia
intervenido directamente en la economia del pais, sin haber generado resultados

satisfactorios para la colectividad nacional.

Después de las intervenciones y discusiones respectivas de los Senadores, el dictamen se
aprobo por mayoria de 48 votos a favor, pasandose el mismo al Ejecutivo para los efectos

constitucionales de sancion y publicacion.

V. Primer Reglamento de l1a LFCE-92

Una vez promulgada la LFCE-92 tuvieron que pasar casi seis afios de vigencia de la
misma para que el Ejecutivo Federal, en uso de sus atribuciones constitucionales,
proyevera en la esfera administrativa del reglamento correspondiente para la adecuada y
correcta aplicacion de la ley. En este sentido, el cuatro de marzo de mil novecientos
noventa y ocho se publico en el Diario Oficial de la Federacion el Reglamento de la Ley
Federal de Competencia Econdmica (en adelante el “RLFCE-98”) el cual posteriormente
fue abrogado por un segundo Reglamento con fecha de publicacion en el Diario Oficial
de la Federacion de doce de octubre de dos mil siete, sobre el cual, también, se comentara

mas adelante en este trabajo de investigacion.

El RLFCE-98 estaba compuesto por cincuenta y tres articulos distribuidos en siete
capitulos, los cuales comprendian los siguientes titulos: (i) el primer capitulo de las
“Disposiciones Generales”; (ii) el segundo capitulo, “De las Practicas Monopolicas”; (iii)
el tercer capitulo, “De las Reglas Generales para el Analisis del Mercado Relevante y del

Poder Sustancial”; (iv) el cuarto capitulo, “De las Concentraciones”; (v) el quinto capitulo
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“Del Procedimiento™; (vi) el sexto capitulo “De las Consultas y Opiniones™; y (vii) el

séptimo capitulo, “Del Recurso de Reconsideracion”.

El RLFCE-98, al igual que la LFCE-92, representd un instrumento de progresividad
juridica desde el punto de vista de su terminologia y de la regulacion de areas que no
habian sido abordadas anteriormente por las otras normas de competencia que se
examinaron®’. Pese a lo anterior, entonces, en el RLFCE-98 se incorporaron aspectos de
un alto impacto normativo que no habian sido suficientemente detallados en la LFCE-92,

dentro de los que destacaban los siguientes:

a) Conductas que puede considerar la autoridad de competencia como indicios de la

realizacion de un practicas monopolicas absolutas.

b) Supuestos adicionales de practicas monopolicas relativas que no estaban previstos
en el articulo 10 de la LFCE-92 y que podian considerarse bajo la fraccion VII de
dicho articulo que significaba un auténtico “cajon de sastre” al referir
textualmente “VII. En general, todo acto que indebidamente daiie o impida el
proceso de competencia y libre concurrencia en la produccion, procesamiento,

distribucion y comercializacion de bienes o servicios.

c) Criterios adicionales para determinar la existencia de poder sustancial por parte
de alglin agente econdmico®, asi como de casos para considerar barreras a la
entrada®® de competidores los cuales son fundamentales en el anélisis que se hace

para evaluar la legalidad de la practica monopdlica investigada.

7 En gran medida, como se mencion6 supra, ello obedeci6 a la conformacién de la economia nacional basada
en esquemas de proteccion y control de la misma, mas que a la nueva era de apertura que se avecinaba con el
TLCAN y la LFCE-92.

28 Fraccion VII del articulo 10 de la LFCE-92

2 cfr. Articulo 10 y 12 del RLFCE-98

30 cfr. Articulo 11 del RLFCE-98
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d) Incorporacion de conceptos novedosos no previstos en la LFCE, como el de

ganancias en eficiencia®! y sus supuestos para que la autoridad de competencia
sopesara los efectos en el bienestar social y del consumidor, ya positivos o ya

negativos, de la practica monopolica en cuestion.

Consideraciones adicionales para la impugnacion y sancidon de las
: 32 o ; L
concentraciones®*, asi como aquéllas exentas de la obligacion de presentarla
notificacion®® ante la autoridad de competencia en términos de la LFCE. Del
mismo modo, se incorporan las condiciones que la autoridad puede imponer a los
y . . . . 34 g eqe
agentes econdmicos para la autorizacion de concentraciones™ y la posibilidad que
los particulares propongan cudles condiciones pueden decretarse para la

aprobacion de la concentracion.

En cuanto al procedimiento administrativo, se incorporan supuestos bajo los
cuales la autoridad podria desechar una denuncia promovida por algun

particular,

se detallan las etapas y dias de cada una de éstas en las que se
desarrolla el procedimiento administrativo de investigaciéon o sancion’®® y se
agrega una posibilidad para que los particulares sujetos a una investigacion de la
autoridad puedan presentar un escrito en el que se comprometan a suspender,
suprimir o corregir la practica investigada.’” Esto ultimo, de mayor relevancia,

para los efectos del presente estudio de investigacién, ya que representa el

antecedente primigenio de la figura procesal de los denominados “compromisos”.

Todos estos planteamientos resultaron bastante novedosos y quiza por ello, su insersion

en el andamiaje juridico estuvo desprovisto de una armonizacion adecuada con la LFCE-

92 lo que significo la inobservancia de principios basicos de derecho, como el de reserva

31 cfr. Articulo 6 del RLFCE-98

32 cfr. Articulo 15 del RLFCE-98

3 cfr. Articulo 21 del RLFCE-98

34 cfr. Articulo 16 del RLFCE-98

35 cfr. Articulo 26 del RLFCE-98

36 cfr. Articulos 25 y siguientes del RLFCE-98
37 cfr. Articulo 41 del RLFCE-98
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material de ley, que fueran invocados por los justiciables en sede del Poder Judicial de la
Federacion. De esta manera, el RLFCE-98 representa una etapa importante en la
implementacion y desarrollo de la politica de competencia en México como la conocemos
actualmente, puesto que la aplicacion conjunta de éste y la LFCE-92, introdujeron
conceptos normativos de relevancia que a la postre produjeron controversias
jurisdiccionales®® que resolvieron la inconstitucionalidad de algunas disposiciones
normativas, lo que constituy6 el germen de cultivo para las reformas a la LFCE-92 que

ocurririan ocho afos después, esto es, en el dos mil seis.

VI. Reforma a la LFCE-92

La LFCE-92 reformose en el afio dos mil seis gracias a un acrecentado interés por parte
de la ciudadania y de los agentes econdmicos quienes debido a la actuacion de la
COFECO, muchas veces cuestionada por la opinion publica, impulso, en el mejor de los
casos, la proactividad de los Diputados y Senadores quienes en conjunto presentaron un
total de nueve iniciativas de reforma a la legislacion secundaria en comento: ocho los

primeros y una los segundos.

Este proceso legislativo que culmind con varias reformas a la LFCE-92 tuvo como primer
paso la iniciativa presentada el nueve de septiembre de dos mil cuatro por el Senador Sen.
David Jiménez Gonzalez, del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional, turnada, examinada y dictaminada favorablemente por las Comisiones

Unidas de Hacienda y Crédito Publico, de Comercio y Fomento Industrial y de Estudios

38 Por ejemplo, la relativa a la fraccion VII del articulo 10 de la LFCE-92 a la que hacia referencia el articulo 7
del RLFCE-98 y en la que se agregaban diversos supuestos no previstos en el texto de la ley. Al respecto, el
Pleno de la SCIN resolvid en el Amparo en Revision 1705/2003, el 10 de agosto de 2004, la inconstitucionalidad
de dicho articulo del RLFCE-98 por violacién al principio de reserva de ley, de la que deriva la siguiente tesis:
“COMPETENCIA ECONOMICA. EL ARTICULO 70., FRACCIONES II, IV Y V, DEL REGLAMENTO DE
LA LEY FEDERAL RELATIVA, AL ESTABLECER QUE DETERMINADAS CONDUCTAS DEBEN
CONSIDERARSE COMO PRACTICAS MONOPOLICAS, VIOLA EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY
CONTENIDO EN EL ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.” Ahora bien, respecto a los
articulos 14 y 15 de la LFCE-92, el Pleno de la SCIN resolvi6 la invalidez de los mismos por virtud de la
controversia constitucional 1/2001 promovida por el Gobernador Constitucional del Estado de Durando en
contra del Pleno de la COFECO.
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Legislativos, Primera, que contenia la propuesta de modificacion de los articulos 10 y 35
de la LFCE-92 para derogar la fraccion VII del articulo 10 debido al pronunciamiento de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la inconstitucionalidad de la misma al
desproveer de seguridad juridica a los gobernados puesto que no daba certidumbre en el
ejercicio de la potestad sancionadora de la autoridad. En cuanto al articulo 35 de la LFCE-
92 relativo al monto de las sanciones por las infracciones cometidas a la ley, la propuesta
también contemplaba eliminar la referencia que hacia a la comision de las practicas
contenidas en la fraccion VII del articulo 10 de la LFCE-92 de la que se proponia su

derogacion.

Después de su aprobacion en el pleno del Senado, éste envio, el diecinueve de octubre de
dos mil cuatro, minuta con proyecto de reforma a la Camara de Diputados en donde ya
se encontraban algunas iniciativas de reforma a la LFCE-92 que habian sido promovidas
en la Legislatura LVIII anterior y otras que fueron adicionandose durante el curso de la
LIX Legislatura. En este sentido, la Comisién de Economia de la Camara de Diputados
elabord el dictamen de fecha veinticinco de abril de dos mil seis, considerando el
siguiente paquete de iniciativas y minuta presentadas por: (i) el Diputado Raul Cervantes
Andrade del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional de la LVIII
Legislatura, el veintidés de marzo de dos mil uno’’; (ii) de los Diputados Ratil Cervantes
Andrade, Ildefonso Guajardo Villarreal, Rafael Servin Maldonado, Norma Patricia
Riojas Santana, Antonio Silva Beltran, Francisco Agundis Arias de los Grupos
Parlamentarios del Partido Revolucionario Institucional, Partido de la Revolucion
Democratica, del Partido Verde Ecologista de México y del Partido de la Sociedad
Nacionalista de la LVIII Legislatura, el cinco de marzo de dos mil tres*’; (iii) la Diputada

Cristina Portillo Ayala del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Democratica,

3 Iniciativa de reforma que adiciona a fin de declarar a la aviacion comercial nacional como 4rea estratégica
del Estado sobre la cual puede participar el mismos. Gaceta Parlamentaria, afio IV, nimero 737, del 27 de abril
de 2001.

40 Iniciativa de reforma de los articulos 23, 26 y 27 de la LFCE-92 relativa a la transformacion de la COFECO
en un organismo publico descentralizado. Gaceta Parlamentaria, afio VI, nimero 1204, del 6 de marzo de 2003.
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el veintiuno de julio de dos mil cuatro*!; (iv) el Diputado Cruz Lopez Aguilar del Grupo
Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, el veintiocho de septiembre de
dos mil cuatro*’; (v) la Minuta enviada por el Senado de la Republica, el diecinueve de
octubre de dos mil cuatro; (vi) el C. Diputado Jorge Luis Hinojosa Moreno del Grupo
Parlamentario del Partido Accién Nacional y el C. Diputado Eduardo Alonso Bailey
Elizondo del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, el veintisiete
de julio de dos mil cinco®; (vii) el Diputado Jaime del Conde Ugarte del Grupo
Parlamentario del Partido Accion Nacional, el once de octubre de dos mil cinco**; (viii)
el Diputado Francisco Javier Bravo Carvajal del Grupo Parlamentario del Partido
Revolucionario Institucional, el veinte de octubre de dos mil cinco®; y, (ix) el Diputado
Israel Tentory Garcia a nombre de la Comision de Fomento Cooperativo y Economia

Social, el veintisiete de octubre de dos mil cinco®.

El dictamen de la Comision de Economia de la Camara de Diputados da cuenta de todas
y cada una de dichas iniciativas, dentro de las cuales tuvieron un mayor peso especifico

la presentada por los Diputados Jorge Luis Hinojosa Moreno y Eduardo Alonso Bailey

4 TIniciativa de reforma de los articulos 23, 25, 26 y 28 de la LFCE-92 relativa a otorgar autonomia
presupuestaria y decisoria a la COFECO, a la objecion que el Senado haga respecto al nombramiento de los
comisionados y requisitos que deberan cumplir los comisionados. Gaceta Parlamentaria, afio VII, nimero 1547,
del 23 de julio de 2004.

42 Iniciativa de reforma del articulo 10 de la LFCE-92 relativa a incorporar como practica monopolica relativa
a la importacion segmentada y selectiva de fracciones arancelarias de produtos pecuarios de origen animal con
valor reducido en el pais de origen que impidan la competencia de productores nacionales. Gaceta
Parlamentaria, nimero 1532-1, del 29 de septiembre de 2004.

4 Iniciativa de reforma de varias disposiciones de la LFCE-92 de las que destacan, entre otras, la relativa a
corregir los problemas de inconstitucionalidad sefialados por la Suprema Corte de Justicia de la Naciona de los
articulos 10 fraccion VII, 14 y 15; asi como, incluir los programas de inmunidad y compromisos, mejorar los
procedimientos de concentraciones, elevar el monto de las multas y establecer que no constituye instancia el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa para resolver controversias de competencia econdmica,
entre otros. Gaceta Parlamentaria, afio VIII, nimero 1809, del 1 de agosto de 2005.

4 Iniciativa de reforma del articulo 3 de la LFCE-92 relativa a incorporar un segundo parrafo a dicho numeral
con el objeto de precisar el concepto de agente econémico en términos de la ley. Gaceta Parlamentaria nimero
1859-1V, del 11 de octubre de 2005.

4 Iniciativa de reforma de los articulos 14 y 15 de la LFCE-92 relativa a modificar el contenido de los mismos
que habia sido declarado incosntitucional por el Poder Judicial de la Federacion en cuanto a la intervencion de
la COFECO al emitir declaratoria de existencia de normas generales locales con restricciones al comercio.
Gaceta Parlamentaria, nimero 1866-1, del 20 de octubre de 2005.

46 Iniciativa de reforma del articulo 10 de la LFCE-92 relativa a incorporar, como una practica monopdlica
relativa, el otorgamiento de autorizaciones exclusivas en ferias y exposiciones en detrimento de sociedades
cooperativas. Gaceta Parlamentaria, nimero 1875-1V, jueves 3 de noviembre de 2005.
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Elizondo, junto con la minuta del Senado. Al respecto, para las finalidades de este trabajo
de investigacion, la iniciativa presentada por los Diputados Hinojosa y Bailey es también
la mas relevante puesto que dicha propuesta es la que termina incorporando en el texto
de la LFCE-92 lo relativo a los programas de inmunidad para las practicas monopolicas
absolutas, asi como la figura de los “compromisos” para el resto de las practicas
investigadas por la COFECO. De la motivacion expuesta por estos Diputados queda claro
que su determinacion principal fue actualizar el marco legal de competencia en México

con base a la experiencia internacional sugerida por la Organizacion de la Cooperacion y

Desarrollo Econémico (la “OCDE”):

Exposicidn de Motivos

FUNCIONAMIENTO DE LA POLITICA DE COMPETENCIA

Las fortalezas v logros de la politica de competencia en México, han sido
reconocidos intemacionalmente. Asi lo demuestra un estudio del 2004
realizado a fondo sobre la politica de competencia en México, donde la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economicos (OCDE) concluya
que los logros de las CFC son notables, atin considerando el dificil ambiente
. en el que opera.

Cita que op
[.]

En sintesis, la evolucion de las mejores practicas internacionales, nos obliga a
replantear algunos aspectos de la Ley, para garantizar que Meéxico siga
contando con una politica de competencia que genere las condiciones para
que las empresas de nuestro pais puedan competir en igualdad de
circunstancias en los mercados internacionales.

La experiencia internacional tuvo una marcada influencia para la reforma a la
LFCE-92.

Nota del autor

Fuente: (LFCE-92 R. d., 2006). Construccion propia

Los Diputados Hinojosa y Bailey proponen la reforma a varios articulos de la LFCE-92,
asi como la adicion a otros tantos, los cuales no seran abordados en su totalidad en la
presente investigacion por escapar a los objetivos planteados. Sin embargo, como fue
expresado lineas arriba es importante destacar que la iniciativa propone la adicion de un

mecanismo procedimental para que los agentes economicos investigados pudieran tener
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incentivos de colaborar con los objetivos de la autoridad de competencia y asi ésta tenga
una actuacion sancionadora mas eficiente. Sobre el programa de inmunidad se establecio

lo siguiente:

Exposicidn de Motivos

Propgramas de Inmunidad

"La LFCE no contempla la posibilidad de implementar programas de
mmmunidad, a pesar de que a nivel intemacional éstos han mostrado ser un
poderoso instrumento para prevenir y sancionar practicas anticompetitivas,
especialmente en el caso de carteles. Los programas de inmunidad tienen
como objetive proteger a un agente econdmico que, pese a haber realizado
una practica monopolica absoluta, decide confesarla v colaborar con la
autoridad en el procedimiento de una investigacion mediante la aportacion
de elementos de conviceion suficientes que tienden a comprobar la existencia
de esa practica v, al hacerlo, permite eliminarla v sancionar al resto de los
agentes involucrados."

Cita

Referencia de los autores de la imiciativa sobre incluir los programas de
Nota del autor |inmunidad en la Ley Federal de Competencia Econémica, lo cual constituye
el primer antecedente legislativo de estos mecanismos.

Fuente: (LFCE-92 R. d., 2006). Construccion propia

Y, por lo tocante al mecanismo para las practicas monopolicas relativas, los promoventes
de la misma propusieron que el articulo 41 del RLFCE-98, que contenia la posibilidad de
que los agentes econdmicos durante el curso de la investigacion presentaran a la
COFECO un escrito en el que se comprometan a suspender, suprimir o corregir la practica
investigada, se elevara en su jerarquia normativa y se incluyera en la LFCE-92. Esta
proposicién no merecid mayor comentario de los Diputados en la exposicion de motivos,
salvo lo relativo a que esta inclusion perseguia como objetivo la mejora de los
procedimientos administrativos en el interior de la COFEQ para agilizar los mismos y
afrontar con mayor eficiciencia los retos que la materia de competencia econdmica

significaria bajo un panorama crecientemente globalizado.

Lo anterior, es observado en la siguiente parte de la exposicion de motivos de los

legisladores:
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Exposicion de Motivos

"[s]e propone una miscelanea de modificaciones a la Ley que comparten el
objetive de mejorar los procedimientos administrativos de la CFC. Estas se
mencionan a continuacion:

(-]

Incorporar el actual articulo 41 del Reglamento de la LFCE. Esta disposicion
permite a los sujetos de los procedimientos presentar acuerdos gque
efectivamente suspendan o eviten practicas monopolicas relativas o
concentraciones prohibidas. Esta posibilidad se extiende para incluir a todas
Cita las practicas monopolicas.

[..]

Es por lo anteriormente expuesto, que la presente iniciativa [..] agiliza los
procedimientos administrativos v judiciales asociados a la aplicacion de la
Ley Federal de Competencia Economica. Sobre esta base solida se lograran
las condiciones que permitan afrontar con mayor eficiencia y efectividad, los
desafios de los mercados globalizados v de la competencia intermnacional,
tavoreciendo asi el crecimiento economico y el bienestar social en nuestro
pais."

Nota del autor |Incorporacion del articulo reglamentario a la LFCE-92

Fuente: (LFCE-92 R. d., 2006). Construccion propia

De esta manera, por lo tocante al programa de inmunidad, la proposicidén consistidé en
incluirlo en un nuevo articulo 33 bis-3 de la ley y, por lo relacionado con la terminacion
anticipada del procedimiento de investigacion, en un articulo 33 bis-2, ambos de la
entonces LFCE-92. Dicha adiciones referidas anteriormente fueron aprobadas junto con
el resto del dictamen por el pleno de la Camara de Diputados con una votacion de 303
votos a favor y, posteriormente, también aprobada por el Camara de Senadores con 97
votos a favor. Esas modificaciones dieron paso a una politica de competencia en México
mas robusta que, si bien no fue definitiva, lograron un importante avance hacia la
modernizacion de la misma (en adelante la “LFCE-06"), la cual se publico en el Diario

Oficial de la Federacion el 28 de junio de 2006.
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VII. Segundo Reglamento de la LFCE-92

Una vez publicada la LFCE-06 el 28 de junio de 2006 en el Diario Oficial de la
Federacion, se proveyo en la esfera adninistrativa a través del Reglamento de la Ley
Fedreal de Competencia Econdmica mediante su publicacién en el Diario Oficial de la
Federacion el 12 de octubre de 2007 (el “RLFCE-07"), el cual entrdé en vigor al dia
siguiente y vino a abrogar el RLFCE-98.

El RLFCE-07 estaba compuesto por setenta y dos articulos distribuidos en seis capitulos,
los cuales comprendian los siguientes titulos: (i) el primer capitulo de de las
“Disposiciones Generales”; (ii) el segundo capitulo, “De las Practicas Monopolicas”; (iii)
el tercer capitulo, “De las Reglas Generales para el Analisis del Mercado Relevante y del
Poder Sustancial”; (iv) el cuarto capitulo, “De las Concentraciones”; (v) el quinto capitulo
“De los Procedimientos” el cual se subdivide en la primera seccion “Del Inicio de la
Investigacion”, segunda seccion “Del Emplazamiento”, tercera seccion “De los
Procedimientos Regulatorios”, cuarta seccion “Disposiciones Finales” y quinta seccion

“De las Notificaciones™; y, (vi) el sexto capitulo “Recurso de Reconsideracion”.

Si bien el contenido normativo del RLFCE-07 es muy similar al RLFCE-98, aquél vino
a ajustar las disposiciones que habian sido reformadas por la LFCE-06, principalmente,
en cuanto a la correccion de los aspectos de inconstitucionalidad que habian sido
reiteradamente sefialados por el Poder Judicial de la Federacion y de los que ya se hizo
semblanza. Ahora bien, las modificaciones mas representativas del RLFCE-07 pueden

sefialarse:

a) En cuanto a las concentraciones, se agregan disposiciones que permitieron
flexibilizar el procedimiento de notificacion ante la COFECO, haciendo
reconocimiento de situaciones en las que se entendera que algunos movimientos

corporativos no dafian o afectan el proceso de competencia y libre concurrencia.
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b)

d)

En cuanto al procedimiento de investigacion, se adicionan articulos que permiten
el desahogo de diligencias testimoniales por parte de los agentes econémicos, asi
como el contenido de las actas en donde se hagan constar dichas declaraciones y
algunas reglas para su desahogo. De igual modo, se detallan las formalidades y
requisitos que deben observarse para las pruebas periciales, de inspeccion y, en
general, en las actuaciones durante el desahogo del procedimiento seguido en

forma de juicio ante la COFECO.

En cuanto al programa de inmunidad que se adicioné en la LFCE-06, se detalla la
forma y procedimiento en que los interesados deben observar para obtener el

beneficio de las reducciones a las sanciones correspondientes.

En cuanto a los procedimientos regulatorios que se agregaron en la LFCE-06
relativos a las facultades de la COFECO para emitir opiniones, autorizaciones o
resoluciones tratandose de cuestiones de competencia efectiva, existencia de
poder sustancial en el mercado relevante u otros términos analogos, o también, en
los procedimientos de licitaciones publicas u otorgamiento de concesiones, se

establece en el RLFCE-07 el procedimiento en el que se substanciaran los msimos.

VIII. Reforma ala LFCE-06

Con solo algunos afios aplicandose la LFCE-06 qued6 evidenciado que aun habia
suficiente espacio para mejorar sus disposiciones y fortalecer el andamiaje institucional
con el objeto de que la politica de competencia en México fuera convergiendo con los
estandares que ya habian sido exitosos en otros paises. Bajo esa idea, aunado a los efectos
de la crisis econdmica internacional de dos mil ocho que, entre otros factores internos,
como el bajo crecimiento econdmico, propulsaron el debate sobre el diagnostico de la
economia nacional y los remedios o mecanismos para su aceleracion. Uno de ellos, por
ejemplo, sefialado por el Ejecutivo Federal en su iniciativa de reforma a la LFCE-06,

radico en la necesidad de fomentar un marco juridico que promueva una “competencia
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47 48

eficaz”’ 'y “contribuya a la generacion de empleos”™® incidiendo al crecimiento
economico. De igual modo, en el interior del Legislativo se gestaron varias iniciativas de
leyes promovidas por diferentes bancadas con el propoésito de reformar disposiciones de

la LFCE-06.

Asi las cosas, el proceso legisaltivo que produjo las reformas a la LFCE-06 se integrd por
un total de once iniciativas las cuales, por orden de presentacion cronoldgica, fueron
presentadas por: (i) el Diputado Ricardo Cantu Garza del Grupo Parlamentario del Partido
del Trabajo, el veinte de febrero de dos mil siete®; (ii) el Diputado Ratl Cervantes
Andrade del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, el veinte de
febrero de dos mil siete®’; (iii) el Diputado Alejadro Sanchez Camacho del Grupo
Parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica, el doce de abril de dos mil
siete’!; (iv) el Diputado Juan Nicasio Guerra Ochoa del Grupo Parlamentario del Partido
de la Revolucion Democratica, el veintisiete de noviembre de dos mil siete®?; (v) la
Diputada Adriana Rodriguez Vizcarra Velazquez del Grupo Parlamentario del Partido
Accion Nacional, el quince de abril de dos mil nueve®; (vi) la Diputada Ménica Arriola

del Grupo Parlamentario del Partido Nueva Alianza, el treinta de abril de dos mil nueve;

47 Gaceta Parlamentaria, afio XIII, nimero 2982-II, del 6 de abril de 2010. Exposicion de Motivos de la
Iniciativa de Reforma a la Ley Federal de Competencia Econémica y diversas leyes promovida por el Ejecutivo
Federal.

48 fdem.

4 Iniciativa de reforma de varias disposiciones de la LFCE-06 de las que destacan, entre otras, la relativa a
modificar la naturaleza juridica de la COFECO en un organismo publico descentralizado siendo su Presidente
designado por la Camara de Diputados. Gaceta Parlamentaria, nimero 2197-1 del 20 de febrero de 2007.

50 Iniciativa de reforma de varias disposiciones de la LFCE-06 de las que destacan, entre otras, la relativa al
control de precios de productos de consumo popular y la facultad de la COFECO para difundir informes anuales
de los mercados donde no haya competencia para establecer medidas temporales. Gaceta Parlamentaria, nimero
2197-1, del 20 de febrero de 2007.

5! Iniciativa de reforma del articulo 35 de la LFCE-06 relativa al incremento de las sanciones econdmicas para
determinarse como porcentje de los ingresos acumulables obtenidos el ejercicio anterior a la aplicacion de la
multa. Gaceta Parlamentaria, numero 2231-1, del 12 de abril de 2007.

52 Iniciativa de reforma de varias disposiciones de la LFCE-06 de las que destacan, entre otras, la relativa al
periodo de duracion de los Comisionados, nombramiento del Presidente de la misma por el Ejecutivo Federal.
Gaceta Parlamentaria, nimero 2391-1, del 27 de noviembre de 2007.

53 Iniciativa de reforma del articulo 10 de la LFCE-06 relativa a incorporar a los denominados “subsidios
cruzados” como una practica monopélica relativa. Gaceta Parlamentaria, nimero 2737-1X-A, del 15 de abril de
2009.

54 Iniciativa de reforma del articulo 3 de la LFCE-06 relativa a permitir la promocién de acciones colectivas por
los sujetos a los que les aplica dicha ley. Gaceta Parlamentaria, nimero 27248-XI11, del 30 de abril de 2009.
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(vii) el Diputado Jorge Alejandro Salum del Grupo Parlamentario del Partido Accion
Nacional, el diecinueve de agosto de dos mil nueve™; (viii) el Diputado Hugo Martinez
Gonzalez del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, el dos de
marzo de dos mil diez>®; (ix) los Diputados Jorge Humberto Lopez Portillo Basave, del
Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional; Indira Vizcaino Silva, del
Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica; y Jorge Antonio
Kahwagi Macari, del Grupo Parlamentario de Nueva Alianza, el veintitres de marzo de
dos mil diez’’; (x) el Ejecutivo Federal, el seis de abril de dos mil diez’®; y, (xi) los
Diputados Alejandro de Jesus Encinas Rodriguez, Vidal Llerenas Morales, Armando
Rios Piter y Guadalupe Acosta Naranjo del Grupo Parlamentario del Partido de la

Revolucion Democratica, el trece de abril de dos mil diez.>’

Cada una de ellas cubrian varios aspectos a modificar de la LFCE-06 abarcando , sin
embargo, la que representa una vital importancia para el propdsito del presente estudio,

es la del Ejecutivo Federal puesto que en ésta se incluye la reforma al articulo 33-bis 2

55 Iniciativa de reforma del articulo 24 de la LFCE-06 relativa a otorgar una facultad adicional a la COFECO
para que ésta emita opiniones en materia de innovacion tecnologica y cientifica aplicada a los sectores
comerciales mas débiles (e.g. campo). Gaceta Parlamentaria, afio XII, nimero 2826, del 21 de agosto de 2009.
36 Iniciativa de reforma del articulo 3 de la LFCE-06 relativa a eximir a los notarios publicos de la aplicacion
de la ley por la naturaleza de su funcion publica. Gaceta Parlamentaria, afio XIII, nimero 2962, del 4 de marzo
de 2010.

57 Iniciativa de reforma del articulo 23 de la LFCE-06 para actualizar la denominacion de la Secretaria de
Economia, en lugar de la de Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Gaceta Parlamentaria, afio XIII,
ntmero 2975, del 24 de marzo de 2010.

58 Iniciativa de reforma de diversas disposiciones de la LFCE-06, al Cédigo Fiscal de la Federacion, al Codigo
Penal Federal, la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo y la Ley Organica del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa de las que destacan, entre otras, la relativa a la terminacion anticipada
del procedimiento de investigacion de practicas monopodlicas relativas, el establecimiento de audiencias orales
con los Comisionados, la simplificacion en el procedimiento de algunas concentraciones, el fortalecimiento al
procedimiento en las visitas de verificacion, la inclusion de sanciones en términos porcentuales de los ingresos
acumulables de los agentes econdmicos, la tipificacion de delitos por la comisién de practicas monopolicas
absolutas y el otorgamiento de competencia al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Gaceta
Parlamentaria, afio XIII, numero 2982-II, del 6 de abril de 2010.

%9 Iniciativa de reforma de diversas disposiciones de la LFCE-06 de las que destacan, entre otras, la relativa a
incorporar el establecimiento de un precio “inequitativo o abusivo” dentro del catdlogo de practicas
monopdlicas relativas. Dentro de las sanciones esta iniciativa propone determinarlas como porcentaje de los
ingresos acumulables del agente econdmico y, para el caso de reincidencia, en sustitucion de la sancion
monetaria, la desincorporaciéon o enajenacion de activos, partes sociales o derechos que sean necesarios para
que el agente econémico disminuya su poder sustancial en el mercado. Gaceta Parlamentaria, aiio XIII, nimero
2988, del 14 de abril de 2010.
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de la LFCE-96 con un claro objetivo de promover la resolucion no contenciosa de los

asuntos de competencia econdémica. Al respecto, el Ejecutivo sefala en su justificacion:

Exposicidn de Motivos

Cita

Nota del autor

"Por lo que cormresponde a la facilitaciom en la aplicacion de las leyes de
competencia se propone crear la instancia de resolucion no litigiosa de los
procedimientos en materia de competencia econdomica, a través del
mecanismo de terminacion anticipada de los procedimientos.

La ley vigente dispone gue antes de gque la Comision resuelva sobre la
existencia de una practica monopollica realtiva o una concentracion
prohibida, el agente economomice podra comprometerse a suspender,
Suprimir, corregir o no realizar la practica o concentracion prohibida, ante lo
cual la Comision podrd imponer una sancién menor.

No obstante, para que el mecanismo sea realmente efectivo v estimule a que
los agentes economicos opten por la terminacion anticipada, se propone que
la Comision pueda resolver el asunto sin imputar responsabilidad - puesto
que el proceso de competencia ¥ libre concurrencia va ha sido restaurado-, o
bien, atendiendo a las particulandades del caso, pueda imponer una sancion
de hasta la mitad de la que corresponderia al agente economico por la
conducta efectuada.”

Senalamiento del Ejecutivo Federal respecto a la finalidad de crear una
resolucion no contenciosa de los asuntos de competencia econdmica.

Fuente: (LFCE-92 R. d., 2006). Construccion propia

Laresoluciéon no contenciosa de los problemas de competencia econdmica buscaba como

propoposito la eficacia en el uso y destino de los recursos de la COFECO, considerando

que con dicho mecanismo se reduciria la actividad litigiosa entre los particulares y la

autoridad de competencia. Sobre esto, se trae a la vista lo sefialado por el Ejecutivo en la

exposicion de motivos:
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Exposicion de Motivos

"La eleccion de la terminacion anticipada conllevaria beneficios importantes,
tales como la reduccidn en €l volumen de juicios de amparo presentados en
contra de las resoluciones de la Comision Federal de Competencia, al tiempo
que se emplean los recursos de la Comision en otros asuntos de mayor
complejidad, asi como no imponer multas innecesarias.

Cita
En la Union Europea, Estados Unidos, Reino Unido, Francia, Brasil, Canada y
Australia se otorgan estas facilidades a los agentes economicos. Con ello, se
acelera la solucion del problema de competencia, se minimiza el uso de
recursos, se evitan litigios v no se imponen multas innecesarias.”

Beneficios enumerados por €l Ejecutive Federal como resultado de los
programas de terminacion anticipada de los procedimientos.

Fuente: (LFCE-92 R. d., 2006). Construccion propia

Nota del autor

Al margen de ello, es importante resaltar que el proposito perseguido con la modificacioén
a la LFCE-06 sobre la figura de los compromisos consistio en facilitar la aplicacion del
marco regulatorio en competencia economica y crear un mecanismo de resolucion de
controversias no contencioso. En este tenor, el dictamen de la Comision de Economia de
la Camara de Diputados aceptd la propuesta del Ejecutivo y dictaminé favorablemente lo

siguiente:
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Dictamen de la Comision

"Décima Segunda. Se aclaran los programas de immunidad y reduccion de
sanciones a fin de que. en el caso de practicas monopaolicas relativas o
concentraciones prohibidas, los agentes economicos puedan acercarse a la
Comision con el compromiso de restaurar el proceso de competencia y libre
concurrencia, recibiendo una sancion menor o, en el caso de pricticas
monopolicas absolutas, cualquier persona que haya participado, coadyuvado,
inducido o propiciado una, pueda reconocerla ante la Comision con el
Cita beneficio de no ser sancionado.

Asi, en este contexto, la imclusion de sanciones corporales para guienes
cometen una prictica monopolica absoluta v la posibilidad de hacerlo del
conocimiento de la autonidad de competencia a fin de coadyuvar en la
investigacidon correspondiente ¥ no  recibir sancidon  penal, generari
desincentivos para actuar ilegalmente v dispondra condiciones que permitan
la colaboracion de los implicados en la investigacion correspondiente.”

Referencia del dictamen de la Comision de Economia de la Camara de
Nota del autor |Diputados sobre la clarificacion del programa de inmunidad v reduccién de
SANCIDNES.

Fuente: (LFCE-92 R. a., 20006). Construccion propia

Con dicha aprobacion de la Comision de Economia de la Camara de Diputados y el texto
integro del articulo correspondiente presentado por el Ejecutivo, fue aprobado por el
pleno de dicha Camara y contintio su proceso legislativo, siendo aprobado en todas sus
etapas junto con el resto de las reformas a la LFCE-06 que dieron paso a un importante

avance en la legislacion de competencia en México (en adelante la “LFCE-11").
En el Capitulo II de este trabajo de investigacion, se ahondara en el analisis juridico de la
figura de los compromisos a lo largo de los textos consignados en la LFCE-92, en la

LFCE-06 y finalmente en la LFCE-11.

IX. Reforma Constitucional en Materia de Telecomunicaciones 'y

Competencia Econémica

El marco legal de competencia econdémica en vigor se encuentra cimentado sobre una

profunda reforma constitucional en competencia ecndémica publicada en el Diario Oficial
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de la Federacion el once de junio de dos mil trece, la cual, a su vez, tuvo origen en el
“Pacto por México” suscrito en el Castillo de Chapultepec, el dos de diciembre de dos
mil doce, entre el Ejecutivo Federal y los presidentes del Partido Accién Nacional, del
Partido Revolucionario Institucional, del Partido de la Revolucion Democratica y del
Partido Verde Ecologista de México®’, con el objeto de impulsar una agenda de rubros
prioritarios y de importancia nacional respecto a los cuales las fuerzas politicas
signatarias llevarian a término una serie de acciones a las que se comprometian para las
finalidades de orden publico que en el mismo se expresaban como: el fortalecimiento del
Estado Mexicano, la democratizacion de la economia y la politica y el fomento a la

participacion ciudadana.

Para ello, se definieron cinco “acuerdos” y por cada uno de ellos se desprendian una serie
de compromisos que invitaban a la accion politica para su implementacion. Entre estos
acuerdos y compromisos, se localiza la reforma constitucional que vino a significar el
cambio mas relevante en materia de competencia econémica en el pais, la cual esta
contemplada en el acuerdo numero dos intitulado “acuerdos para el crecimiento

61 sobre el cual se desprende el “Compromiso

economico, el empleo y la competitividad’
37762 referente al fortalecimiento de la COFECO. El texto de dicho acuerdo y

commpromiso es el siguiente:

% Este partido se incorpord al Pacto por México hasta el veintiocho de enero de dos mil trece.
6! Pacto por México, acuerdo 2.
62 Idem
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Pacto por México

"2. Acuerdos para el crecimiento econdmico, el empleo v la competitividad.

(-]

2.1 Extender los beneficios de una economia formada por mercados
competidos.

Se intensificard la competencia econdomica en todos los sectores de la
economia, especial énfasis en sectores estratégicos como telecomunicaciones,
transporte, servicios financieros v energia. [..] Para profundizar la
competencia economica de México, se instrumentard una politica de Estado
Cita basada en un arreglo institucional que la dote de fuerza y permanencia. Como
inicio de esta politica de Estado se plantean las siguientes acciones:
Fortalecer a la Comision Federal de Competencia (CFC)

Se dotara a la CFC de mayores herramientas legales mediante las reformas
necesarias para determinar y sancionar posiciones dominantes de mercado en
todos los sectores de la economia particularmente se le otorgara la facultad
para la particion de monopolios. Se precisarin en la ley los tipos penales
violatorios en materia de competencia y se garantizarin los medios para
hacerlos efectivos, asi se acotarin los procedimientos para dar eficacia a la
ley. (Compromiso 37)"

Desde el Pacto por México, existid el consenso de las fuerzas politicas para
una reforma en materia de competencia economica.

Nota del autor

Fuente: (Velazquez Lopez, 2018). Construccion propia

Conforme al Compromiso 37 es visible que la intencion en el Pacto por México fue el
robustecer al 6rgano regulador de competencia econdmica para que €ste tuviera mayores
facultades para el combate a las practicas ilicitas sefialadas por la LFCE-11, como ordenar
la separacion de activos, partes sociales, acciones o derechos de los agentes econdmicos
(lo que en el texto del Compromiso 37, hacia referencia a la “particion los monopolios™),
asi como la responsabilidad penal por la comision de infracciones a la misma ley. Como
resultado de estas facultadas reforzadas a favor de la Comision, el propio Pacto por
México sefiala que se daria mas eficacia a la ley. Es decir, existiendo los suficientes
mecanismos para hacer efectivas las sanciones contenidas en la ley, se podria tener mayor
eficacia en su cumplimiento y observancia tanto por la autoridad como por los

particulares.
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En congruencia con la firma del Pacto por México, los signatarios al mismo presentaron
a la Camara de Diputados del Congreso de la Union la iniciativa de reforma constitucional
en materia de telecomunicaciones y competencia econdmica, en cuya exposicion de

motivos se sefialaba:

Exposicion de Motivos de Iniciativa de Reforma Constitucional

"3. Creacion de la Comusion Federal de Competencia Economica v del
Institute Federal de Telecomunicaciones como organos constitucionalmente
autonomos

Actualmente la figura que la legislacion emplea para la mayoria de los
organos que regulan la  actividad econdmica (telecomunicaciones,
competencia, banca, energia, etc) es la de organos administrativos
desconcentrados, los cuales se encuentran jerarquicamente subordinados a las
secretarias de Estado a las que estén adseritos.

La relevancia v trascendencia de la actividad reguladora en las materias de
competencia  economica, telecomunicaciones vy radiodifusion, hacen
conveniente que cuenten con absoluta autonomia en el ejercicio de sus
Cita funciones, suejtso a criterios eminentemente técnicos y ajenos a cualquier
otro interés. Al respecto, la OCDE ha considerado importante que los EStados
cuenten con organismos independientes de todas las partes interesadas para
asegurar una competencia justa y transparente en el mercado.

[..]

Para promover la competencia y generar las condiciones que permitan hacer
efectivos los derechos contenidos en la Constitucion vy los que se proponen
adicionar con esta reforma, la rectoria economica del Estado en el desarrollo
nacional debe traducirse también en el fortalecimiento de las capacidades
mstitucionales de los organos colegiados encargados de la regulacion de la
radiodifusion v las telecomunicaciones, asi como en materia competencia
econdmica."”

Fuente: (Constitucional, 2013)”. Construccion propia

De la iniciativa de reforma constitucional que se comenta, se produjeron grandes e
importantes cambios en la configuracion de la politica de competencia econdémica, dentro

de los que, para los efectos tnicos de este trabajo de investigacion, es preciso mencionar:

e Nueva y Fortalecida Autoridad Reguladora: se consituye una Comision Federal

de Competencia Econdmica (en adelante “COFECE” o “Comisién”) como 6rgano

3 Visible en la Gaceta Parlamentaria, afio XVI, nimero 3726-11, de fecha 12 de marzo de 2013.
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constitucionalmente autonomo con el objeto de “garantizar la libre competencia
y concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las
practicas monopolicas, las concentraciones y demds restricciones al

1164

funcionamiento eficiente de los mercados " que sustituye a la COFECO y a su

naturaleza juridica de 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Economia.

e Nuevas Reglas de Funcionamiento Interno: se establece que la Comision ejerza

su presupuesto en forma autébnoma, emita su propio Estatuto Organico, asi como
las disposiciones administrativas de caracater general para el cumplimiento de su
funcion. De igual modo, se establecen los requisitos que deben cumplir los

aspirantes al cargo de Comisionado y su mecanismo de seleccion.

e Divisidén de Funciones de Investigacion v Decisorias: se determina en la fraccion

V del articulo veintiocho Constitucional que las leyes reglamentarias deben

garantizar la division entre la autoridad investigadora y la autoridad resolutora.

e Definicién de la Via Unica de Medios de Impugnacién: se deja claridad que el

unico medio de defensa para controvertir las resoluciones de la COFECE es el
juicio de amparo indirecto dentro del cual no se podré otorgar la suspension del
acto reclamado. Esta disposicion constitucional aclara todo el embrollo procesal
que existia anteriormente entre el recurso de reconsideracion previsto en la LFCE-
11, asi como la posibilidad de acudir al juicio de nulidad ante el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa , o bien, al juicio ordinario administrativo o

juicio de amparo, ante el Poder Judicial de la Federacion.

e Nuevas facultades sancionadoras: junto al catdlogo de sanciones pecuniarias ya

suficientemente s6lido previsto en la LFCE-11 relativo a los montos en términos

de los ingresos acumulables de los agentes econdmicos, se prevé que la COFECE

64 Articulo 28 Constitucional, duodécimo parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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pueda ordenar la desincorporacion de activos, drechos, partes sociales o acciones

de los agentes econdomicos.

Estos elementos constituyeron un parteguas en la politica de competencia econémica en
Meéxico al haber significado un avance de orden superlativo, por la completa autonomia
que se le dotaba a la Comision y las facultades incrementales que ésta recibia con dicha

reforma constitucional.

X. Ley Federal de Competencia Economica de 2014

Como paso final en este recorrido que tuvo como finalidad alcanzar un mejor
entendimiento de la génesis del marco legal de la competencia econdémica en México,
toca dar paso a comentar la iniciativa que condujo a la expedicion de una nueva Ley
Federal de Competencia Economica (la “LFCE-14"") que si bien significo la abrogacion
de la LFCE-11, también lo es que rescatd gran parte de las disposiciones sustantivas y
procesales de ésta. En ese orden de ideas, es importante traer a colacion el texto de la
exposicion de motivos de la Iniciativa del Ejecutivo Federal que refiere la influencia que
en la misma produjo no solo la reforma constitucional en materia de telecomunicaciones,
radiodifusién y competencia de dos mil trece y la practica internacional en otras
jurisdicciones, sino también la vasta experiencia forjada a lo largo de la vigencia de la
LFCE-11 y de sus anteriores versiones, mismas que fueron avaladas por el Poder Judicial

de la Federacion:

-65 -



Exposicion de Motivos

Cita

Nota del autor

"El planteamiento de la legislacion secundaria en materia de libre
concurrencia y competencia economica que aqui se propone, se desarrolla
tomando en consideracion cuatro (sic) elementos fundamentales: (1) las
directrices fijadas en la reforma constitucional mencioanda; (i1) la experiencia
ganada a lo largo de 20 afios de la aplicacion de una politica de libre
CONCUNTENCia ¥ competencia economica, v muy particularmente, los avances
logrados en la reforma a la Ley Federal de Competencia Economica del afio
2011, v (111) las mejores practicas intemacionales en la matena."

Ejes rectores de la nueva politica de competencia econdomica con base a la
reforma constitucional de 2013,

Fuente: (Economica, 2014)”. Construccion propia

Al tratarse de una legislacion secundaria, la iniciativa reflejo y detalld los postulados

definidos por el Constituyente Permanente a través de la reforma constitucional de dos

mil trece, como los relativos a la organizacion de la COFECE, su funcionamiento a través

de las unidades que la integran, la integracion de su Pleno, el método para deliberacion y

decision de los asuntos sometidos a su conocimiento, las reglas de contacto de los

Comisionados con los particulares, entre otros.

Otros aspectos que merecen mencionarse y que estaban incluidos en la iniciativa para la

expedicion de la LFCE-14 son:

e La ampliacion en el catdlogo de conductas anticompetitivas, en concreto, las

practicas monopolicas relativas, que estan relacionadas con la el acceso,

denegacidn, restriccion de acceso o estrechamiento de margenes de algin insumo

esencial.®®

%5 Visible en la Gaceta Parlamentaria, afio XVII, niimero 3966-111, del 20 de febrero de 2014.
% Sobre este nuevo concepto de “insumo esencial” la iniciativa reconoce que, ante la dificultad de establecer
una definicion del mismo, se optd por mencionar las caracteristicas y parametros que comprenden su existencia.
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e C(reacion de procedimientos especiales de investigacion para determinar la
existencia de insumos esenciales o barreras a la competencia, teniendo la
posibilidad de que, para la resolucion de los mismos, pueda ordenarse la
desincorporacion de activos, derechos, o partes sociales que correspondan para

eliminar los efectos anticompetitivos.

e Reordenamiento del procedimiento administrativo seguido en forma de juicio al
permitir que la Autoridad Investigadora participe como parte acusadora ante el

Pleno de la Comision y el denunciante como coadyuvante.

e La reparacion de los dafios y perjuicios se establece que sera desahogada en los
juzgados especialidados en materia de telecomunicaciones, radiodifusion y
competencia econdmica y no asi en los del fuero comtn de competencia federal.
Sobre este aspecto en particular se abordara con profundidad en el Capitulo [] de

este trabajo de investigacion.

e Aumento en la sancion penal de los delitos consignados por comision de précticas

monopolicas absolutas.

e Sobre los procedimientos de dispensa y reduccion del importe de multas, se
establece que dichos mecanismos han sido muy eficaces en el contexto
internacional y que, en cumplimiento al mandato constitucional, se mantienen los
mismos en la propuesta de la LFCE-14 retomando su texto de la LFCE-11. De
igual modo, se establece que la Comision deberd asegurar la restauracion del
proceso de libre concurrencia y competencia econdomica y que los agentes
econdmicos que obtengan estos beneficios no son eximidos de futuras
reclamaciones por dafios y perjucios promovidas por terceros afectados con las
practicas monopolicas objeto del mismo procedimiento ante la Comision®’. Estas

anotaciones son visibles en el siguiente apartado de la iniciativa presidencial:

67 La discusion de los efectos de este procedimiento en la reclamacion de dafios y perjuicios sera tratada mas
adelante en el Capitulo V de este trabajo de investigacion.
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Exposicion de Motivos

"El problema que surge por la propia naturaleza de las conductas
anticompetitivas €s que, en virtud de su caracter ilegal, éstas porlo general se
mantienen ocultas por los agentes economicos infractores.

En contra de la secrecia que conlleva el incumplimiento de la ley, el Estado
tiene a su alcance una politica que puede contrarrestar ese fenomeno: premiar
la delacion de los infractores mediante la inmunidad v la reduccion de las
sanciones que le hubiesen comesponddo, a cambio también de su
cooperacion para el descubnimiento de otras practicas ilegales.

En ese contexto, el proyecto de decreto retoma del texto vigente de la Ley
Federal de Competencia Economica, los instrumentos de politica pablica
especificos para desincentivar la realizacion de las conductas prohibidas por
esta ley, otogando la oportunidad a los agentes econdomicos que las realicen,
de exponerlas voluntariamente ante la Comision, a cambio de la dispensa o
reduccion de las multas que les corresponderia pagar conforma a la ley.

[..]

En cualquier caso, la Comision debera imponer medidas adecuadas para
restaurar el proceso de libre concurrencia v de competencia economica.

La dispensa y reduccion del importe de multas no exime a los beneficiados de
ser sujetos de reclamaciones por dafios v perjuicios que la conducta
anticompetitiva hubiera causado a terceros.

Estos instrumentos de politica piblica han demostrado en el plano

Cita

internacional su eficacia para la deteccion de conductas anticompetitivas y
permitiran a la Comision cumplir con el mandato constitucional de prevenir,
investigar v combatir eficazmente las conductas anticompetitivas."

Mencion de que se toma el texto de la ley que se abroga v gque dichos
Nota del autor |mecanismos buscan la  eficacia en la  deteccién de conductas
anticompetitivas.

Fuente: (Econémica, 2014). Construccion propia

De esta manera, la iniciativa del Ejecutivo Federal transit6 por el proceso legislativo en
el Congreso de la Unidn, sin mayor modifcacion, habiendo sido aprobada en la Camara
de Diuptados por un total de 301 votos a favor, 99 en contra y 2 abstenciones; y en la
Céamara de Senadores por un total de 79 votos a favor, 19 en contra y una abstencion, con
lo que se publico finalmente la LFCE-14 en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de

mayo de dos mil catorce.
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XI.  Conclusiones del Capitulo

A lo largo de la exposicion de este Capitulo, se arriba a las siguientes conclusiones del

mismo:

e La prohibicion a los monopolios en México esta prevista desde la Constitucion
Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857 en el articulo 28 y su texto
permanecid en gran parte intocado en el proceso de reforma constitucional que
llevé a la promulgacién de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos de 1917.

e Elproposito de reformar dicho articulo constitucional radico en la bisqueda de un
combate “eficaz” a los monopolios, lo que llevo al Constituyente a la adopcion de
un lenguaje claro respecto a la severidad del castigo y a las excepciones del

mismo.

e Desde su promulgacion en 1917 y hasta 1992, el articulo 28 Constitucional estuvo
reglamentado, si bien escuetamente, por al menos cinco leyes secundarias que
dotaron de contenido a dicha norma constitucional. Si bien estas leyes
reglamentarias no dieron paso al establecimiento de una politica de competencia
en el pais, si constituyen un antecedente importante y decisivo en la cimentacion
de un marco legal en el combate a los monopolios. Al respecto, no es sino hasta
la LFCE-92 cuando se inicia practicamente con la politica de competencia como
se conoce en la actualidad, a través de la COFECO como un organismo con

autonomia técnica.

e Tanto el lenguaje de la LFCE-92, como la conceptualizacion de la COFECO,
representaron una novedad para el ordenamiento legal de nuestro pais, teniendo

una marcada influencia por la experiencia de Estados Unidos y Europa.
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El Poder Judicial de la Federacion tuvo una marcada influencia en la definicion
de las reglas aplicables a la materia de competencia econdémica, pues sus
resoluciones sobre la constitucionalidad de algunos conceptos como ‘“‘agente
econdmico” y “poder sustancial” fueron determinantes en la consolidacion de la
actuacion de la COFECO. Por otro lado, las resoluciones que declaraban la
inconstitucionalidad de otros preceptos de la LFCE-92 y del RLFCE-98
significaron el germen de cultivo para la modificacion y ajuste al marco legal

vigente.

La incorporacion de los procedimientos para la reduccion de sanciones (conocidos
como compromisos) para las pracicas monopodlicas realtivas, ha sido una

iniciativa del Ejecutivo Federal, siendo el primer vestigio en el RFLCE-98.
Los compromisos fueron ganando importancia desde su alumbramiento en el

RLFCE-98 hasta su positivitacion en la LFCE-06, pasando por una ambiciosa
reforma en la LFCE-11 y su ratificacion en la LFCE-14.
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Capitulo IT
Evolucion y Analisis del Régimen Legal del Procedimiento de Dispensa y

Reduccion de Sanciones

Sumario

1. Introduccion / Il. Procedimiento de investigacion y de sancion en la
legislacion de competencia economica / I1l. Articulacion del Programa de
Conclusion Anticipada en los procedimientos de investigacion y sancion /

1V. Analisis del Programa de Conclusion Anticipada /' V. Naturaleza del
Programa de Conclusion Anticipada / VI. Referencia a la experiencia de
compromisos en los Estados Unidos de América / VII. Referencia a la
experiencia de compromisos en la Comunidad Europea /
VIII. Tipos de remedios generalmente empleados en las revisiones de
compromisos / IX. Conclusiones del Capitulo

L. Introduccion

Toca el turno ahora de revisar el texto de la figura procesal que se analiza en el presente
trabajo de investigacion consistente en el Procedimiento de Dispensa y Reduccion de
Sanciones, el cual se contiene en el Libro Tercero intitulado “De los Procedimientos”,
Titulo IV denominado “De los Procedimientos Especiales”, Capitulo IV bajo el nombre
“De los Procedimientos de Dispensa y Reduccion de Sanciones”, contenidos en los
articulos 100, 101 y 102 de la LFCE-14 (en adelante, en forma indistinta, se mencionara

como “Compromisos” o “Programa de Conclusion Anticipada™) y que, como se

mencionod en el Capitulo precedente, tiene su primer vestigio en la incorporacion que se
hizo del mismo al ordenamiento juridico mexicano desde el RLFCE-98 vy,

posteriormente, elevado a rango legal en la LFCE-06.

Para el adecuado entendimiento de los Compromisos y su insercion en la legislacion de

competencia en México, es importante traer a la mente que la autoridad de competencia®®

%8 Por “autoridad de competencia” debe entenderse a la COFECO o COFECE, en funcién del periodo en que se
esté haciendo referencia a la misma. Es decir, se entendera que es COFECO desde la entrada en vigor de LFCE-
92 y hasta el dia de la publicacion de la LFCE-14; y se entendera COFECE a partir de la entrada en vigencia de
la LFCE-14 y hasta la actualidad.
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esta facultada en términos de la ley®, a desahogar, entre otros més, los procedimientos

administrativos de naturaleza investigadora o sancionadora.

I1. Procedimiento de investigacion y de sancion en la legislacion de

competencia econdmica

Sobre el procedimiento de investigacion, en la LFCE-06 se establecia que la entonces
COFECO podia iniciarlo de oficio o a peticion de alguna otra persona, cuando tuviera
conocimiento de hechos que constituyeran una probable existencia de practicas
monopolicas o concentraciones prohibidas’. De este modo, de no actualizar alglin
supuesto de notoria improcedencia’!, o de no realizar ninguna prevencion al denunciante
por omision a alglin requisito formal establecido en la LFCE-06 o su Reglamento’, la
COFECO emitia un acuerdo de inicio de investigacion, del cual, un extracto del mismo,
se publicaba en el Diario Oficial de la Federacion (en adelante el “DOF”) con la finalidad
de que cualquier persona interesada aportara elementos para coadyuvar con la pesquisa.
En dicho extracto se publicaba el mercado en el que se iniciaba la investigacion, asi como
la posible violacion o préctica a investigar, con completa confidencialidad de la identidad

de los sujetos o agentes econdmicos involucrados en la investigacion.

El periodo de investigacion rondaba, en un primer momento, de los treinta dias hasta los
ciento veinte dias, el cual se computaba a partir de la publicacion del extracto del acuerdo
de inicio de la investigacion en el DOF, mismo que podia ampliarse hasta en cuatro
ocasiones mas, si las circunstancias del asunto lo hacian justificable. Al finalizar este
periodo, si existian elementos suficientes para considerar la existencia de una practica

monopolica o una concentracion prohibida, se emitia un Oficio de Probable

% Tanto en la ley abrogada y todas sus modificaciones, esto es, en la LFCE-92, LFCE-06, LFCE-11, asi como
en la ley vigente, la LFCE-14.

70 En el articulo 23 del RLFCE-98 se establecia que inclusive sobre aquellas concentraciones que habrian sido
autorizadas por el 6rgano regulador con base a informacion falsa.

"1 Seglin estan determinados en el articulo 26 del RLFCE-98.

72 Dependiendo el momento en que se haga referencia, puede tratarse del RLFCE-98 o del RLFCE-07.

-72 -



Responsabilidad (en adelante el “OPR”), con el cual se concluia la investigacion y se

abria paso al procedimiento administrativo seguido en forma de juicio’.

Con el OPR se emplazaba al agente econdmico presuntamente responsable en el
procedimiento sancionador, durante el cual aquél debia dar contestacion al mismo y
ofrecer las pruebas que estimaba necesarias y desahogarlas oportunamente dentro del
procedimiento. Al terminar el periodo probatorio, la COFECO citaba a las partes a la
etapa de alegatos y, posterior a €sta, emitia la resolucion correspondiente. La descripcion
del procedimiento de investigacion y sancion fue practicamente idéntica durante todo el
régimen anterior de la ley, es decir, en todas las versiones de la LFCE-92, LFCE-06 y
LFCE-11, con excepcion del régimen vigente de la LFCE-14 el cual tuvo variaciones que

se describiran en los siguientes parrafos.

Uno de los principales cambios en la LFCE-14 es el relativo a la parte legitimada para
promover las denuncias ante el incumplimiento de las normas de competencia que, en la
ley vigente, adiciona al Ejecutivo Federal, a través de si mismo o por conducto de la
Secretaria de Economia o la Procuraduria Federal del Consumidor,” para presentar
denuncias de infraccion a las normas de la ley, ademas de las que ya tenia a su favor la
Comsidn en las denuncias de oficio o por peticioén de parte. Una vez excitado el aparato
inquisitorio de la COFECE, ésta realiza una evaluacion para determinar si la denuncia es
notoriamente improcedente en términos de la LFCE-147 o si, por el contrario, siendo
procedente, previene al denunciante a la observancia de algin requisito formal
establecido en la misma. En caso de no ser improcedente o de satisfacer los requisitos
establecidos en dicha ley, la Comisién emite un acuerdo de inicio de investigacion. Es
importante apuntar que, a diferencia del régimen anterior, la investigacion la conduce y
realiza la Autoridad Investigadora (en adelante la “Al”) quien, si bien es una unidad

administrativa al interior de la COFECE, guarda completa autonomia del 6érgano decisor

73 Articulo 33 de la LFCE-06.
74 Las cuales tienen cardcter preferente en términos del articulo 66 de la LFCE-14.
5> Articulo 70 de la LFCE-14
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de la misma, es decir, del Pleno de la Comision’®. Ahora bien, para que se inicie una
investigacion con base a la LFCE-14 la Comision debe identificar si en el caso en

17" entendiendo por ésta cualquier indicio de la

particular existe una “causa objetiva
existencia de alguna practica monopdlica o concentracion prohibida. Al terminar el
periodo de investigacion, el cual tiene la misma duracién que el régimen anterior, la Al
puede proponer al Pleno de la Comision el cierre del expediente por no existir elementos

8 el cual

suficientes para iniciar el procedimiento sancionador, o bien, iniciar éste,
empieza con el formal emplazamiento del Dictamen de Probable Responsabilidad (en
adelante el “DPR”) al agente econémico investigado, en el que el tercero denunciante
funge como parte coadyuvante.” Con el emplazamiento al probable responsable se le
concede el acceso al expediente de investigacion que llevaba la Comision, el cual
anteriormente se encontraba reservado para el inico uso y consulta de la AL® para que,
habiéndose imponido de los autos del mismo, esté en posibilidad de contestar el DPR en
un término de cuarenta y cinco dias, refiriéndose a cada uno de los hechos asentados en
éste y ofreciendo las pruebas que considere oportunas y propicias para su defensa legal.®!
Una vez presentada la contestacion al DPR, se da vista a la Al para que en un término de
quince dias exprese lo que a sus intereses convenga®® y, posteriormente, se abra el
expediente al periodo de desahogo y valoracion de las pruebas admitidas,®* el cual, una
vez finalizado permitira que el probable responsable yx° la Al formulen alegatos®, en su

caso. Tan pronto como se hayan presentado los alegatos, o se haya vencido el plazo para

ello, el expediente se entendera integrado y, en consecuencia, se turnara aleatoriamente a

76 Como podra advertirse, esta separacion entre la Al y el Pleno fue una de las motivaciones principales que
guiaron los esfuerzos legislativos en el dictamen y discusion parlamentaria que llevo a la aprobacion de la
LFCE-14. Este proposito estuvo alimentado fundamentalmente por las criticas académicas, de organizaciones
civiles y de diversos sectores de la poblacion empresarial respecto al doble papel que anteriormente jugaba la
COFECO, en cuanto a la interferencia e influencia que existia de los Comisionados o del Pleno, en las labores
de investigacion que realizaba la Secretaria Ejecutiva y direcciones de investigacion respectivas de la COFECO.
7 Articulo 71 de la LFCE-14

78 Articulo 78 de la LFCE-14

7 Articulo 82 de la LFCE-14. La participacion del denunciante como coadyuvante es una novedad en el régimen
de la LFCE-14 puesto que no se permitiia su involucramiento en las anteriores versiones de la ley.

8 Articulo 76 de la LFCE-14

81 Articulo 83, fraccion I, de la LFCE-14

8 Articulo 83, fraccion 11, de la LFCE-14

8 Articulo 83, fracciones 11l y IV, de la LFCE-14

8 Articulo 83, fraccon V, de la LFCE-14
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un Comisionado Ponente para que sea éste quien proponga un proyecto de resolucion al
Pleno de la COFECE.?> A manera de visualizacion, y para efectos de una mayor claridad
expositiva, en el siguiente diagrama se podran observar la convivencia de los
procedimientos de investigacion y sancion previstos en la legislacion de competencia

economica:

Cuadro 2

Procedimientos de Investigacion y de Sancion

)

. Procedimiento
e Periodo T : i
Investigacién ) s Administrativo seguido en | Resolucién
Deliberativo e
forma de juicio
|0 * DPR * Sanciona
*DE * Cierra

 EF

Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

En el Cuadro 2 se observa el inicio del procedimiento de investigacion el cual, como se
menciond anteriormente, puede iniciarse por la denuncia de algtin particular®®, o bien, por
el propio aparato gubernamental a partir de una investigacion de oficio®’ o de una peticion
presentada por el Ejecutivo Federal ya sea por si mismo, a través de la Secretaria de
Economia o de la Procuraduria Federal del Consumidor.®® Al concluir la investigacion,
la Al debe valorar si cierra el expediente por carecer de elementos®’, o bien, contintia el

tramite hacia el inicio del procedimiento seguido en forma de juicio, notificando al

85 Articulo 83, fraccion VI, de la LFCE-14

8 En el Cuadro 2 se visualiza por la abreviatura “DE” que refeire a denuncia de parte.

87 En el Cuadro 2 se visualiza por la abreviatura “I10” que refiere a la investigacion de oficio.
8 En el Cuadro 2 se visualiza por la abreviatura “EF” que refiere al Ejecutivo Federal.

8 En el Cuadro 2, al terminar el periodo deliberativo, se refiere como “cierra”.
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probable el responsable el DPR.”® A la terminacion del procedimiento administrativo
seguido en forma de juicio, la Comision podra resolver el expediente imponiendo alguna
sancion, o bien, cerrandolo por carecer de los elementos minimos legales para justificar
la medida sancionatoria por el Estado. El Poder Judicial de la Federacion (en adelante el
“PJEF”) ha confirmado, que, tratdndose de competencia econoOmica, coexisten los
procedimientos administrativos de naturaleza investigadora y sancionadora. Por ejemplo,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante “SCJIN”) establece que la fase
investigadora desplegada por la Comision no constituye un procedimiento seguido en
forma de juicio, sino un procedimiento administrativo de indole investigatorio en el cual
se resolvera sobre la identificacion de actividades contrarias a la ley y sus probables
responsables.”! Es decir, aunque no sea un procedimiento sancionador, la etapa de
investigacion concluye con un resultado que si constituye un acto administrativo, pues
resuelve emplazar al probable responsable y continuar con el procedimiento
administrativo seguido en forma de juicio o, por el contrario, resuelve cerrar el expediente

por falta de elementos. El criterio es el siguiente®*:

Aislada

COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA. EL
PROCEDIMIENTO OFICIOSO DE INVESTIGACION DE ACTOS QUE SE
ESTIMAN LESIVOS DE LO3S PRINCIPIOS RECTORES DE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA DE LOS PARTICULARES, QUE EFECTUA DICHO ORGANO,
NO ES UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SEGUIDO EN FORMA
DE JUICIO.

Cita

P. CVII/2000. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario
Localizacidn |Judicial de la Federacion, Tomo XII, agosto de 2000, pagina 103, Novena

Epoca

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Elaboracion propia

% En el Cuadro 2, al terminar el periodo deliberativo, se refiere como “DPR”.

°1 Sobre la etapa de investigacion, se comentara mas adelante que la doctrina le denomina como procedimientos
administrativos constitutivos o formales, los cuales concluyen con la emision de un acto administrativo.

2 En el mismo sentido es la jurisprudencia de Tribunales Colegiados de Circuito, “COMPETENCIA
ECONOMICA. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS
MONOPOLICAS SEGUIDO POR LA COMISION FEDERAL RELATIVA (LEGISLACION VIGENTE
HASTA EL 28 DE JUNIO DE 2006).” Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXV, mayo de 2007, pagina
1690, Novena Epoca.
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También sobre el procedimiento sancionador desahogado por la autoridad de
competencia econdmica se ha pronunciado el PJF, reconociendo su existencia, la
necesidad de observar el debido proceso y su finalidad sancionatoria, para efectos de la

procedencia de los medios de defensa en sede constitucional:

Aislada

COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. LA SEGUNDA ETAPA DEL
PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS
ES UN PROCEDIMIENTO SEGUIDO EN FORMA DE JUICIO PARA LOS
EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO.

Tesis: [ To.A2R5 A Tnbunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial

Nota del aut
ota detautor de la Federacidon, Tomo XIX, abril de 2004, pagina 1402, Novena E'pcc:a.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Elaboracion propia

Similar al anterior criterio, los Tribunales Colegiados de Circuito se han pronunciado
respecto a las caracteristicas y etapas del procedimiento administrativo seguido en forma
de juicio (es decir, al procedimiento sancionador) que se desarrolla ante la autoridad
administrativa de competencia econémica.”® Debe destacarse que en el procedimiento de
sancion, al tratarse de una procedimiento en forma de juicio, deben respetarse los
postulados del debido proceso, generalmente comprendidos por al doctrina como los de
garantia de audiencia, acceso al expediente, ofrecimiento de pruebas y posibilidad de
alegar (Roldan Xopa, 2015) y demas derechos fundamentales para una adecuada defensa,
a diferencia de lo ocurrido en el procedimiento de investigacion en el cual no rigen dichos

principios tuteladores®.

% Tribunales Colegiados de Circuito, “COMPETENCIA ECONOMICA. CARACTERISTICAS Y ETAPAS
DEL PROCEDIMIENTO DE SANCION POR INFRACCION O CONTENCIOSO PREVISTO EN EL
ARTICULO 33 DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, VIGENTE HASTA EL 28 DE JUNIO DE 2006.”
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXXI, febrero de 2010, pagina 2806, Novena Epoca, tesis aislada.
% Situacion que es visible en el criterio de tesis 1.4°.A.58A de los Tribunales Colegiados de Circuito,
“COMPETENCIA ECONOMICA. DURANTE LA FASE DE INVESTIGACION QUE REALIZA LA
COMISION FEDERAL DE LA MATERIA, IGUAL QUE EN LA AVERIGUACION PREVIA A CARGO
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III.  Articulacion del Programa de Conclusion Anticipada en los

procedimientos de investigacion y sancion

El conocimiento de cémo estdn estructurados y como se complementan los
procedimientos de investigacién y sancion de la ley antimonopolios en México, en el
régimen anterior y en el vigente, resulta de toral importancia puesto que en ellos se
desenvuelve el Programa de Conclusion Anticipada, el cual forma parte integrante del

analisis en el presente trabajo de investigacion.

En este sentido, hay que recordar que los Compromisos fueron incorporados en el articulo
33 bis 2 de la LFCE-06, reformados en la LFCE-11 y finalmente ampliados y adaptados
a la nueva estructura de la Comision en los articulos 100, 101 y 102 de la LFCE-14. Dado
que el texto de las disposiciones normativas es parecido entre la LFCE-06, LFCE-11 y
LFCE-14, se procedera a presentar el texto inicial del articulo 33 bis 2 de la LFCE-06 el
cual servira de base para comentar en lo sucesivo la institucion juridica que se esta
estudiando, asi como los cambios mas representativos de ésta en cada una de las
legislaciones antimonopolios de 2006, 2011 y 2014. De esta forma, en la LFCE-06 el
unico articulo que regulaba los Compromisos era el 33 bis 2 y fue el primer antecedente
que, a nivel de ley, se introdujo en el ordenamiento juridico nacional respecto a un

mecanismo de esta naturaleza.’” El texto era:

DEL MINISTERIO PUBLICO, NO RIGE EL DEBIDO PROCESO LEGAL EN TERMINOS DE LOS
ARTICULOS 14, 16, 19 Y 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.” Semanario Judicial de la Federacion,
Libro XXII, Tomo 2, julio de 2013, pagina 1357, Décima Epoca, tesis aislada.

% No obstante ello, recordar que ya en el RLFCE-98 se incluia una disposicon en la que se podrian presentar
compromisos por los agentes
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LFCE-06

Articulo 33 bis 2. Antes de que se dicte resolucién definitiva en cualquier
procedimiento seguido ante la Comision, el agente econdmico podri
presentar escrito mediante el cual se comprometa a suspender. suprimir,
corregir o no realizar la probable priactica monopolica relativa o
concentracion prohibida.

Para esto debera acreditar que:

L. El proceso de competencia y libre concurrencia sean restaurables al cesar
los efectos de la practica monopalica o concentracion prohibida, ¥

II. Los medios propuestos sean los iddneos vy economicamente viables para no
Cita llevar a cabo o dejar sin efectos la practica monopolica o concentracion,
sefialando los plazos v términos para su comprobacion.

Recibido el escrito a que se refiere este articulo, el procedimiento quedari
suspendido hasta por quince dias, en tanto la Comisién emite su resolucion,
con la que podrda concluir anticipadamente dicho procedimiento. En este
supuesto, la Comision podra imponer una multa de un salario minimo por la
realizacion de la prictica monopdlica o concentracion prohibida, sin
perjuicio de que se le reclamen los dafios v perjuicios.

Los agentes econdmicos solo podrin acogerse a los beneficios previstos en
este articulo, una vez cada cinco afios. Este periodo se computard a partir de
la notificacion de la resolucion de la Comision.

Nota del autor |Texto del articulo 33 bis 2 en la LFCE-06

Fuente: LFCE-06. Elaboracion propia

El texto de este articulo permitia que el agente econdmico investigado por la COFECO,
ya por una practica monopolica o ya por haber realizado una concentracion no autorizada
por dicho organismo, se acogiera al Programa de Conclusion Anticipada teniendo como
incentivo principal el que se le disminuyera a un salario minimo, las probables sanciones
que llegaren a imponérsele dentro del procedimiento administrativo. Para poder alcanzar
dichos beneficios, el interesado debia comprometerse a suspender la practica monopdlica
o concentracion prohibida y acreditar que los medios propuestos eran idoneos y viables
para restaurar el proceso de competencia y libre concurrencia, ofreciendo, similarmente,

los medios y tiempos necesarios para comprobar el objetivo de los mismos.

-79 -



Posteriormente, dicho articulo sufrié una reforma con la LFCE-11, resultando los

siguientes cambios:

LFCE-11

Articulo 33 bis 2. Antes de que se dicte resolucion definitiva en los
procedimientos seguidos ante la Comision por pricticas monopdlicas
relativas o concentracién prohibida, ¢l agente econémico podrd presentar
escrito mediante ¢l cual se comprometa a suspender, suprimir, corregir o no
realizar la prictica o concentracién correspondiente.

Para tal efecto, ¢l agente econémico deberd acreditar que:

I. El compromiso presentado tenga como consecuencia la restauracién o
proteccién del proceso de competencia y libre concurrencia, y

II. Los medios propuestos scan los idoncos y econémicamente viables para no
llevar a cabo o, en su caso, dejar sin efectos la practica monopdlica relativa o

concentracion prohibida investigada o la prictica monopélica relativa o
concentracién prohibida por la que se considere como probable
responsable, seilalando los plazos y términos para su comprobacion,
Recibido ¢l escrito a que se refiere este articulo, ¢l procedimiento quedard
suspendido hasta por quince dias prorrogables, en tanto la Comision emite
su resolucion, con la que podrd concluir anticipadamente dicho
procedimiento. En este supuesto, la Comision podra cerrar el expediente sin
imputar responsabilidad alguna; o bien, podrd imputar responsabilidad ¢
imponer una multa de hasta por la mitad de la que corresponderia en
términos del articulo 35 sin perjuicio de que se le reclamen los dafos y
perjuicios.

Los agentes econémicos solo podrin acogerse a los beneficios previstos en
este articulo, una vez cada cinco afios. Este periodo se computara a partir de
la notificacion de la resolucion de la Comision.

Cita

Texto del articulo 33 bis 2 en la LFCE-11, resaltando las partes modificadas

Nota del
oladelautor | - specto ala LFCE-06

Fuente: LFCE-11. Elaboracion propia

De esta manera, con las reformas que inspiraron las modificaciones al marco normativo
de competencia econdomica en México en el afio 2011, las cuales fueron comentadas en
el Capitulo anterior de este trabajo de investigacion, se clarifié el contenido del articulo
33-bis 2 de la ley especificando que dicho beneficio sélo era aplicable para las practicas
monopodlicas relativas o concentraciones consideradas prohibidas. Ello, puesto que en el

texto del articulo 33 bis 2 de la LFCE-06 no circunscribia dicho beneficio exclusivamente
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a las practicas relativas, con lo que pudo haberse tramitado algun procedimiento por
alguna otra practica distinta a las relativas. Lo anterior, no obstante, que se sobreentendia
que el campo de acciéon de ese numeral 33 bis 2 eran las practicas relativas y
concentraciones prohibidas, ya que en el articulo 33 bis 3 de la propia ley se contenia un
numeral aplicable a las practicas monopolicas absolutas, conocido cominmente como
“programa de inmunidad”®® en el campo académico y de la practica férense de
competencia econdémica. Otro aspecto relevante de la reforma al articulo 33 bis 2 de la
LFCE-11 y que significo un creciente interés en los agentes econdomicos fueron las dos
salidas que la ley habilitaba para quienes presentaran Compromisos. Por un lado, la
COFECO podia resolver imputando responsabilidad al agente econdmico denunciado e
imponiendo, hasta con la mitad del importe correspondiente, una sancidén econdémica por
la practica o concentracion investigada. Por otro lado, con motivo de la solicitud del
Programa de Conclusion Anticipada, la COFECO podria resolver cerrando el expediente,
sin imputar responsabilidad y sancion econdémica alguna al agente econdmico
denunciado, lo que suponia un “doble beneficio” tanto por eludir la multa respectiva
como el sefalamiento de responsabilidad con la implicaciéon de la posterior reclamacion
de dafios y perjuicios. Con ese marco legal la COFECO resolvio varios expedientes de
Compromisos que presentaron los agentes economicos denunciados y que seran

analizados mas adelante en el Capitulo VII de esta tesis.

Mas tarde, con la reforma Constitucional en materia de telecomunicaciones y
competencia econdmica acaecida en 2013 y, posteriormente, con la promulgacion de la
LFCE-14 en mayo del 2014 y consecuente abrogacion de la LFCE-11, los postulados del
Programa de Conclusién Anticipada semblantabados en el articulo 33 bis 2 de la ley,
permanecieron en su mayoria en la LFCE-14, si bien con algunas variaciones que seran
comentandas en esta y la siguiente seccion de este Capitulo. Asi, el Programa de
Conclusion Anticipada que en el régimen anterior de competencia econdmica estaba

previsto en un solo articulo de la Ley, en el régimen vigente, es decir, en la LFCE-14 se

% Los programas de inmunidad, como son conocidos académicamente, son limitativos para las précticas
monopolicas absolutas.
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organiza en tres articulos, con un contenido mayormente similar y otras novedades que

son relevantes para el estudio que nos ocupa en este trabajo de investigacion. Los tres

articulos son:

LFCE-14

Cita

Articulo 100. Antes de que se emita el dictamen de probable responsabilidad,
en un procedimiento seguido ante la Comisiéon por priactica monopodlica
relativa o concentracién ilicita, el Agente Econémico sujeto a la
investigacion, por una sola ocasion, podra manifestar por escrito su voluntad
de acogerse al beneficio de dispensa o reduccion del importe de las multas
establecidas en esta Ley, siempre y cuando acredite a la Comision:

I. Su compromiso para suspender, suprimir o corregir la practica o
concentracion correspondiente, a fin de restaurar el proceso de libre
concurrencia y competencia economica, y

II. Los medios propuestos sean juridica y econdomicamente viables e idoneos
para evitar llevar a cabo o, en su caso, dejar sin efectos, la prictica
monopolica relativa o concentracion ilicita objeto de la investigacion,
sefalando los plazos y términos para su comprobacion.

| Nota del autor |Texto del articulo 100 en la LFCE-14

Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

LFCE-14

Cita

Articulo 101. Dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion del escrito al
que se refiere el primer pamrafo del articulo anterior, la Autoridad
Investigadora suspenderd la investigacién, podrd prevenir al Agente
Econémico sujeto a la investigacion para que en su caso, en un plazo de
cinco dias presente las aclaraciones correspondientes y dard vista al
denunciante si lo hubiera para que en un plazo adicional de cinco dias
manifieste lo que a su derecho convenga y en un plazo de diez dias presente
al Pleno un dictamen con su opinién respecto a la pretension del Agente
Econémico solicitante y el expediente de la investigacién. La Comisién
emitira la resolucion en un plazo de veinte dias a partir de que la Autoridad
Investigadora le presente su dictamen.

En caso de que el Pleno no acepte la propuesta presentada por el Agente
Econéomico solicitante, la Comision emitird en un plazo de cinco dias el
acuerdo de reanudacion del procedimiento.

| Nota del autor |Texto del articulo 101 en la LFCE-14
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Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

LFCE-14

Cita

Articulo 102. La resoluciéon a la que se refiere el articulo anterior, podra
decretar:

I. El otorgamiento del beneficio de la dispensa o reduccién del pago de las
multas que pudieran corresponderle, y

II. Las medidas para restaurar el proceso de libre concurmrencia y de
competencia econdomica.

Los Agentes Econémicos deberan aceptar de conformidad expresamente y
por escrito la resolucion definitiva dentro de un plazo de quince dias
contados a partir de la fecha en que sean notificados.

En el evento de que el Agente Economico de que se trate no acepte
expresamente la resolucion, los procedimientos que hayan sido suspendidos
serdn reanudados.

Los Agentes Economicos solo podran acogerse a los beneficios previstos en
este articulo, una vez cada cinco afios. Este periodo se computara a partir de
la aceptacion de la resolucion de la Comision.

La resolucion a la que se refiere este articulo, serd sin perjuicio de las
acciones que pudieran ejercer terceros afectados que reclamen dafios y
perjuicios derivados de la responsabilidad civil por la realizacion de la
practica monopolica relativa o concentracion ilicita revelada a la Comision
en términos del articulo anterior.

| Nota del autor |Texto del articulo 102 en la LFCE-14

Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

En los numerales anteriores se desarrolla el Programa de Conclusiéon Anticipada en la

LFCE-14 con cambios relevantes que seran tratados en la siguiente seccion y que, de

manera enunciativa, consisten en el momento en que deben preresentarse los

Compromisos, procedimiento para la atencion y desahogo de estas solicitudes, aceptacion

de los Compromisos por parte del promovente, vista al denunciante con el escrito de

Compromisos presentado por el denunciado, entre otros.

IV.  Analisis del Programa de Conclusion Anticipada
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Como podréa advertirse, el Programa de Conclusion Anticipada se inicia con una peticion

escrita por parte del agente econdmico sujeto a una investigacion por la realizacion de

alguna practica monopolica relativa o concentracion no autorizada previamente por la

Comision. La presentacion de dicho escrito es una auténtica opcion que el agente

econdmico involucrado en el procedimiento de investigacion tiene a su alcance y que,

como tal, se constituye en un derecho procesal®’ que puede o no ser ejercido por su titular.

En caso de ejercer la opcion y presentar el escrito, éste debe contener los siguientes

apartados fundamentales que, con algunos pequeias variaciones, han permanecido en el

texto de la ley desde sus origenes en la LFCE-06 hasta su texto actual en la LFCE-14, a

manera de requisitos que debe cubrir dicha promocion:

a)

b)

d)

Suspension de las practicas investigadas: manifestacion unilateral que, con motivo

del escrito presentado, el agente econdmico suspenderd, suprimira, corregira o no

realizara la practica monopdlica relativa o concentracion investigada.

Cambios conductuales: ofrecimiento unilateral del agente econdomico de

modificar su conducta en el mercado a través de una serie de obligaciones de hacer
o no hacer vinculadas con la suspension, supresion o correccidon de la practica

monopolica relativa o o concentracion investigada.

Restauracion del proceso de competencia: acreditar que con los cambios

conducutales ofrecidos en el escrito que se presente a la Comision, queda

restaurado el proceso de competencia y libre concurrencia.

Examen de idoneidad y viabilidad: acreditar que los cambios conductuales son un

medio idoneo y econdmicamente viable para no llevar a cabo la practica o
concentracion investigada, o bien, dejarla sin efectos. En el examen de la

idoneidad y viabialidad el agente econémico debe proponer los plazos y términos

%7 Sobre las discusiones de derechos procesales y los efectos en materia probatorio, referirse a (Ferrer Beltran,

2016)

-84 -



para la comprobacion de que los cambios conductuales han producido la

restaruacion del proceso de competencia.

El efecto inmediato de la presentacion del escrito con el que se solicita la adhesion al
Programa de Conclusion Anticipada es el de suspender el procedimiento que la Comisioén
estuviera desahogando, sea de investigacion o sancion, para el caso de la LFCE-06 y
LFCE-11 o, solo, de investigacion para el caso de la LFECE-14. En otras palabras,
durante la vigencia de la LFCE-06 y la LFCE-11 el ofrecimiento de Compromisos podria

presentarse en cualquier momento procesal, con la Gnica limitante de que fuera antes de

la resolucion definitiva; situacidn que en algunos casos era interpretada a favor de los
agentes econOmicos generandose situaciones en las que ofrecian Compromisos,
inclusive, durante la substanciacién del recurso ordinario®® previsto en la ley, el cual
también era resuelto por el pleno de la misma COFECO. Sobre este particular, resulta,
por decir lo menos, argumentable esa postura un tanto extrema; puesto que no debe
pasarse por alto que la naturaleza juridica de todo recurso y, en este caso, del recurso de
reconsideracion es el de un medio de defensa que se promueve en contra de una
resolucion de la propia autoridad administrativa, por lo que considero que el texto de la
LFCE-06 y de la LFCE-11 si bien no es claro en ese aspecto, no cabria la posibilidad de
acogerse al Programa de Conclusion Anticipada durante la etapa del recurso ordinario.
Sin el afan de detenerse en este punto, salvo la mencion necesaria para comentar sobre el
momento en que los Compromisos deben presentarse y su evolucion en el derecho
positivo en México, es preciso traer a la vista que el texto de la LFCE-06 refiere que

dicho escrito debe presentarse “antes de que se dicte resolucion definitiva en cualquier

% Me refiero al recurso de reconsideracion y al emblematico caso de Radiomoévil Dipsa, S.A. de C.V. (Telcel)
en el que la COFECO habia impuesto a dicha empresa, dentro del expediente DE-037-2006, una multa por la
cantidad de $11,990 millones de pesos que, hasta ese entonces habia sido la mas alta en la historia de la politica
de competencia en México, como resultado de las practicas anticompetitivas en los mercados de telefonia fija
y moévil por medio de las tarifas de interconexion. Al respecto, dentro del recurso de reconsideracion RA-007-
2011 promovido por TELCEL en contra de dicha sancion econdmica, el Pleno de la COFECO acepto los
Compromisos ofrecidos por la empresa respecto a la reduccion de las tarifas de interconexion en beneficio de
los consumidores. Como nota anecdotica, en la resolucion del recurso de reconsideracion, la empresa logro la
recusacion del Presidente de la COFECO, Eduardo Pérez Motta, por haber manifestado publicamente su postura
sobre la imposicion de la multa.
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procedimiento seguido ante la Comision”®’ y el de la LFE-11 establece “antes de que se
dicte resolucion definitiva en los procedimientos seguidos ante la Comision por prdcticas
monopdlicas relativas o concentracion prohibida”'?. Estimo que dichas menciones al
“procedimiento” en la LFCE-06 y LFCE-11 son a los de investigacion y sancion, lo cual
no lo hace extensible al desahogo y substanciacion de un medio de defensa legal como el

del recurso de reconsideracion.

Ahora bien, en cuanto al momento en que los Compromisos deben presentarse conforme
a la LFCE-14, ésta s6lo permite que los agentes econdémicos lo realicen durante el
desahogo del procedimiento de investigacion, esto es, antes de que se dicte el DPR. En
el texto vigente de la ley, a diferencia de las versiones anteriores de la misma, no existe
sombra de duda de cuando puede ejercerse la opcion de acogerse al Programa de
Conclusion Anticipada, sin embargo, se generan algunas interrogantes interesantes en
torno a si dicha limitante en tiempo es también una restriccion al ejercicio de los derechos
procesales del agente econdmico involucrado en la investigacion y si ello, similarmente,
no demerita la eficacia de la COFECE en el combate a las practicas monopolicas. Esta
discusion sera aboradada mas adelante en el Capitulo V y VI de esta tesis. Hasta aqui lo
importante es contrastar que conforme a la LFCE-14 los Compromisos deben presentarte
a la Comision antes del dictado del DPR, es decir, en el procedimiento de investigacion
y no asi en el procedimiento administrativo seguido en forma de juicio o procedimiento

sancionador.

Otro de los cambios relevantes es que en la LFCE-14 se explicita el procedimiento que

se observard en la atencion y resolucion de los Compromisos, a difererencia de la LFCE-
06 y LFCE-11 en cuyo régimen solo se establecia que posterior a la presentacion del

escrito de mérito, la COFECO, a través del Secretario Ejecutivo!®!, suspenderia el

9 Articulo 33 bis 2 de la LFCE-06.

100 Articulo 33 bis 2 de la LFCE-11.

101 Figura que dependia funcionalmente al Presidente de la COFECO, conforme al articulo 8 y demas relativos
del Reglamento Interior de la COFECO.
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procedimiento de investigacion o de sancion, hasta por quince dias!®, en los cuales se
daba espacio para que el Pleno de la COFECO emitiera la resolucion correspondiente. En
contraste, la LFCE-14 determina que, dentro de los cinco dias posteriores a la recepcion
del escrito en el que se solicite la adhesion al Programa de Conclusion Anticipada, la
COFECE, a través de la Al, suspendera la investigacidon para que, de resultar necesario,
prevenga al agente econdomico interesado a realizar las aclaraciones respectivas en los
siguientes cinco dias, o bien, de no existir ninguna prevencion, otorgue vista al
denunciante con el escrito de Compromisos presentado por el denunciado para que en un
término de cinco dias manifieste lo que a su derecho convenga. Con el término de la vista
y su eventual desahogo por el denunciante, la Al presenta al Pleno de la COFECE (i) un
dictamen en el que se contiene su opindn respecto a los cambios conductuales propuestos
por el agente econdmico solicitante; y (ii) el expediente de la investigacion a efecto de
que dicho 6rgano colegiado emita la resolucion en los veinte dias posteriores contados
desde el momento en que la Al envio al Pleno el dictamen correspondiente y el expediente
de investigacion. En caso que el Pleno no acepte el ofrecimiento de los Compromisos

presentados por el agente econdomico, se reanuda el procedimiento de investigacion.

Una vez desahogado el procedimiento, el contenido de la resolucion ha diferido en cada

una de las versiones de la ley, al tenor siguiente: (a) en la LFCE-06 se determinaba que
se concluia anticipadamente el procedimiento y la COFECO podia imponer una multa de
un salario minimo general vigente, sin perjuicio que podian reclamarse dafios y perjuicios
por algln tercero; (b) por su parte, en la LFCE-11 se concluia anticipadamente el
procedimiento y la COFECO podia cerrar el expediente sin imputar responsabilidad al
agente econdmico investigado, o bien, imputar responsabilidad e imponer una multa de
hasta la mitad de la que le correspondia en la ley, sin perjuicio de que podian reclamarse
dafios y perjuicios; mientras que (c) en la LFCE-14, si bien no se establece que se
concluye anticipadamente el procedimiento de investigacion, si es posible asumirlo,
puesto que la resolucion de la COFECE puede otorgar el beneficio de la dispensa o

reduccion de la multa que le corresponderia al agente econdmico por la practica

102 Mismos que podian ser prorrogables durante la vigencia de la LFCE-11.
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monopolica o concentracion investigada, asi como el establecimiento de las medidas

103" Al igual que en las

necesarias para la restauracion del proceso de libre concurrencia
otras versiones de la ley, en la LFCE-14 se contempla que la resolucion de la COFECE
es sin perjuicio de las acciones por reclamacién de dafios y perjuicios por responsabilidad

civil del agente econdmico.

Una novedad adicional que recoge la LFCE-14 respecto a las anteriores, es que, para la
validez de la resolucion que acepta los Compromisos propuestos por el agente econémico
solicitante, es preciso que €ste los acepte expresamente; de otro modo, en caso de no
aceptarlos en forma expresa, el procedimiento se reanuda a partir del momento en que se
haya decretado la suspension del mismo. Finalmente, en las tres versiones de la ley de
competencia, se establece que la adhesion al Programa de Conclusion Anticipada esta
circunscrita a un periodo de cada cinco afios contados a partir de la fecha de la resolucion

correspondiente.

V. Naturaleza de los Compromisos

Habiendo analizado la articulacion de los Compromisos en la legislacion de competencia
en nuestro pais, asi como su desarrollo normativo en la LFCE-06, LFCE-11 y LFCE-14
resulta ahora importante adentrarse a la naturaleza juridica que reviste la resolucion del
Programa de Conclusion Anticipada. Al respecto, es importante decir que es un
procedimiento sui generis y que, como fue mencionado en el Capitulo anterior, tiene una
fuerte influencia del derecho extranjero y su inclusion en el derecho positivo nacional
requiere un mayor entendimiento, asi como su convivencia o posible colision con otras
instituciones juridicas procesales. Para dicha tarea de analisis habria que remontarse a la
teoria general del acto administrativo, la cual, a su vez, remite a la teoria general del acto
juridico del derecho comun, en la que tipicamete se conceptualiza a los hechos juridicos
como aquellos que producen efectos legales sin intervencion de la voluntad humana y a

los actos juridicos como aquellos en los que si existe un elemento volitivo (Planiol &

103 Articulo 102 de la LFCE-14.
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Ripert, 1946). A decir de Rojina Villegas, ambos son relevantes en el mundo juridico
pues tanto el acto y el hecho juridicos constituyen “las formas de realizacion de los

supuestos de derecho” (Rojina Villegas, 2000).

La teoria del acto juridico ha sido impulsada por la corriente francesa y contrastada con
la postura alemana sobre “negocio juridico” (Del Vecchio, 1953) la cual reviste idénticas
caracteristicas que las que tradicionalmente se aceptan para el acto juridico y, en
consecuencia, se ha adoptado en el ambito del derecho ptblico. De esta manera, la teoria
del acto administrativo se ha desarrollado inicialmente bajo el hilo conductor del
principio de legalidad, como sujecion total e inexorable a la norma positiva por parte de
las autoridades (Garrido Falla, 2005), misma que se ha expandido y potencializado con
los postulados del Estado de Derecho Constitucional o también conocido como
Neoconstitucionalismo permitiendo con éste la superacion de la sola observancia de la
norma positiva, para dar paso al reconocimiento, proteccion y progresividad de los
derechos fundamentales (Vigo, 2013). En este tenor, el acto administrativo se perfila
como la declaracion de la voluntad de la administracion publica cuya existencia proviene
del resultado de una “serie de formalidades y otros actos intermedios” (Fraga, 1984) que,
en definitiva, se exteriorizan para la produccion de los efectos juridicos correspondientes.
A esta secuencia de actos que estan unidos entre si para la consecuencion de la finalidad
pretendida por la administracion publica es a lo que se le denomina procedimiento
administrativo (Armienta Calderon, 1977), el cual puede revestir caraceristicas

constitutivas de situaciones juridicas o de control de las mismas.

De esta manera, siguiendo a Pérez Dayan, el procedimiento administrativo constitutivo o
formal es aquel que, incitado por el particular o por la administracion publica, se
desarrolla internamente, en sus distintas etapas y actos que, conforme a las normas
legales, culminaran en la declaracion de voluntad creadora de efectos juridicos. Por el
contrario, el procedimiento administrativo de control es aquel que, mediante los distintos
mecanismos previstos en la norma juridica, tienen como propdsito ejercer, a manera de

autotutela, el control de los actos de la administracion publica y su adecuada observancia
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de las disposiciones legales (Pérez Dayan, 2014). Bajo este orden de ideas, el
procedimiento administrativo constitutivo concluye con la emision del acto
administrativo, mientras que el procedimiento administrativo de control o recursivo parte
de la existencia del acto administrativo para que, mediante el despliegue de actividades
de naturaleza materialmente jurisdiccional, se resuelva la normalidad o revocacion del

mismo, generando con ésta resolucion una situacion juridica distinta a la inicial.!**

Todo ello cobra relevancia puesto que la presentacion del escrito de Compromisos se
inserta en el desahogo de un procedimiento administrativo constitutivo o formal de
naturaleza investigadora, el cual, sin considerar los méritos de la solicitud realizada por
el agente econdmico respectivo, concluiria, como se comento6 anteriormente, con el cierre

105 al

de la investigacion por falta de elementos, o bien, con el formal emplazamiento
agente economico investigado a un procedimiento administrativo seguido en forma de
juicio. Por ello y atendiendo a lo sefialado anteriormente en este Capitulo, en tratandose
de la materia de competencia economica en México, resulta relevante sensibilizarse sobre
la convivencia de los dos procedimientos administrativos: tanto el de investigacion como
el de sancion, ya que los Compromisos se presentan, se estudian y se resuelven durante
la etapa de investigacion y antes de que la Comision se pronuncie sobre la continuidad

del procedimiento sancionador. Al respecto, en el Cuadro 3 se ofrece una vision general

del desarrollo de los Compromisos y los posibles escenarios procesales.

Cuadro 3

Diagrama de Visualizacion

104 B5 decir, modificando o extinguiendo el acto sobre el cual versé el recurso administrativo.
105 A través del DPR.
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Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

En el Cuadro 3 es posible visualizar con claridad la participacion que tiene el agente
econdmico investigado y la importancia de su consentimiento para la eficacia'® del
Procedimiento de Conclusion Anticipada. Lo anterior, puesto que, para que dicho

107 "es necesario que el agente econdmico

procedimiento pueda concluir anticipadamente
investigado acepte por escrito la resolucion de la COFECE ya que, de otro modo, el
procedimiento se reanudaria y continuaria la investigacion correspondiente conforme al
tramite ordinario de la misma. Conforme a ello, una vez recibido el escrito de
Compromisos, la Al analiza y prepara un dictamen para discusion, votacidon y, en su caso,
aprobacion por parte del Pleno de la COFECE. En caso que el Pleno acepte y autorice los
términos en que fueron ofrecidos los Compromisos y, asumiendo que no hubiera alguna
modificacion a los mismos'®, el agente econdmico solicitante tendrd que manifestar
expresamente su conformidad a dicha resolucion por parte de la Comision para que el

Procedimiento de Conclusion Anticipada finalice con la aceptacion de los Compromisos

propuestos por el particular. En caso que no acepte la resolucion, el procedimiento de

19 Entendiendo la “eficacia” del Procedimiento de Conclusiéon Anticipada en dos sentidos, el primero, en
términos del interés privado que persigue el solicitante con la expectativa de la reducciéon de la sancién; y el
segundo, en términos del interés publico de resolver situaciones de competencia con la minimizaciéon de
recursos publicos.

107 En el Cuadro 3 aquellas combinaciones sefialadas con la estrella.

108 Si bien el Programa de Conclusién Anticipada y, en concreto, el articulo 101 de la LFCE-14 no prevén
expresamente que la COFECE pueda realizar modificaciones al escrito de Compromisos presentado por el
agente econdmico, es comun que, en el proceso de “negociacion” y gestion con las unidades de la Al existan
comunicaciones sobre la pertinencia de algunas precisiones que podrian ser mejor vistas o valoradas por el
organo resolutor de dicho organismo constitucional autbnomo.
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investigacion se reanudaria en el punto en que fue suspendido para la continuacion de su

secuela procesal.

De ahi que, siendo la voluntad del ofertante de Compromisos toral para la culminacion
del Procedimiento de Conclusion Anticipada, es importante adentrarse a la legislacion
para entender como infuye el consentimiento en la culminacion del procedimiento
administrativo y, si fuera el caso, también, en las controversias del orden civil. En cuanto
a los procedimientos administrativos, hay que acudir, al menos como remision, a la ley
que regula el ambito administrativo federal, es decir, a la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo (en adelante la “LFPA™), en cuyo articulo 57, se establecen los actos
juridicos mediante los cuales puede concluir el procedimiento administrativo, siendo

éstos:

LFPA

Articulo 57.- Ponen fin al procedimiento administrativo:

I. La resolucion del mismo;

II. El desistimiento;

II. La renuncia al derecho en que se funde la solicitud, cuando tal renuncia
no esté prohibida por el ordenamiento juridico.

IV. La declaracion de caducidad;

V. La imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas, y

VL El convenio de las partes, siempre ¥ cuando no sea contrario al
ordenamiento juridico ni verse sobre materias que no sean susceptibles de
transaccion, y tengan por objeto satisfacer el interés piblico, con el alcance,
efectos v régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion
que lo regula.

Cita

Nota del autor |Formas de terminacién del procedimiento administrativo.

Fuente: LFPA. Elaboracion propia

En dicho articulo se determinan seis situaciones juridicas que ponen fin al procedimiento
administrativo y sobre las cuales la doctrina ha denominado como formas de terminacion
“normal” a la contenida en la fraccion I del articulo 57 LFPA que conlleva la resolucion

de fondo del asunto, para diferenciarlas de las formas de terminacién ‘“anormal”
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contenidas en las fracciones restantes de dicho numeral, puesto que, si bien concluyen el
procedimiento administativo, éste no es resuelto de fondo por la autoridad respectiva
(Lucero Espinosa, 2008). Para el caso que nos ocupa, hay que destacar que la fraccion VI
prevé al convenio como una forma de terminacion el cual debera celebrarse entre la
autoridad y el particular, bajo las condicionantes establecidas en la misma, esto es: (i) que
el convenio no sea contrario al ordenamiento juridico; (ii) que la materia del convenio
sea transable por la ley; (iii) que el objeto del convenio sea la satisfaccion del interés
publico; (iv) que, en su caso, el convenio observe las disposiciones normativas especificas
aplicables al acto sobre el cual deriva el procedimiento administrativo, especialmente, en
cuanto al alcance y efectos de la transaccion. Ahora, si bien la LFPA permite la
conclusion de los procedimientos a través del convenio de transaccion, no escapa a la
atencion del presente trabajo que la referencia a dicha ley es de caracter instrumental pues
la aplicacion de sus disposiciones estan expresamente excluidas para la materia de
competencia economica, excepcion hecha de las normas relativas a la mejora
regulatoria.'” No obstante lo anterior, pese a que la LFCA no resulte aplicable a la
materia de competencia econdmica, resultan orientadoras las disposiciones normativas
de la misma en el ambito administrativo, especialmente en cuanto a la posibilidad de
conclusion de los procedimientos administrativos a través de la celebracion de convenios
con la autoridad, con las condicionantes establecidas en la misma ley. En este contexto
administrativista, motivados por el animo de hallar instituciones juridicas que permitan

comparar los Compromisos y evaluar su adecuada convivencia con el resto del marco

109 Articulo 1 de la LFPA:

“Articulo 1.- Las disposiciones de esta ley son de orden e interés publicos, y se aplicaran a los
actos, procedimientos y resoluciones de la Administracion Publica Federal centralizada, sin
perjuicio de lo dispuesto en los Tratados Internacionales de los que México sea parte.

El presente ordenamiento también se aplicard a los organismos descentralizados de la
administracion publica federal paraestatal respecto a sus actos de autoridad, a los servicios que
el estado preste de manera exclusiva, y a los contratos que los particulares solo puedan celebrar
con el mismo.

Este ordenamiento no serd aplicable a las materias de caracter fiscal, responsabilidades de los
servidores publicos, justicia agraria y laboral, ni al ministerio publico en ejercicio de sus
funciones constitucionales. En _relacion con las materias de competencia econdomica, prdcticas
desleales de comercio internacional y financiera, unicamente les serd aplicable el titulo tercero
A.

Para los efectos de esta Ley solo queda excluida la materia fiscal tratandose de las contribuciones
y los accesorios que deriven directamente de aquéllas.”
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legal, habra que revisar el régimen de supletoriedad que sefala la LFCE-14. De esta
manera, en el articulo 121 de la LFCE-14 se establece claramente la supletoriedad a favor

del Codigo Federal de Procedimientos Civiles (en adelante el “CFPC”) en estos términos:

LFCE-14

Articulo 121. En lo no previsto por esta Ley o en las Disposiciones
Cita Regulatorias, se aplicard supletoriamente el Codige Federal de
Procedimientos Civiles

Nota del autor |El CFPC como supletorio de la LECE-14

Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

Por su parte, el CFPC en su Titulo Tercero denominado “Suspension, interrupcion y
caducidad del proceso”, Capitulo III nombrado “Caducidad”, prevé y regula la
transaccion o convenio entre las partes como un medio para dar por concluida la materia

de la controversia entre las partes en el juicio. El articulo 373 del CFPC determina:
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CPFC

Articulo 373 - El proceso caduca en los siguientes casos:

L- Por convenio o transaccion de las partes, ¥ por cualquier otra causa que
haga desaparecer substancialmente la materia del litigio;

IL- Por desistimiento de la prosecucion del juicio, aceptado por la parte
demandada. No ese necesaria la aceptacion cuando el desistimiento se
verifica antes que se corra traslado de la demanda;

III.- Por cumplimiento voluntario de la reclamacion antes de la sentencia, ¥
IV.- Fuera de los casos previstos en los dos articulos precedentes, cuando
cualguiera que sea el estado del procedimiento, no se haya efectuado ningiin
acto procesal ni promocion durante un término mayor de un afio, asi sea con
el solo fin de pedir el dictado de la resolucion pendiente.

El término debe contarse a partir de la fecha en que se haya realizado el
ultimo acto procesal o en que se haya hecho la Oltima promocion.

Lo dispuesto por esta fraccion €s aplicable en todas las instancias, tanto en el
negocio principal como en los incidentes, con excepeion de los casos de
revision forzosa. Caducado el principal, caducan los incidentes. La caducidad
de los incidentes solo produce la del principal cuando hayan suspendido el
procedimiento en éste.

Cita

Nota del autor |Causales de caducidad en el proceso civil.

Fuente: CPFC. Elaboracion propia

La transaccion es una forma de extincion de las contiendas entre particulares que se
encuentra regulada en el titulo décimo sexto del Cdodigo Civil Federal (en adelante el

“CCF”) y conceptualizada en el articulo 2944 del mismo:

CCF

Articulo 2944.- La transaccidon es un contrato por el cual las partes
Cita haciéndose reciprocas concesiones, terminan una controversia presente o
previenen una futura

Nota del autor |Definicion de transaccion segun el CCF

Fuente: CCF. Elaboracion propia
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La finalidad de las transaccion es concluir una controversia presente, por lo que ambas
partes se conceden mutuas y reciprocas concesiones a traves de la celebracion de dicho
convenio, mismo que adquiere la eficacia de una sentencia ejecutoriada o cosa juzgada''®.
Llama la atencion que, mientras la LFPA establece al convenio como una forma de
terminacion del procedimiento administrativo, el CFPC prevea al convenio o transaccion
como una forma de caducidad del proceso judicial, lo que, por decir lo menos, resulta
confuso. Ello puesto que en la materia administrativa también existe la figura de la
caducidad, pero como causal que pone fin al procedimiento y referida s6lo cuando existe
una paralizacion en el procedimiento administrativo. De este modo, en el ambito
administrativo, la caducidad produce la nulidad del procedimiento cuando, habiendo sido
iniciado a instancia de parte se ha dejado de actuar por un periodo mayor a los tres meses,
o en los procedimientos iniciados de oficio, cuando se haya dejado de actuar por un
periodo mayor a los treinta dias.''"! A mayor abundamiento, el articulo 373 del CFPC
establece en la fraccion I (convenio) y la fraccion IV (inactividad procesal) causales que
producen la caducidad del proceso civil, las cuales, analizadas desde la Optica
administrativa, también estan contempladas en el articulo 57 de la LFPA en la fraccion
VI (convenio) y fraccion IV (caducidad, es decir, inactividad procesal) mismas que
producen el fin o terminacion del procedimiento administrativo. Es decir, la confusién
entre ambos cuerpos normativos radica en que a las mismas causales se les atribuye un
resultado distinto, pues en el ambito administrativo producen el fin del procedimiento,
mientras que en el civil producen la caducidad del pleito. Por ello, al menos en cuanto a
la figura procesal de los Compromisos que se esta estudiando en el presente trabajo de
investigacion, se considera que no resulta afortunado la remision que realiza la LFCE-14
al CFPC, existiendo en la legislacion administrativa disposiciones que hubieran podido

resultar aplicables, si bien de manera supletoria.

110 Articulo 2953 del CCF.
1 Articulo 60 LFPA.
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Bajo este orden de ideas, se estima que el funcionamiento de los Compromisos hace las
veces de un auténtico “convenio de transaccion” que remite a los principios civilistas de

los elementos esenciales''?

en la celebracion de cualquier convencion juridica pues,
habiendo sido aceptada por la COFECE la propuesta del ofertante de Compromisos, éste
debe, en reciprocidad, manifestar expresamente su consentimeinto respecto a la
resolucion del Pleno para que sea vinculatoria para ambas partes. En virtud de lo anterior,
es posible determinar que el Procedimiento de Conclusion Anticipada reviste
caracteristicas civilistas importantes como: (i) la existencia de una declaratoria unilateral
de la voluntad, generadora de obligaciones a cargo del agente econdémico, pues su
propuesta de Compromisos lo constrifie no solo al cumplimiento de lo mandatado por la
LFCE-14, sino también a las modificaciones conductales en el mercado correspondiente;
(ii) la voluntad de las partes, tanto de la COFECE como del agente econdémico
investigado, resulta fundamental para la consecucion administrativa del procedimiento
de analisis, discusion y aceptacion de los Compromisos; (7ii) la formalidad escrita, asi
como la firma de la autoridad y del agente econdmico, como expresion antonomasica de
la voluntad de las partes, son torales para la eficacia de los Compromisos; (iv) la
existencia de un régimen de vigilancia y sancidn que, si bien estd previsto en la LFCE-
14, son mecanismos que incentivan al cumplimiento de los Compromisos por el agente
econdmico que ante su inobservancia acarrean procedimientos sancionadores de mayor

cuantia.

VI. Referencia a la experiencia de compromisos en los Estados Unidos de

Ameérica

Este apartado, junto con el siguiente sobre la experiencia de la Union Europea, no
pretende constituirse en un estudio comparado de dichos ordenamientos con el mexicano,
ni tampoco procura un estudio exhaustivo del sistema americano o europeo, pues ambos
propositos escapan del alcance y objetivos del presente trabajo de investigacion. Sin

embargo, esta seccidon tiene como finalidad el exponer sucintamente como funcionan los

112 Consistiendo éstos en objeto y consentimiento (o voluntad), segtin el articulo 1794 del Codigo Civil Federal.
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programas de reduccion de sanciones a través de la celebracion de convenios de
transaccion con las autoridades antimonopolio para, con esa breve referencia, estar en
posibilidades de analizar y evaluar el desempefio del Programa de Conclusion Anticipada

que se desarrolla con base a la LFCE-14.

Bien conocido es que el sistema juridico en los Estados Unidos de América (en adelante
“EUA”) pertenece a la familia del derecho del common law, caracteristico de los paises
anglosajones, cuya formacion se debe en gran medida a las resoluciones de los jueces
sobre controversias de particulares, mas que a la formulacion de reglas generales (David
& Jauftret-Spinosi, 2010). El peso especifico de las resoluciones judiciales en el sistema
del common law queda patente en el modelo que los EUA adoptaron para llevar a cabo
el control juridico de los actos de las autoridades administrativas pues tomaron la opcion
“judicialista” en oposicion a la alternativa francesa del Consejo de Estado o tribunales
administrativos en sede del Poder Ejecutivo (Iturbide Rivas, 2004). Bajo el modelo
judicialista las controversias que se suscitan entre los particulares y la administracion
publica son resueltas por el Poder Judicial, sin intervencion de tribunal administrativo

alguno.

Junto con el Poder Judicial, como drgano revisor de los actos de la administracion
publica, en la politica de competencia econémica en los EUA, intervienen otras dos
entidades del gobierno federal que son de vital importancia en el funcionamiento del
sistema en general, €stas son el Departamento de Justicia (en inglés Department of Justice
y, por sus siglas, en adelante el “DOJ”) y la Comision Federal de Comercio (en inglés
Federal Trade Commission y, por sus siglas, en adelante la “FTC”). El DOJ es un
departamento que depende directamente del Ejecutivo Federal de los EUA, con la
responsabilidad primaria de asegurar el cumplimiento y aplicacion de las leyes federales
y la administracion de justicia!'® y, dentro de sus atribuciones materiales, se encuentra el
combate a los monopolios lo cual realiza a través de una division especializada en

competencia econdmica conocida como Antitrust Division. La FTC es una agencia que

113 En algunos otros paises esta funcion la realizan los Ministros del Interior o de Justicia.
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guarda independencia con el Ejecutivo Federal de los EUA y tiene como principal
atribucion el cumplimiento y aplicacion de las disposiciones exclusivamente civiles'!* de
las leyes antimonopolio de caracter federal, asi como la promocion y proteccion de los
derechos del consumidor. La FTC y el DOJ tienen competencia concurrente en cuanto a

la aplicacion de leyes antimonopolio de caracter federal y en materia civil.

En los EUA el empleo de los convenios de transaccion para dirimir controversias de
competencia economica entre los particulares y las autoridades puede materializarse a
través del DOJ o de la FTC quienes representan al Gobierno de los EUA frente a los
individuos o corporaciones que estén siendo parte en alguna investigacion o
procedimiento sancionador; en el primer caso, si el convenio se celebra con el DOJ se
llaman consent decrees o decretos de consentimiento y, en el segundo caso, si el convenio
se celebra con la FTC se llaman consent orders u 6rdenes de consentimiento. Una de las
diferencias fundamentales entrambos es que los decretos de consentimiento ante el DOJ
deben formalizarse en el Poder Judicial Federal a través de las Cortes de Distrito quienes
revisan si la transaccion propuesta por el particular es o no del interés publico''®; por su
parte, en las 6rdenes de consentimiento celebradas con la FTC la revision de los términos
de la transaccion se verifica en sede administrativa, segun las reglas de la propia agencia

antimonopolio (Georgiev, 2007).

La conclusion de las controversias de competencia econdémica por la via de los decretos
de consentimiento no es reciente, pues se tienen registros que la primera resolucion en la
que el gobierno de EUA, a través del DOJ, aceptod la terminacién anticipada de un
procedimiento sancionador de monopolios fue en el afio de 1906 al admitirse una
transaccion judicial con la que concluy6 el caso United States v. Otis Elevator Co., dando
paso, posteriormente, a la utilizacion frecuente de dichos convenios con la promulgacion

de la Clayton Act en 1914 con la que se logrd generar los incentivos para la celebracion

114 En contraposicion al DOJ que tiene competencia sobre los ilicitos de naturaleza penal que deriven de asuntos
de competencia econndmica.
11515 U.S. Code § 16 () Public interest determination.
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de los mismos pues, en sus disposiciones originales, establecia la exclusion para que los
acuerdos de transaccion celebrados con el DOJ pudieran ofrecerse como material
probatorio en los procesos civiles de dafios triplicados!! en contra de los responsables en
el procedimiento administrativo (Fischel, 1976). La posibilidad de recuperar dafios al
triple a través de una accion privada como una demanda civil ha sido modificada del texto
de la ley, pero permanece el incentivo para ofrecer la celebracion de un convenio de
transaccion con la autoridad ya que, de prosperar y autorizarse, se estaria evitando que la
resolucion del procedimiento de investigacion por practicas monopolicas pudiera ser

empleada como material probatorio en el proceso civil. El articulo establece:

15 U.S. Code § 16. Judgments

(a) Prima facie evidence; collateral estoppel

A final judgment or decree heretofore or hereafter rendered in any civil or
criminal proceeding brought by or on behalf of the United States under the
antitrust laws to the effect that a defendant has violated said laws shall be
prima facie evidence against such defendant in any action or proceeding
brought by any other party against such defendant under said laws as to all
matters respecting which said judgment or decree would be an estoppel as
Cita between the parties thereto: Provided, That this section shall not apply to
consent judgments or decrees entered before any testimony has been taken.
MNothing contained in this section shall be construed to impose any limitation
on the application of collateral estoppel, except that, in any action or
proceeding brought under the antitrust laws, collateral estoppel effect shall
not be given to any finding made by the Federal Trade Commission under the
antitrust laws or under section 45 of this title which could give rise to a claim
for relief under the antitrust laws.

Prevision e incentivo por el offecimiento de acuerdos de transaccion, como
Nota del autor |forma de desarticular acciones privadas de caricter civil, en un futuro,
promovidas por las partes afectadas.

Fuente: United States Code. Elaboracién propia'!’

116 Conocidos como “treble damages™ y, en su homologacién a nuestro sistema, como dafios punitivos.
17 La traduccién de dicho articulo del US Code es:

“(a) Prueba prima facie; impedimento colateral

Una sentencia o decreto final emitido hasta ahora o en el futuro en cualquier procedimiento civil
o penal iniciado por o en nombre de los Estados Unidos bajo las leyes antimonopolio en el sentido
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Otra modificacion posterior a las leyes antimonopolio en los EUA, que ha permanecido
vigente hasta la actualidad, vino con la llamada Tunney Act de 1974 en la que se recoge
un procedimiento que deben observar tanto las partes en la transaccion como la Corte de
Distrito que conozca del asunto. Asi, en el estudio de la aceptacion de la transaccion o
compromisos ofrecidos por el particular, el DOJ debe publicar en el Registro Federal una

declaracion de impacto competitivo'!®

en la que, entre otras cosas, debe incluirse un
resumen de la naturaleza y propésito del procedimiento, la descripcion de las practicas
que se consideran potencialmente violatorias de las leyes antimonopolio, una explicacion
de la propuesta de compromisos y los remedios disponibles para las partes privadas
afectadas por dichas practicas, entre otros elementos.!!” Una vez publicada esta
declaracion de impacto competitivo, el DOJ debe distribuir un resumen del mismo'?,
considerar los comentarios recibidos por el publico y publicar su respuesta a los mismos

en el Registro Federal.!?!

Después de estos pasos, la Corte de Distrito evaluara, si con
motivo del posible decreto de consentimiento y los términos en los que se propuso, es del
interés publico su celebracion o no, para lo cual también existe un procedimiento de

determinacion.'??

Por légica, los agentes involucrados en las investigaciones por infraccion a las leyes

antimonopolio preferian celebrar este tipo de convenios, disminuyendo con ello la

de que un acusado ha violado dichas leyes sera prueba prima facie contra dicho acusado en
cualquier accion o procedimiento entablado por cualquier otra parte contra dicho acusado bajo
dichas leyes en cuanto a todos los asuntos con respecto a los cuales dicho fallo o decreto seria un
impedimento entre las partes del mismo: Disponiéndose, que esta seccion no se aplicara a los
Juicios por consentimiento o decretos emitidos antes de que se haya emitido un testimonio. ha sido
tomada. Nada de lo contenido en esta seccion se interpretara en el sentido de imponer ninguna
limitacion a la aplicacion de impedimento colateral, excepto que, en cualquier accion o
procedimiento entablado bajo las leyes antimonopolio, no se dara efecto de impedimento colateral
a ningun hallazgo realizado por la Comision Federal de Comercio bajo las leyes antimonopolio
o0 bajo la seccion 45 de este titulo que podria dar lugar a un reclamo de compensacion bajo las
leyes antimonopolio.”

118 En inglés, “competitive impact statement”

11915 U.S. Code § 16(b) Consent judgments and competitive impact statements; publication in Federal Register;

availability of copies to the public.

12015 U.S. Code § 16(c) Publication of summaries in newspapers.

121 15 U.S. Code § 16(d) Consideration of public comments by Attorney General and publication of response.

12215 U.S. Code § 16(f) Procedure for public interest determination.
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probabilidad no sdlo a una resoluciéon administrativa desfavorable, como una sancion
economica, por ejemplo, sino también la continuacion de un proceso legal de orden civil
de reclamacion de danos. Asi, ante una sociedad altamente contenciosa como la
americana, los particulares y las autoridades se han valido de estos mecanismos para
evitar los procesos legales administrativos y civiles respectivos, lo que se confirma con
una revision del porcentaje de los procesos de infraccion que han sido concluidos por la
via de la celebracion de decretos de consentimiento con el DOJ y la FTC. Respecto al
DOJ, el ochenta y siete por ciento en la década de los cincuentas, el noventa y siete por
ciento en la década de los ochentas, el noventa y tres por ciento en la década de los
noventas y casi en su totalidad, a partir de dos mil cuatro y hasta hace unos afios. Similares
caracteristicas se muestran en la FTC, pues desde mediados de la década de los noventas
hasta la fecha, se han convenido el noventa y tres por ciento de los asuntos relacionados
con la materia de competencia econémica (Organisation for Economic Co-operation and

Development, 2016).

VII. Referencia a la experiencia de compromisos en la Comunidad Europea

Un caso muy distinto al de los EUA es el de los paises que conforman la Union Europea

(en adelante la “UE” o también la “Comunidad Europea”). En el territorio de Europa

continental permanecid en su esplendor en los primeros cinco siglos después de Cristo el
apogeo del sistema juridico romano, hasta que las invasiones germanas derrotaron el
Imperio romano y se dio paso a nuevos cuerpos normativos de influencia germanica en
aspectos no antes previstos. Asi fue como hasta el siglo XIII el sistema de la familia del
derecho romano-germanico gozo6 de una consolidacion estructural como se conoce en la
actualidad (David & Jauffret-Spinosi, 2010). De esta manera, pese a su antigiiedad, el
sistema romano-germanico de la Comunidad Europeo esta fuertemente influenciado por
el marco juridico de los EUA, al menos por lo que toca al presente trabajo de

investigacion, en cuanto a la materia de competencia econdmica.
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Los inicios de la UE estuvieron orientados hacia la cooperacion entre paises para
beneficio de sus miembros por lo que no necesariamente se previeron desde su creacion
las disposiciones que actualmente se encuentran vigentes. Un ejemplo de ello es el texto
de los articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Union Europea (en adelante el

“Tratado Europeo™). En el primer articulo se contienen las disposiciones respecto a los

ilicitos cometidos por carteles (generalmente acuerdos entre competidores) mientras que
en el segundo aborda las situaciones de dominancia por algin agente econdmico, sin
existir otro articulo o serie de articulos que dispongan lo relativo a algun Programa de

Conclusion Anticipada.

En este tenor de ideas, fue hasta el afio de 2003 que entraron en vigor los mandamientos
del Consejo Europeo de la UE mediante los cuales promulgd el Reglamento 1/2003
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y

82 del Tratado Europeo (en lo sucesivo el “Reglamento 1/2003), en cuyo articulo 9 se

prevé la posibilidad que los particulares que estén siendo investigados por ilicitos en
materia de competencia econdomica puedan ofrecer Compromisos a la Comision Europea
para que, una vez siendo aprobados por €sta, sean obligatorios para el oferente. El texto

del articulo reza del siguiente modo:'?

123 Es importante mencionar que la posibilidad de ofrecer compromisos como estan previstos en el articulo 9
del Reglamento 1/2003 ya existia, si bien muy primitavamente, a través del Reglamento 17/1962 en los que se
permitia poner fin a una investigacion de competencia economica y cerrar el expediente. El caso mas
emblematico en el que se hizo uso de este mecanismo de terminacion anticipada conforme a estas reglas
(anteriores al Reglamento 1/2003) es el de IBM y sus restricciones al sistema operativo.
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REE]III]E nto 172003

Articulo 9

Compromisos

1. Cuando la Comision se disponga a adoptar una decision que ordene la
cesacion de la infraccion v las empresas interesadas propongan compromisos
gue respondan a las inquietudes que les haya manifestado la Comision en su
andlisis  preliminar, ésta podri, mediante decision, convertir dichos
compromisos en obligatorios para las empresas. La decision podrd ser
Cita adoptada por un periodo de tiempo determinado v en ella constara que va no
hay motivos para la intervencion de la Comision.

2. La Comision, previa solicitud o por iniciativa propia, podrd reabrir el
procedimiento:

a) s1 se produce la modificacion la situacion de hecho respecto de un
elemento esencial de la decision;

b} si resulta que las empresas afectadas no cumplen sus compromisos, o

c) si resulta que la decision se baso en informaciones incompletas, inexactas o
engafiosas facilitadas por las partes.

Nota del autor |F‘r{:visi{'m de la figura de Compromisos en la Union Europea.

Fuente: Reglamento 1/2003. Elaboracion propia

Por la singularidad de la Comunidad Europea y la existencia no sélo del aparato
burocratico comunitario, sino también el propio de los Estados Miembros, la
investigacion iniciada por actos ilicitos de competencia, asi como la aceptacion de los
convenios de transaccion o compromisos, puede ser conducida tanto por la Comision
como por las Autoridades de Competencia Nacionales (en adelante las “ACN™), segun se

advierte del articulo 5 del Reglamento 1/2003:
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REE] amento 1/2003

Articulo 5

Competencia de las autoridades de competencia de los Estados miembros

Las autoridades de competencia de los Estados miembros son competentes
para aplicar los articulos 81 v 22 del Tratado en asuntos concretos. A tal
efecto, va sea de oficio, ya previa denuncia de parte, podrin adoptar las
decisiones siguientes:

— orden de cesacion de la infraccion,

— adopcion de medidas cautelares,

— aceptacion de compromisos,

— imposicion de multas sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier
otra sancidn prevista por su Derecho nacional.

Cuando la informacion de que dispongan no acredite que se reunen las
condiciones para una prohibicion, podrin decidir asimismo que no procede
su intervencion.

Cita

Nota del autor |Competencia de la Comision y de las ACN.

Fuente: Reglamento 1/2003. Elaboracion propia

Gran parte del marco legal europeo en competencia economico fue tomado del sistema
anglosajon de los EUA, pues los europeos deseaban actualizar su sistema de
compromisos en un contexto en el buscaban la grandeza econdmica del bloque de la UE
y la aceptacion de diez nuevos miembros a la comunidad econdomica y politica. Los
americanos abrieron un proceso de consultoria a favor de los europeos para darles a
conocer los origenes y como se enrocaba los decretos de consentimiento ante el DOJ en
el sistema judicialista. Durante este intercambio de ideas entre los EUA y la Comunidad
Europea, ambas partes sostenian la idea de una “harmonizacion”y “convergencia” pero
ateniéndose a los resultados, muchos tratadistas han concluido que el desempeiio de la
figura de los compromisos en la UE no ha sido 6ptimo pues la idiosincrasia americana es
distinta a la europea. Las criticas sefialan a que la version europea de los compromisos
fue un “trasplante” al no haberse adecuado al sistema legal de la UE (Georgiev, 2007).
Algunas de las diferencias ostensibles entre ambas familias de sistemas juridicos es que
(i) en los EUA los acuerdos transaccionales permiten aplicarse a cualquier materia en la
que el Gobierno Federal pueda litigar en contra de algun particular, mientras que en el

Europeo soélo a los aspectos de competencia econdmica; (7i) en los EUA la celebracion
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de los convenios de transaccion estan disponibles tanto para posibles violaciones a la ley
como para concentraciones, mientras que en Europa so6lo para asuntos de violaciones a la
ley; y (iii) en los EUA la celebracion y autorizacion de los convenios estan encomendados
al Poder Judicial, mientras que en la UE solo a la autoridad administrativa (Organisation

for Economic Co-operation and Development, 2016).

No obstante esas diferencias, el uso de Compromisos en la practica de competencia
economica europea ha venido en aumento, muy probablemente porque el esquema
vigente de terminacion anticipada ofrece mecanismos de mayor transparencia en el
proceso de analisis y evaluacion (como los previstos en el caso de los EUA), asi como el
incremento significativo de las sanciones impuestas por la Comision a aquellas empresas
o particulares que contintian con el procedimiento de investigacion y sancion. La amplia
aceptacion de estos procedimientos se refleja en las estadisticas publicadas por la misma
Comision Europea en las que se menciona que tan s6lo de mayo de dos mil cuatro a
febrero de dos mil catorce, se han resuelto treinta y cuatro asuntos de compromisos y
diecinueve resoluciones de sancion por violacion a las normas de competencia
econdmica, lo que significa que en esa década el sesenta y cinco por ciento de los asuntos
relativos a investigacion por practicas monopolicas fueron resueltos por la via de los

acuerdos de transaccion o compromisos (Wils, 2015).

VIII. Tipos de remedios generalmente empleados en las revisiones de

coOmpromisos

Existe un consenso en las plumas internacionales dedicadas a la competencia econdémica
que los compromisos ofrecidos por los agentes econdmicos involucrados en algun
procedimiento de investigacion o sancion por practicas anticompetitivas pueden revestir
una naturaleza conductual o estructural. Los primeros implican una modificacion a los
patrones de conducta que los proponentes han venido realizando en el mercado respectivo
y, los segundos, acarrean modificaciones en el esqueleto del mercado. Ambos tipos de

compromisos son aceptados por las autoridades de competencia, aunque existe una mayor
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preferencia por la eficacia de los estructurales puesto que, a diferencia de los
conductuales, aquéllos no requieren un esfuerzo constante de monitoreo y vigilancia ya
que se su comprobacion resulta bastante visible con la ejecucion o no de los mismos
(Organisation for Economic Co-operation and Development, 2016). Algunos ejemplos
tipicos de compromisos estructurales son la desinversion de una parte de activos, acciones
o derechos a favor de terceros, incluyendo los existentes por intervencion
gubernamental.'?* En cuanto a los compromisos conductuales, algunos ejemplos son
modificacion de clausulados en los contratos siendo los cambios mas socorridos los
relativos a exclusividades, facilitacion de terminacion del contrato, territorialidad, entre
otros, publicacion y habilitacion de informacion a competidores, reduccion de precios,

entre otros.

A reserva de que se comentara mas sobre el particular, asi como existen partidarios al uso
de los compromisos, también existen contestatarios a los mismos quienes sefialan que
algunos de ellos pudieran estar afectando el bienestar del consumidor y se visualizan
como abusos de las agencias antimonopolios, en ejemplos como imponer restricciones en
entre empresas fusionantes,'?* requerir la donacion de cantidades en numerario a favor de
terceras personas victimas de los ilicitos de practicas monopdlicas, entre otras (Ginsburg

& Wright, 2013).
IX. Conclusiones del Capitulo
En este Capitulo es posible llegar a las siguientes conclusiones preliminares:
e FEl Programa de Conclusion Anticipada en México ha mostrado un avance en

cuanto a la extension de sus disposiciones normativas en las que se establece el

procedimiento y plazos en los que deben llevarse las etapas de andlisis, discusion

124 Como los denominados “slots” en los aerédromos.
125 Este caso no esta relacionado con los procedimientos de investigacion y sancion de practicas monopdlicas
relativas, sino, mas bien, sobre los compromisos aceptados en el procedimiento de evaluacion y autorizacion
de concentraciones entre agentes econdomicos entre si.
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y autorizacion o rechazo de los Compromisos ofrecidos por el agente econémico

investigado.

La LFCE-14 limita el periodo en el que se pueden presentar los Compromisos
dentro del procedimiento administativo seguido en forma de juicio, pues solo lo

permite durante el procedimiento de investigacion.

El Programa de Conclusion Anticipada tiene mas cercania a un convenio de
transaccion, no solo por la supletoriedad del CFPC segun la LFCE-14, sino porque
para la plena eficacia de los Compromisos es un elemento esencial el

consentimiento del ofertante como el de la Comision.

Los Compromisos tienen una fuerte influencia de la experiencia del sistema

juridico anglosajon, en concreto del estadounidense.
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Capitulo 111

La competencia economica y los derechos economicos, sociales y culturales

Sumario

1 Introduccion / Il. Fundamento y Clasificacion de los derechos humanos /
1II. Derechos economicos en las convenciones internacionales /
1V. Exigibilidad de los derechos economicos, sociales y culturales /

V. Analisis del articulo 28 Constitucional a través del prisma de los
derechos economicos, sociales y culturales / V.1 Ubicacion en el texto
constitucional / V.2 Bien juridicamente tutelado / V.3 Evolucion del derecho
a la competencia: de derecho programatico a derecho ejecutable / V.4
Tarea pendiente: la reclamacion del derecho a la competencia por la via
civil / VI. Conclusiones del Capitulo

I. Introduccion

El articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece no
solo la prohibicion a los monopolios y otro tipo de practicas monopolicas, sino también,
impone la obligacion al Gobierno Federal para perseguirlas con eficacia y castigarlas
severamente, lo que implica un auténtico derecho a la libre competencia econdémica a
favor de los gobernados. Este derecho fundamental ha tenido un desarrollo normativo
importante, no obstante que estd contenido en el ordenamiento juridico desde la
Constitucion de 1857 y posteriormente mejorado en la version de la Carta Magna de 1917
y las subsecuentes leyes reglamentarias. Esta evolucion al derecho a la libre competencia
ha sido mas una obra de la legislacion nacional que de tratados internacionales, pese a
que la incorporacion importante de la politica de competencia econémica se dio en la
antesala y segin algunos como pre-requisito para la celebracion del Tratado de Libre

Comercio de América del Norte.

De esta manera, para el caso mexicano, la existencia de los postulados prohibitivos a los
monopolios es anterior a la promulgacion de los textos internacionales sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales, sea en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. No
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obstante lo anterior, el derecho a la libre competencia guarda mas relacion con los
derechos economicos, sociales y culturales que con los derechos civiles y politicos, en
atencion al tipo de acciones a las que se encuentra constrefiido la Administracion Publica

Federal dependiendo si es uno u otro derecho humano.

Este capitulo tiene el proposito de identificar dentro de la clasificacion de los derechos
humanos, el origen y naturaleza del derecho a la libre competencia previsto en el articulo
28 Constitucional, asi como identificar si el mismo guarda relacion con los denominados
derechos econodmicos, sociales y culturales para, posteriormente a ello, adentrarse en la
discusién sobre su exigibilidad. Finalmente, partiendo de la disyuntiva sobre su
exigibilidad, se aborda el andlisis del articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos con el objeto de determinar la naturaleza, evolucién y grados de

exigibilidad del mismo dentro del abanico procesal en el ordenamiento juridico nacional.

II. Fundamento y clasificacion de los derechos humanos

Los derechos humanos, como paradigma y objeto de estudio e investigacion de un amplio
sector académico a nivel internacional, ha sufrido una evolucion constante y progresiva
siendo el parteaguas mas visible la transicion del “Estado de Derecho Legal” iniciado con
motivo de la Revolucion Francesa y la Declaracion de Derechos del Hombre y Ciudadano
de 1789 hacia el “Estado de Derecho Constitucional” que emergié con los juicios de

Nuremberg de 1945, al término de la Segunda Guerra Mundial (Vigo R. L., 2013).

De esta forma, la concepcion de los derechos humanos ha permitido una operacién
. ;4. . . .y s 113 : EE)

juridica distinta a la que prevalecid durante la concepcién “legalista” que estuvo
caracterizada por los métodos del silogismo y la estructura jerarquica de las normas
juridicas, ya que ahora las técnicas de interpretacion se han ampliado hacia practicas
argumentativas generando que la observancia de los derechos humanos sea expansiva e
ilimitada, sin circunscribirse solamente a supuestos facticos que se subsumen a las

normas juridicas (Ronconi, 2015). Esto, de la mano con lo ocurrido en los juicios
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Nuremberg, en el que se establecio que el cumplimiento irrestricto a la ley podria violar
el derecho al incurrir en una injusticia extrema, segun la formula de Radbruch (Vigo R. ,
2008). La sensibilizacion internacional sobre la importancia y respeto a los derechos
humanos esta influenciada por la idea de Radbruch sobre que la injusticia extrema no es
derecho y ha puesto de relieve que los derechos humanos tienen un “principio
regulativo” que no estd disponible por ninguna autoridad en los tres ambitos de gobierno

y que, por el contrario, su eficacia es erga omnes (Aguiar de Oliveira, 2019).

Este principio regulativo ha extendido sus discusiones académicas sobre la
fundamentacién de los derechos humanos. Sin pretender abordar y agotar dicha
controversia doctrinal puesto que no es parte del objeto de la presente investigacion, baste
mencionar que existen opiniones variopintas las cuales proponen, como la de Robert
Alexy, por tratarse de uno de las plumas mas influyentes, que los derechos humanos se
fundamentan en un principio de igualdad (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
2008), hasta quienes aseguran que el basamento de los derechos humanos radica en la
dignidad de la persona humana, siendo uno de sus principales expositores Gregorio Peces
Barba (Peces-Barba, 2014). En una linea similar, (Garzon Valdés, 2007) cuestiona que el
fundamento de los derechos sociales sea la libertad y sostiene que es el principio de la
dignidad humana, puesto que ésta no puede ser objeto de restriccion y de esta manera se
otorga mayor solidez fundacional. El fundamento de los derechos humanos resulta
relevante para efectos de referencia historica puesto que, generalmente, en el desarrollo
dogmatico de los derechos humanos, se ha procurado jerarquizar a los derechos humanos
dotandolos de una relevancia superior, como a los derechos civiles y politicos, frente a

otros con una grada inferior, como los derechos econdémicos, sociales y civiles.

Dicha catalogacion de los derechos humanos, como derechos civiles y politicos, para
distinguirlos de los derechos econdmicos, sociales y culturales, surge en cuanto a los
primeros, con motivo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos emitida por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de

1948, al cese de las hostilidades de la Segunda Guerra Mundial y, en cuanto a los
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segundos, con el denominado Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de 1966. Al respecto, por la separacion temporal entre ambos documentos, se
ha dicho que los civiles y politicos son derechos de primera generacion, mientras que los
econdmicos, sociales y culturales son derechos de segunda generacion; sin embargo, esa
diferenciacion pareciera que no tiene sustento doctrinario. No obstante lo anterior, la
distincidon que se ha hecho de ambos derechos manifiesta las posturas de los bandos que,
posteriormente, predominaron en la Guerra Fria, siendo los derechos civiles y politicos
propios a la caracterizacion del Estado Liberal mientras que los derechos econdémicos,

sociales y culturales del Estado Social (Rubio, 2013).

De igual modo, se ha analizado cudl debe ser el papel del Estado de cara a los derechos
humanos, como auténticas prerrogativas de las personas oponibles al aparato
gubernamental. En este sentido, académicamente se ha dicho que frente a los derechos
civiles y politicos el Estado tiene una obligacion negativa (es decir, de abstencion de
ejercer accion alguna en detrimento de los mismos) y que frente a los derechos
economicos, sociales y culturales una obligacion positiva o de intervencion (es decir, de
realizar actos y disponer recursos para el respeto de los mismos) (Pacheco Rodriguez,
2017). En las secciones siguientes se ampliara sobre el particular al comentar la

exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
III.  Derechos econémicos en las convenciones internacionales
Los derechos civiles y politicos se contienen en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y en ella se encuentran algunos derechos como los siguientes: a la igualdad

entre los seres humanos sin ningtin tipo de distincion,'?® a la vida,'?” a la libertad'?®, a un

126 Articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
127 Articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
128 {dem.
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129

recurso efectivo,'? al libre transito,'** a la propiedad,'*! a la libertad de credo religioso,'

a la libre expresion de las ideas,'? a la libre asociacion,!** a la participacion publica y

> al descanso.'’® En casi todos estos derechos la obligatoriedad del Estado

politica,'?
acarrea una prestacion negativa, es decir, el no lesionar o realizar accion alguna que limite
el disfrute de esos derechos. Similarmente, en la misma Declaracion Universal de los
Derechos Humanos se enumeran otros derechos que suponen una actividad por parte del
Estado, es decir, una obligacion de hacer frente a los gobernados para efecto de respectar

1,137 al trabajo,'*® a la educacion,'® a la cultura,'*® por

el derecho: a la seguridad socia
mencionar los mas relevantes, los cuales recaen justamente en la catalogacion de los

derechos econdmicos, sociales y culturales.

Frente a estos derechos civiles y politicos, se encuentran los derechos econdmicos,
sociales y culturales que, como fue sefalado lineas arriba, estan previstos en el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del 16 de diciembre de
1966 (en adelante “Pacto DESC”), dieciocho afios después de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. En el preambulo del Pacto DESC se reconoce que para realizar
el ideal del ser humano, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
es necesario crear las condiciones para que cada persona goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y que por ello impone a los Estados la obligacion de
“promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanas” (Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966). Por mencionar

alguno de estos derechos, el Pacto DESC consigna los siguientes derechos: al trabajo

129 Articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

130 Articulo 13 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

131 Articulo 17 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

132 Articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

133 Articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

134 Articulo 20 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

135 Articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

136 Articulo 24 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

137 Articulo 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. En este articulo se expresa que los derechos
economicos, sociales y culturales estaran sujetos a la organizacion y disponibilidad presupuestaria del Estado
respectivo.

133 Articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

139 Articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

140 Articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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libremente escogido o aceptado,'*! a condiciones laborales equitativas y satisfactorias,'*?

144

a fundar y afiliarse a sindicatos,'* a la seguridad social,'** a la proteccion y asistencia a

las madres antes, durante y después del embarazo, asi como a los nifios y adolescentes,'*

1147

a un nivel de vida adecuado para si y su familia, ¢ a la salud fisica y mental'¥’, a la

educacion'*®, a la vida cultura'®’, por citar los mas destacados.

Estos dos documentos han tenido impacto en numerosos Estados-Nacion del orbe y
también han influido en convenciones con ambito de aplicacion regional, como el caso
de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1979 adoptada en la ciudad
de San José de Costa Rica (en adelante la “CADH”), haciendo patente lo sefalado por
Guerra Gonzalez en el sentido que el movimiento de los derechos humanos ha transitado
de una internacionalizacion hacia una regionalizacion (Guerra Gonzalez, 2015). En esta
Convencion se percibe la influencia de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y del Pacto DESC puesto que en el capitulo II de la misma se recogen los
derechos civiles y politicos y en el capitulo III los derechos econémicos, sociales y
culturales (Gutiérrez Beltran, 2010). Estos tultimos, sorprendentemente, solo estan
previstos en el articulo 26 de la CADH en el que se determina el derecho al “desarrollo

150 ¢] cual es muy similar en su texto al parrafo 1 del articulo 2 del Pacto

progresivo
DESC®! el cual establece medularmente lo mismo y se ofrece a continuacién una

comparativa de ambos textos en el Cuadro 3:

141 Articulo 6 del Pacto DESC.

142 Articulo 7 del Pacto DESC.

143 Articulo 8 del Pacto DESC.

144 Articulo 9 del Pacto DESC.

145 Articulo 10 del Pacto DESC.

146 Articulo 11 del Pacto DESC.

147 Articulo 12 del Pacto DESC.

148 Articulo 13 del Pacto DESC.

149 Articulo 15 del Pacto DESC.

150 Articulo 26.

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

151 Articulo 2
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Cuadro 3
Comparativo normativo de tratados internacionales en materia de derechos

econémicos, sociales y culturales

Comparative CADH vy Pacto DESC

CADH Pacto DESC
Articulo 2

Articule 26. Los Estados Partes se|l. Cadauno de los Estados Partes en el
comprometen a adoptar providencias, [presente  Pacto s compromete a
tanto a nivel intemo como mediante laladoptar medidas, tanto por separado
COOPEracion intemnacional, |[como mediante la asistencia v la
especialmente econdmica v técnica,|cooperacion internacioinales,
para lograr progresivamente la plena|especialmente econdmicas y técnicas,
Cita efectividad de los derechos que se|hasta el miximo de los recursos de que
derivan de las normas econdmicas,|se disponga, para lograr
sociales v sobre educacion, ciencia y|progresivamente, por todos los medios
cultura, contenidas en la Carta de lalapropiados, inclusive en particular la
Organizacion  de los  Estados|adopcion de medidas legislativas, la
Americanos, reformada  por  el|plena efectividad de los derechos aqui
Protocolo de Buenos Adres, en la|reconocidos.

medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios
apropiados.

Textos de los articulos relativos al desarrollo progresivo en la Convencidn

Nota del autor Americana Sobre Derechos Humanos y en el Pacto DESC.

Fuente: CADH y Pacto DESC. Elaboracion propia

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacioinales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que se disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.

-115-



Del Cuadro 3 se desprende, del texto de ambas convenciones, que los contenidos son muy
similares, si acaso, un poco mas flexible el alcance obligacional de la CADH, segun la

siguiente descomposicion analitica de sus elementos:

a) Objetivo: el objetivo de ambos articulos consiste en lograr la “plena efectividad”

de los derechos reconocidos tanto en la CADH como en el Pacto DESC.
b) Medio: el medio para alcanzar dicho objetivo radica en la “adopcion de medidas™
o “providencias”, legislativas o de otro tipo, tanto en el marco interno como

internacional.

¢) Naturaleza de los medios: la naturaleza del medio es fundamentalmente

economica o técnica y debe ser progresivo.

d) Alcance econdémico: la obligacion a cargo del Estado en la CADH es en la

“medida de los recursos disponibles” y en el Pacto DESC “hasta el maximo de los
recursos que se disponga”, siendo mas estricto el texto de esta tltima a diferencia

del primero.

Como puede observarse, el unico elemento en el que guardan una distancia el texto de la
CADH con el Pacto DESC es en cuanto al alcance econdémico de la obligacion que se
impone al Estado, siendo el limite en la primera la disponibilidad de recursos, mientras

que en el segundo, el maximo de los recursos disponibles.

Ahondando, pues, en el entendimiento de los derechos sociales, (Pisarello, 2007) describe
las cuatro tesis mas ampliamente aceptadas al respecto, siendo las siguientes (a) histdrica,
la cual, obedece a la existencia cronologica posterior de los derechos sociales; (b)
filoséfica, mediante la cual se reconoce que los derechos civiles y politicos tienen como
principio la dignidad de la persona humana, mientras que los derechos sociales s6lo

estarian ligados de una “manera indirecta y atemperada” a ese valor; (¢) tedrica, atiende
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a la distincion de los mecanismos de proteccion que existe entre los derechos civiles y
politicos y los derechos sociales; y (d) dogmatica, la que postula que los derechos sociales
no son derechos fundamentales ni judicialmente exigibles, sino solo principios
programaticos, que estan supeditados a la configuracion legislativa. En la misma obra de
(Pisarello, 2007), éste reacciona a cada una de las tesis expresadas anteriormente,
contrastando con las corrientes de pensamiento que fueron esbozadas: (a) historica,
considera que no es posible plantear una lectura generacional de los derechos sino, por el
contrario, expresan una ‘“universalizacion” sin considerar jerarquias entre naciones o
grupos étnicos; (b) filoséfica, determina que los derechos fundamentales son
interdependientes e indivisibles y que la satisfaccion de los derechos humanos implica
sostener que tanto los derechos civiles y politicos, como los sociales son de igual libertad;
(c) teorica, establece que los bienes juridicos protegidos pueden tener incidencia
individual y colectiva y su reparacion en caso de alguna afectacion da paso a
intervenciones puntuales por parte de la esfera publica; (d) dogmatica, determina que los
derechos sociales son fundamentales como cualquier otro tipo de derecho y su
justiciabilidad es graduable, que varia conforme al contexto y a las intervenciones

jurisdiccionales que sean preventivas, sancionatorias o de control.

Resulta importante el entendimiento de los derechos sociales, a la luz de las tesis que
recoge (Pisarello, 2007), puesto que conectan con las posturas doctrinarias que han
existido en torno a la catalogacion de los derechos sociales como derechos
fundamentales. Por un lado, se encuentra la posicion dominada por Robert Alexy,
consistente con el Tribunal Constitucional Aleman, al sefialar que los derechos sociales
son también derechos fundamentales y éstos son “principios de optimizacion™ cuya
funcionalidad radica en realizar un juicio de ponderacion, al permitir su cumplimiento en
diferente grado (Alexy, Derechos sociales y ponderacion, Fontamara). Sobre dicho juicio
de ponderacion, hay voces que sefialan tres defectos de su racionalidad, consistentes en
(1) la inexistencia de una escala u orden de los derechos a ponderar; (2) la inexistencia
sobre la medicion de la gravedad o importancia de las interferencias en los derechos

analizados y (3) la imposibilidad de aplicar la ponderacion a otros casos distintos de aquél
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para el cual fue realizado dicho ejercicio (Moreso, 2007). Garcia Amado determina que,
como técnicas de interpretacion y aplicacion de normas, la ponderacion no dista de la
subsuncion, toda vez que la ponderacion oculta las motivaciones y elecciones
interpretativas que determinan las decisiones judiciales (Garcia Amado, 2007). En esta
discusion de si los derechos sociales son derechos fundamentales, otras plumas, como la
de Bastida, reconoce la fundamentalidad de los derechos sociales, en funcion de la
“articulacion juridica” por parte del constituyente, como derechos disponibles de forma

inmediata para sus titulares e indisponibles para el legislador (Bastida, 2007).

La interdependencia de los derechos civiles y politicos con los derechos econémicos,
sociales y culturales se patentiza en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
celebrada en Teheran en 1968 vy, a la postre, se agregd la complementariedad de dichos
derechos, en la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, aprobada en 1986, asi como
en la Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993 en la que se establece con toda
claridad que todOs los derechos humanos son ‘“universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si”, por lo que se les otorga el mismo peso a

cada uno de ellos.

IV. Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

Uno de los aspectos que ha alimentado, quiza indebidamente, la generalizada opinion
académica de la distincion entre derechos tanto civiles y politicos, como econdmicos,
sociales y culturales, es lo relativo a su exigibilidad, es decir, a la posibilidad de volverlos
operativos, funcionales y ejercitables (Piccardo, 2015). Al respecto, como fue
mencionado anteriormente, se ha estimado que los derechos civiles y politicos son
exigibles en si mismos puesto que suponen, generalmente, una prestacion negativa por
parte del Estado, en otras palabras, implican una ausencia de intervencion gubernamental,
asi como de interdiccion a cualquier tercero, en el libre disfrute de dichos derechos civiles
y politicos. Por lo que tiene que ver a los derechos econémicos, sociales y culturales, se

ha dicho que su exigibilidad est4 en funcion de la configuracion legislativa que se haya
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adoptado sobre los mismos y de la asignacion presupuestaria y que, por ello, al tratarse
de prestaciones positivas por parte del Estado, su eficiencia juridica esta condicionada a
la existencia de esas disposiciones de orden publico que permitan que los particulares

acudan a las instancias competentes para garantizar su cumplimiento (Rossetti, 2015).

Siguiendo a (Rubio, 2013), las condiciones para la exigibilidad de un derecho social son:
(a) la gravedad y razonabilidad del caso, (b) vinculacion con otros derechos; y (c)
disponibilidad presupuestal. Sobre la existencia de estas condicionantes, Rubio sefala
que las primeras dos estan estrechamente relacionadas en la medida en que la afectacion
con otros derechos haga grave la situacion en particular del derecho desatendido, por lo
que, en realidad, de estos dos elementos el que tendria un mayor trascendencia es el
segundo, ya que si existe afectacion a otro derecho y éste importe valores fundamentales,
como la vida, libertad, integridad fisica, entre otros, tendra una gravedad de primer orden.
Ahora bien, en cuanto al elemento presupuestal, puede darse el caso de la existencia o no
de una partida presupuestaria para tal efecto, o bien, que habiéndola no esté del todo
disponible, mas aun, ello no seria razon suficiente tener por no exigible a un derecho
econdmico, social y cultural (Dorantes Diaz, 2013). En este mismo tenor, (Abramovich
& Courtis, 2002) seniala que la obligacion del Estado no solamente concluye con la
transferencia de fondos hacia el titular del derecho social respectivo, sino que, en caso
que ésta no se realice, hay otro tipo de mandatos que deben cumplirse para la plena
exigibilidad del derecho social como (1) establecer normas que prioricen una situacion
de proteccion determinada; (2) prevean la organizacion de una estructura que ponga en
practica la actividad correspondiente para el ejercicio del derecho social; o, (3) impongan
limitaciones o restricciones a los derechos o facultades de terceros, o, inclusive,
imponerles obligaciones de alglin tipo. No obstante ello, es importante recordar que esta
discusion académica, puede estimarse zanjada de algin modo en la medida en que el
mismo Pacto DESC establece la obligacion a los Estados para que éstos adopten las
medidas, econdmicas y técnicas, para lograr la progresividad en la plena eficacia de los
derechos sociales. Tomando en consideracion las ideas expresadas anteriormente, es

posible distinguir entre la eficacia y la exigibilidad, para entender que la primera esta
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relacionada con las medidas e implementaciones legislativas, mientras que la segunda
esta vinculada con el derecho de accion, es decir, con la posibilidad de acudir a la

instancia jurisdiccional para garantizar el cumplimiento del derecho social (Rubio, 2013).

Finalmente, serd posible mencionar que la justiciabilidad de los derechos sociales no esta
en funcidn de la existencia o no de recursos econdmicos, sino mas bien en la operatividad
y eficacia legislativa de los mismos. Asi, como sefialan (Abramovich & Courtis, 2002),
el obstaculo principal de la exigibilidad de los derechos sociales radica en la falta de
mecanismos o garantias judiciales para ejercerlos y, a su vez, esta carencia de medios
procesales se origina por la “imposibilidad conceptual” de hacerlos justiciables con

instrumentos legales idoneos para facilitar el reclamo y observancia de ellos.

V. Anailisis del articulo 28 Constitucional a través del prisma de los derechos

economicos, sociales y culturales

En esta ultima seccion del capitulo se analizard, a la luz de lo discutido sobre los derechos
econdmicos, sociales y culturales, el contenido del articulo 28 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en cuanto a sus disposiciones en materia de
competencia economica. Asi las cosas, resulta importante para los objetivos de este
trabajo de investigacion distinguir si el contenido del articulo 28 Constitucional es un
derecho o noy, si lo es, si se trata de un derecho civil y politico, o bien, econdmico, social

y cultural, asi como si su contenido es programatico o ejecutable.

V. 1. Ubicacion en el texto constitucional
No hay que perder de vista que desde la Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 1857 y, posteriormente, en el procedimiento modificatorio que concluy6

en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, el articulo 28 no

sufrié movimiento alguno en cuanto a su lugar dentro del texto fundamental. Ello es asi,
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pues en la Constitucion de 1857 el articulo 28 relativo a la prohibicion de monopolios
estaba inserto en el titulo primero, seccion primera denominada “de los derechos del
hombre” y en la Constitucion de 1917 el articulo 28 igualmente estaba situado en el

capitulo primero titulado “de las garantias individuales” .

Como es ampliamente conocido, una pluralidad de autores (Salinas Garza & Rodriguez
Lozano, 2016) y (Roldan Xopa, La ordenacion constitucional de la economia, 2018) y
(Andrade Martinez, 2018)coincide en que todo texto constitucional abriga la coexistencia
de disposiciones dogmaticas, que reconocen y determinan derechos fundamentales, y
organicas, que son las que contemplan la estructura competencial de las autoridades
emanadas del Poder Publico. Para el caso mexicano, diversos constitucionalistas (Mejia
Garza & Rojas Zamudio, 2018) han sefialado que, en los primeros veintinueve articulos
de la Carta Magna, antes de la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
humanos, se contenia la parte dogmatica y se enumeraban las garantias individuales,
entendidas éstas como derechos de los ciudadanos. Posterior a la reforma constitucional
de 2011, el apartado dogmatico de los primeros veintinueve articulos de la Constitucion
continua siendo la fuente de los derechos fundamentales adicionandose aquellos que se
ubican en el también nombrado “bloque constitucional” que refiere a los derechos
contenidos no so6lo en la Constitucion sino que también en los tratados o convenciones

internacionales (Guastini, Las fuentes del derecho. Fundamentos teoricos, 2016).

La ubicacion de la prohibicion de los monopolios, asi como de las practicas que restrinjan
o limiten la libre concurrencia u otorguen un beneficio indebido a los agentes economicos
en el mercado, muestra la intencion inicial de constituir un auténtico derecho fundamental
a favor de los ciudadanos desde el texto constitucional de 1857. Tan es asi que,
posteriormente, en la reforma de 1917 se adiciona un segundo parrafo al articulo 28 en el
que se establece con toda claridad la obligacion a las autoridades para hacer valer dicho
derecho fundamental, a través de la determinacion de castigo severo y de la persecucion
con eficacia de dichas practicas. Por ello, es posible concluir que el articulo 28

Constitucional contiene un derecho fundamental a la libre competencia, bajo el entendido
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que ésta es benéfica para el funcionamiento eficiente de los mercados lo que, en
definitiva, se traduce en una interdiccion a los monopolios o cualquier tipo de practicas
monopolicas que tengan como objeto o efecto la limitacion a la libre competencia. Al
tratarse de un derecho de naturaleza econdémica y toda vez que para su satisfacciéon no
resulta suficiente solo la no intervencion del Estado, sino, mas bien, una prestacion
positiva de éste para su observancia, es posible advertir que el derecho a la libre
competencia guarda una estrecha relacion con los derechos econdomicos, sociales y

culturales.

V.2. Bien juridicamente tutelado

Siguiendo las teorias académicas, fuertemente influidas por la doctrina penal, a cada
disposicion normativa y, en especial, las de caracter constitucional, le corresponde un
valor o un bien que esta siendo protegido por legislacion (Pérez Carvajal y Campuzano,
2009). Esta proteccion o tutela que pretende proteger la norma recoge las aspiraciones e
intenciones de la sociedad, al resguardar aquello que se estima comunitariamente
importante y que ha sido guardado por el legislador comtn, como representantes de los
gobernados. Asi es como se acufia el concepto del bien juridicamente tutelado y que, para
el caso del presente estudio, no escapa al articulo 28 Constitucional. De este modo, aun
y cuando la materia de competencia econdomica es de reciente interés por su creciente
practica profesional, algunos académicos han discutido sobre la identificacion del bien
juridicamente tutelado por la disposicion constitucional, asi las cosas, estima que es la
“proteccion al consumidor”, (Altamarino Rodriguez & Martinez Velazquez, 2015)
apunta a que es el “bienestar colectivo” y (Gonzalez de Cosio, 2007) la “eficiencia

econdmica”.

Al respecto, es importante sefialar que los estudios de importantes tratadistas en el ambito
economico han concluido en que la eficiencia econoémica o el funcionamiento eficiente
de los mercados es la causa inmediata de efectos positivos a nivel microecondmico,

abarcando no sélo un bienestar inmediato al consumidor a través de precios no
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artificiosos, sino también la oportunidad de que exista una auténtica concurrencia o

participacion de agentes econdmicos en los distintos mercados.

V.3. Evolucion del derecho a la competencia: de derecho

programatico a derecho ejecutable

Como pudo observarse en el Capitulo I de este trabajo de investigacion, la reforma al
articulo 28 Constitucional en el proceso modificatorio del afio de 1917 supuso un avance
en la tutela del derecho a la competencia puesto que de pasar a s6lo una prohibicion lisa
y llana a los monopolios, se adicionaron parrafos a dicho numeral y, entre ellos, se agrego
la obligacion para el Gobierno Federal a que castigue severamente y persiga con eficacia
cualquier practica monopdlica prohibida en términos constitucionales.  Dichas
obligaciones, castigar severamente y perseguir con eficacia, significaron sin duda un
avance en la proteccion del derecho a la libre competencia, pero su contenido normativo
permanecia con un caracter programatico, es decir, un mero pronunciamiento del
Constituyente que estaba desprovisto de una estructura que permitiera su operatividad y
ejecucion jurisdiccional (Rosales & Saro, 2018). Al respecto, (Ruiz Massieu, 1993) al
estudiar sobre los derechos constitucionales de contenido programatico sefiala que este
tipo de normas son impropias porque no estan revestidas de coercitividad al no poderse

hacer valer ante los tribunales.

Por ello, el articulo 28 Constitucional en su version de 1917 permanecia siendo una
derecho constitucional de contenido programatico puesto que, pese a que se adicionaron
obligaciones importantes para el Gobierno Federal, permanecia siendo una “directiva de
accion” (Ruiz Massieu, 1993) que, a manera de postulado, prohibia los monopolios y
preveia esquemas de persecucion y sancion novedosas, sin que dotara de una garantia
jurisdiccional a favor de los ciudadanos para la proteccion del derecho constitucional de

libre competencia.
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La naturaleza programatica del derecho constitucional a la libre competencia se hizo mas
patente al estar desprovisto de una ley reglamentaria por un periodo cercano a los diez
afos hasta la publicacion de la primera ley reglamentaria en el afio de 1926. Asi, desde
la promulgacion de la Constitucion de 1917 hasta la actualidad, el derecho a la libre
competencia previsto en el articulo 28 Constitucional ha tenido cinco leyes
reglamentarias, a saber: (i) la Ley Reglamentaria del Articulo 28 Constitucional el 28 de
junio de 1926; (ii) la Ley Organica del Articulo 28 Constitucional, relativo a Monopolios
publicada en el Diario Oficial el 24 de agosto de 1931; (iii) la Ley Organica del Articulo
28 Constitucional en materia de Monopolios publicada en el Diario Oficial el 31 de agosto
de 1934; (iv) la Ley Federal de Competencia Econdmica publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 24 de diciembre de 1992; y (v) la Ley Federal de Competencia
Econémica publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de mayo de 2014. Las
primeras tres legislaciones reglamentarias del articulo 28 Constitucional, es decir, la ley
de 1926, 1931 y 1934 definian conceptos, detallaban la prohibicion de monopolios
haciéndola extensiva a conductas de naturaleza mercantil y establecian algunas
sanciones, pero no otorgaban accion alguna a favor de los ciudadanos para la tutela del
derecho a la libre competencia. En otras palabras, si bien permitian en cierta medida una
regulacion del articulo constitucional, éste no logré evolucionar de su naturaleza

eminentemente programatica.

Esta situacion, sin embargo, vié un cambio importante con la promulgacion de la Ley
Federal de Competencia Econdmica de 1992 puesto que en su articulado se prevé la
creacion de una autoridad administrativa encargada exclusivamente de la vigilancia y
observancia de la ley. Se estima que esta situacién es un parteguas en la politica de
competencia puesto que en las anteriores legislaciones no se establecia una autoridad
administrativa ante la cual se pudieran desahogar procedimientos administrativos por la
violacion o incumplimiento a las prohibiciones de practicas monopdlicas, lo que hacia
practicamente inoperante la disposicion constitucional al no permitir que los individuos
accionaran la maquinaria estatal de investigacion y sancion ante posibles

incumplimientos de la legislacion antimonopodlica. De este modo, con la entrada en
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vigencia de la LFCE-92 se permite que cualquier persona pueda acudir ante la COFECO

para presente una denuncia por la realizacion de practicas monopolicas.

En este contexto, con la LFCE-92 se habilitan las avenidas procedimentales para que
cualquier persona interesada o afectada por la comision de practicas prohibidas por la ley,
pueda presentar ante la COFECO denuncias por el incumplimiento a la misma, lo que,
posterior a la substanciacion del procedimiento administrativo investigador, al interior de
la autoridad, concluira con la sancion o exoneracion del agente econdémico denunciado.
Otro avance importante en la LFCE-92 y que también se replicod en la LFCE-14 consistio
en la posibilidad de reclamar al agente econdémico denunciado, en la via civil, los dafios

y perjuicios sufridos por los particulares.

En consecuencia, con la LFCE-92 y la LFCE-14 el el derecho a la libre competencia,
previsto en el articulo 28 Constitucional, pasé de un derecho programatico a un derecho
ejecutable mediante el cual los particulares pueden tutelar la violacion a dicho derecho
ya en la via administrativa ante la COFECO y posteriormente COFECE, o ya en la via
civil ante el Poder Judicial de la Federacion. No obstante ello, la LFCE-14 todavia tuvo
un avance adicional con respecto a la LFCE-92 en cuanto a la ejecutabilidad del derecho
a la libre competencia por la via civil puesto que mientras en ésta se otorgaba ese derecho
de accion unicamente a las personas que durante el procedimiento administrativo
demostraron dafios y perjuicios con motivo de la practica monopolica denunciada; en
aquélla, se permite el ejercicio de dicha accion civil a cualquier persona que sufrio dafios
y perjuicios. La evolucion del derecho a la libre competencia, en cuanto a su

transformacion puede ser visible en el siguiente Cuadro 4:

Cuadro 4

Evolucion del derecho a la libre competencia a través de los afios
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Ejecutable

Programdtico l 1 | |
| | | |

1917 1926 1992 2014
1931
1934

Fuente: Leyes reglamentarias del articulo 28 Constitucional. Elaboracion propia

Con el apoyo del Cuadro 4 se puede visualizar la importancia que han tenido las leyes
reglamentarias del articulo 28 Constitucional para la ejecucion del derecho a la libre
competencia, pues paso de una simple manifestacion normativa sin coercibilidad alguna

a un derecho accionable a través de un procedimiento administrativo y judicial.

V. 4. Tarea pendiente: la reclamacion del derecho a la competencia

por la via civil

No obstante que el derecho a la libre competencia ha tenido un desarrollo favorable desde
su inclusion en la Constitucion de 1857, pasando por la modificacion en 1917 vy,
posteriormente, a través de las distintas leyes reglamentarias del articulo 28
Constitucional, es meritorio comentar que aun quedaria campo fértil por explorar en
cuanto a la tutela de dicho derecho en tratandose del analisis, estudio y, en su caso,

aprobacion de los Compromisos.

A mayor abundamiento, se estima que el esquema del Programa de Conclusion

Anticipada previsto en la LFCE-14 no tutela de una manera integral el derecho a la libre
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competencia de los agentes econdmicos denunciantes que se vean afectados como
consecuencia de la aprobacion de los Compromisos presentados a la COFECE por el
agente econdmico investigado en virtud de los cuales ésta concluya el procedimiento
administrativo sin imponer sancion alguna al denunciado. La falta de tutela al derecho de
libre competencia que se sefiala se origina no necesariamente con la no imposicion de
sancion alguna al agente econdomico denunciado, sino que, se le coarta la posibilidad de
acudir a la via civil para reclamar los dafios y perjuicios en caso de que la COFECE no
se pronuncie en el Procedimiento de Conclusion Anticipada sobre la existencia o no de
incumplimientos a la legislacion antimonopolica. Sobre este tema, se abordara en los

siguientes capitulos de este trabajo de investigacion.

VI. Conclusiones del Capitulo

A lo largo de este capitulo, es posible arribar a los siguientes apuntes a manera de

corolario:

e FEl derecho a la competencia es un derecho de naturaleza econémica, aunque no

previsto expresamente en las convenciones internacionales de derechos humanos.

e El articulo 28 Constitucional contiene el derecho a la libre competencia lo que
implica el funcionamiento eficiente de los mercados con la consecuente
prohibicidon de monopolios o de practicas monopolicas que lesionen la tutela de

dicho bien juridico.

e La evolucion del derecho a la libre competencia ha sido mas una obra de la
legislacion nacional que de tratados internacionales, pese a que la incorporacioén
importante de la politica de competencia econdmica se dio en la antesala y segun
algunos como pre-requisito para la celebracion del Tratado de Libre Comercio de

América del Norte

-127 -



Capitulo IV
Derecho Administrativo Sancionador

Sumario

L Introduccion / Il. Origen constitucional de la facultad sancionadora / I11.
Importacion de principios del derecho penal al ambito administrativo /1V.
Prevision normativa y obligatoriedad jurisdiccional en el caso mexicano / V.
Castigo severo e interdiccion de la multa excesiva / VI. Conclusiones del
Capitulo

I. Introduccion

La potestad del Estado para sancionar los actos que son contrarios a la legislacion es
denominada como ius puniendi, la cual tiene como reflejo por antonomasia la materia
penal al tratarse de la funcion correctiva desplegada por las autoridades competentes ante
la comision de conductas que atentan o violentan los bienes que la sociedad ha decidido
proteger juridicamente a través de la promulgacion de normas que contienen las

disposiciones legales necesarias para su cuidado.

Ante este ejercicio de la capacidad sancionadora por parte del Estado en tratandose de
conductas delictivas, se abre la posibilidad de ampliar dicha potestad represora a otras
funciones de la actividad estatal, como es la vigilancia y sancidon en materia
administrativa. Asi las cosas, se ha venido discutiendo en la doctrina sobre la influencia
de los postulados del derecho penal en el ejercicio sancionador de la administracion
publica y, de existir ésta, en qué medida debiera permitirse la importacion de postulados

o principios penales al ambito administrativo.

Si bien esta discusion de la influencia del derecho penal en el derecho administrativo
sancionador no es reciente (Nieto, 2002), dicha polémica se ha renovado con motivo de
algunas reformas constitucionales que han ocurrido en esta década y que tocan aspectos
penales, de derechos humanos y de sanciones administrativas. La referencia es, entonces,
a la reforma constitucional (a) de 2008 con la que se implementa el sistema procesal penal

acusatorio en todos los ambitos de gobierno; (b) de 2011 en materia de derechos humanos
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en la que se establece la obligatoriedad para todas las autoridades a interpretar las normas
juridicas bajo el principio pro persona favoreciendo y brindando la mayor proteccion a
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y tratados internacionales; y, (¢) de 2015 que establece el Sistema
Nacional Anticorrupcion mediante el cual se pretende establecer las bases para un
combate frontal a la corrupcion. Estas modificaciones constitucionales han alentado aun
mas la postura de la influencia del derecho penal en la actividad sancionadora del Estado,
puesto que un elemento cohesionador de ambas materias que corre transversalmente
entrambas es el respeto y promocion de los derechos fundamentales que resulta
obligatorio para todas las autoridades, con independencia de su naturaleza, cargo o

funcion legislativa, administrativa o judicial.

De este modo, ha sido importante que a lo largo del desarrollo del derecho administrativo
se haga diferencia entre la infraccion (en su equivalente penal, a la conducta tipica) y la
sancion (en su equivalente a la pena en materia criminal), como consecuencia legal de la
actualizacion de la hipotesis normativa de la infraccion (Paredes Montiel & Rodriguez
Lobato, 2001), porque ello sera una parte del hilo conductor en este capitulo en el que se
abordara los aspectos de la sancion en los ilicitos administrativos. Consecuentemente, la
funcion sancionadora o punitiva del Estado tiene una doble perspectiva, tanto disuasiva
como correctiva (Parada, 1996), bajo el entendido que tradicionalmente se ha

considerado que la pena o sancidn esta asentada sobre esas finalidades.

En este contexto, en el presente capitulo se abordaran los origenes constitucionales de la
facultad sancionadora a favor del Estado tanto en su ambito penal como administrativo,
para de alli pasar en la seccion siguiente a la importacion de los principios penales al
derecho administrativo. En la cuarta seccion se discutiran los reconocimientos
jurisdiccionales de los principios penales aplicados al &mbito administrativo, destacando
aquellos que son orientadores de los obligatorios. Finalmente, se analizan los proveidos
constitucionales de la prohibicion de multas excesivas prevista en el articulo 22 de la

Carta Magna con la obligacion a las leyes de castigar severamente los ilicitos por
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monopolios para esclarecer si habria algin tipo de colision entre ambas normas de

idéntico rango constitucional.

II. Origen constitucional de la facultad sancionadora

El ius puniendi tiene su fundamento en el articulo 21 Constitucional que establece:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio

Pablico v a las policias, las cuales actuardn bajo la conduccion y mando de
aquél en el ejercicio de esta funcion.

El gjercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio
Pablico. La ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer la
accion penal ante la autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su modificacion v duracion son propias y

exclusivas de la autoridad judicial.

Cita Compete a la autoridad administrativa la aplicacién de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gubemativos v de policia, las que

unicamente consistirin en multa, arresto hasta por treinta v seis horas o en
trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no pagare la multa que se
le hubiese impuesto, se permutara esta por el arresto correspondiente, que no
excederd en ningin caso de treinta ¥ seis horas.

51 el infractor de los reglamentos gubemativos v de policia fuese jomalero,
obrero o trabajador, no podra ser sancionado con multa mayor del importe de
su jornal o salario de un dia.

[..]

Basamento constitucional de la competencia sancionadora de la

Nota del autor .. A
administracion pliblica.

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion propia.

En este numeral se desdobla el ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado Mexicano
tanto para la autoridad judicial como para la administrativa. Es decir, por un lado, se
encomienda a la autoridad administrativa, a través del Ministerio Publico y las fuerzas
policiales, la investigacion de los ilicitos constitutivos de delitos y, a la autoridad judicial,

de forma exclusiva, la imposicion de las penas. Similarmente, y congruente con los
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intereses de este trabajo de investigacion, a la autoridad administrativa se le otorga
competencia para aplicar sanciones en ese ambito material, que deriven de infracciones
a las disposiciones de reglamentos gubernativos y de policia. Es importante apuntar que,
no obstante que el articulo constitucional refiere a infracciones cometidas a reglamentos
gubernativos y de policia, se ha entendido que es la base competencial para que las
autoridades administrativas apliquen las sanciones previstas en los ordenamientos legales

o reglamentarios.

Resulta interesante que esta potestad sancionatoria delegada a las autoridades judiciales
(en cuanto a la imposicion de penas) y administrativas (en cuanto a la aplicacion de
sanciones por infracciones) ha estado embebida desde los origenes del ordenamiento
constitucional, ya que desde el Constituyente de 1917 la redaccion del texto fundamental
ha permanecido intocada en cuanto a estos aspectos se refiere, tal como se observa en la

siguiente transcripcion:

Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo. 21.- La imposicion de las penas es propia v exclusiva de la
autoridad judicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
Pablico v a la policia judicial, la cual estari bajo la autoridad ¥ mando
inmediato de aquél. Compete a la autoridad administrativa el castigo de las
infracciones de los reglamentos gubemativos v de policia: el cual

Cita inicamente consistird en multa o arresto hasta por treinta v seis horas: pero si
gl infractor no pagare la multa gue se le hubiese impuesto. se permutard ésta
por gl amesto correspondiente, gue no excedera en ningin caso de guince
dias.

51 el infractor fuese jomnalero u obrero, no podra ser castigado con multa
mayor del importe de su jornal o sueldo en una semana.

Texto original de la Constitucion de 1917 la cual se mantiene practicamente

Neota del autor |. . . . .
igual a la version vigente (en la parte que interesa v se estd analizando).
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Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion propia

Podra advertirse que el primer parrafo del articulo 21 de la Constitucion en su version
original de 1917, contiene la misma competencia a favor del aparato judicial respecto a
la imposicion de penas, asi como, en la parte conducente de esa misma seccion, se
establece lo propio a favor de la autoridad administrativa sobre la imposicion de sancion
a infracciones, con multa o arresto, de disposiciones reglamentarias. Esta similitud textual
en la porcidon normativa constitucional que se estd comentando, entre la version original
de 1917 y la vigente, robustece la hipdtesis sostenida anteriormente sobre la importancia
que ha impreso el Constituyente permanente a la competencia de las autoridades
administrativas para la imposicion de sanciones con motivo de las violaciones a las
disposiciones administrativas, obviando la parte de la competencia judicial que también

resulta de vital trascendencia en cuanto a su permanencia en el tiempo.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad que existan sanciones en reglamentos, ha sido larga
la discusion doctrinaria sobre la regularidad constitucional de las mismas, puesto que, al
aceptarse la analogia del derecho penal al administrativo, se alega que el principio de
“reserva de ley”, arraigado en el campo criminal'*?, deberia también asumirse en sede
administrativa y cuestionar aquellas conductas determinadas como ilicitas en un
ordenamiento de rango sublegal. Esta situacion serd analizada con profundidad mas

adelante al analizar los principios penales que influyen a la materia administrativa.

Otro aspecto que merece la pena comentar es la clasificacion que en la literatura se ha
dado a la potestad sancionatoria del Estado a través de la administracion publica, pues la
misma toma en consideracion si se trata de un ilicito de naturaleza administrativa pero
sancionado por leyes penales, o si, por el contrario, se trata de una inobservancia de la
regulacion por parte de los destinatarios de la norma. Algunos autores como (Rendon

Huerta Barrera, 2016), diferencian el objeto de estudio juridico de las sanciones

152 Mediante el cual se esboza que la definicion de los ilicitos o “tipos” debe preverse en una norma legal.
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administrativas para clasificarlo en las siguientes areas: derecho penal administrativo,

derecho administrativo sancionador y derecho disciplinario del siguiente modo:

Alcances de la competencia sancionatoria en el derecho administrativo

a) Derecho penal administrativo: parte del derecho penal que protege el
interés de la administracion como bien juridico.

b) Derecho administrative sancionador: es el derecho en el que se contiene la
Cita competencia de la administracion pliblica para sancionar infracciones a los
bandos v reglamentos de policia v buen gobiemo.

¢) Derecho disciplinario: es el que se desarrolla fundamentalmente en el
interior de la administracion, como parte del vinculo entre los funcionarios
publicos ¥ el Estado, justificando con ello un poder disciplinario propio.

Se detalla la clasificacion de las ramas en la que doctrinariamente se concibe

Nota del autor . , .. ce .
la potestad sancionadora del Estado a través de la administracion pablica.

Fuente: (Rendon Huerta Barrera, 2016). Construccion propia

Sobre el derecho disciplinario, también existen otras plumas que establecen que el
ejercicio disciplinario puede ser ejercido tanto al interior como al exterior de la
administracion publica (Diez, 1963). Asi, sobre el ejercicio del derecho disciplinario al
interior se pretende la cohesion de la vision y valores de la administracion publica v,
sobre el exterior, para castigar afectaciones generales por la comision de infracciones al
marco legal. Baste con esta referencia, la importancia del fundamento constitucional para
ejercer sanciones en materia administrativa y la imposicion de sus penas por parte de la

autoridad judicial.

III. Importacion de principios del derecho penal al Aambito administrativo

Adentrandose a la influencia que ha tenido el derecho penal en el desarrollo de la teoria
del derecho administrativo sancionador, es importante mencionar cuales son los

principios sobre los que hay consenso que ha contribuido aquél en éste, con algunas
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gradualidades propias al &mbito de la administracion publica. Al respecto, se dice que

son los siguientes:

a) Reserva de ley

Este principio en el mundo penal supone un derecho a todo individuo pues determina que
cualquier conducta que vaya a ser considerada contraria a la ley, es decir, su tipificacion,
asi como la consecuencia de su actualizacion, deben estar previstas en una norma material
y formalmente legislativa, proscribiendo con ello que cualquiera de dichos elementos se
encuentre presente en otro tipo de ordenamiento de menor jerarquia o, inclusive, sin

prevision alguna en algiin cuerpo normativo.

Sobre el particular, (Roldan Xopa, 2015) sefiala que arribar a la conclusion de que la
norma legal es la tinica fuente en la que todos los ilicitos administrativos deben encontrar
acomodo, debe analizarse con cuidado, puesto que del articulo 21 Constitucional podrian
darse las siguientes interpretaciones: (i) que los reglamentos de bueno gobierno y policia
estan exentos de la reserva de ley; (ii) que la reserva de ley es exigible a todos los
reglamentos, sin considerar a los gubernativos y de policia; (7ii) que las sanciones
administrativas pueden ser aplicadas independientemente del érgano que las ejerza; v,
(iv) que si existen limitaciones al fijar sanciones administrativas en los términos
expresados por la Constitucion. Al respecto, ello da pie a la popular discusion de los

3

denominados “reglamentos autonomos” los cuales existen en el ordenamiento juridico
sin que realicen una reglamentaciéon a una ley determinada, para distinguirlos de los
reglamentos que son expedidos bajo una ley previa a la que doten de regulacién
secundaria (Ceballos, Nettel Barrera, & Aguado Romero, 2016). En este sentido, el Poder
Judicial de la Federacion ha concluido que los reglamentos auténomos son

constitucionales, con base en el articulo 21 de la Carta Magna, siempre y cuando en su
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articulado y, especialmente, en su calificacion de ilicitos y sanciones, no se cometa

violacion a los derechos fundamentales!>3.

b) Tipicidad

En cuanto a la tipicidad en materia penal, (Zamora Pierce, 2003) se conoce que no podra
imponerse pena o sancion alguna si no se acredita la existencia de cada uno de los
elementos de la conducta ilicita descrita en la ley. De este modo, en la materia
administrativa se propugna, igualmente, la imposibilidad para la imposicién de alguna
sancion si, previamente, la autoridad competente no ha validado la actualizacion de cada
uno de los supuestos normativos que se contienen en el ilicito. No obstante que en la
materia penal la descripcion legal estéd relacionada con el bien juridicamente tutelado en
cada conducta tipica y que en la materia administrativa el nivel descriptivo esta en funcion
de los valores o intereses generales de la colectividad, ain existen algunas discusiones
sobre el grado de precision que debe contenerse en la descripcion del ilicito (Bello
Gallardo, Aguado Romero, & Avendafio Gonzalez, 2016). La tipicidad también lleva
consigo la controversia académica sobre el uso de “conceptos juridicos indeterminados”,
la cual ha sido zanjada por el Poder Judicial de la Federacion al resolver que el uso de
este tipo de conceptualizaciones debe acompafiarse de elementos en la ley que permitan
su aplicacion no discrecional por parte de la autoridad administrativa. Este criterio se
adopto al resolver la inconstitucionalidad de un articulo de la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor por omitir la inclusion de elementos que permitan dar mayor claridad a
los conceptos indeterminados relativos a la calificacion e imposicion de sanciones

administrativas “particularmente graves”!>*,

133 TRANSITO, REGLAMENTO DE, DEL DISTRITO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDAD. Tesis 764,
apéndice de 1995, tomo III, parte TC, p. 572, Séptima Epoca.

134 PROTECCION AL CONSUMIDOR. EL ARTICULO 128, SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA ES INCONSTITUCIONAL EN CUANTO OMITE ESTABLECER LOS DATOS
QUE PERMITAN A LA AUTORIDAD DEFINIR LOS CASOS “PARTICULARMENTE GRAVES” PARA
EFECTO DE LA IMPOSICION DE LA SANCION DE CLAUSURA. Jurisprudencia., Pleno. Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo: III, mayo de 1996, tesis: P.LXXII/96, pagina: 115.
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¢) Nullum crime nulla poena sine lege

Este aforismo latino tan socorrido en el &mbito contencioso estd intimamente relacionado
con el denominado en la doctrina como principio de legalidad. Es decir, en materia penal,
representa la garantia de legalidad la que senala que debe existir previamente una norma
legal que establezca tanto la conducta tipica como la consecuencia de su actualizacion,
es decir, la pena a la que se sujetara el infractor de la norma. La implementacion de este
principio en el ambito administrativo cobra sentido puesto que limitaria la imposicion de
una sancion por la autoridad si el ilicito o infraccidon no estuviera prevista en algin

ordenamiento legal.

d) Non bis in idem

Esta locucion latina se origina en el derecho penal y esta previsto a nivel constitucional

en el siguiente articulo:

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 23.- Ningin juicio criminal deberi tener mas de tres instancias.
Madie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, va sea que en el
juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver
de la instancia.

Cita

Nota del autor |Funda.mc:nm constitucional del principio non bis in idem

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion propia

La aportacion de este principio consiste en que nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo delito. Si bien en los asuntos del orden criminal la aplicacion de este postulado es
inequivoca, en materia administrativa no es asi dado que, podrian darse algunas
combinaciones en las no necesariamente se esté violentando el mismo, como las

senaladas por (Roldan Xopa, 2015): (i) que una misma accion tenga repercusion en
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distintas clasificaciones de actos ilicitos, por ejemplo, civil, administrativo, mercantil,
penal; (ii) que se sancione en un mismo procedimiento y por una misma autoridad, a la
misma conducta; (iii) que una conducta sea sancionable por autoridades y procedimientos
diversos sin que exista identidad en el interés social que se esté dafiando; y, (iv) que una
conducta sea sancionable por autoridades y procedimientos diversos existiendo identidad
en el interés que se estd procurando proteger por la normativa. De todas estas
posibilidades, la ultima seria la que pudiera estar violentando la maxima non bis in idem
si, fuera el caso, existiran dos autoridades de ambitos de gobierno diversos y que estén
actuando por los mismos hechos y también por los mismos particulares (Moreno Valdez

& Navarro Chavarria, 2007).

e) Retroactividad

Este axioma ha estado presente en el ordenamiento juridico y es ampliamente conocida
su aplicacion siempre que sea a beneficio del reo y su prohibicion cuando sea en perjuicio
de éste. Se contiene fundamentalmente en el articulo 14 Constitucional'>® y, aunque
inicialmente fue establecido como un derecho en materia penal, su extension hacia otros
campos juridicos, como el administrativo, ha sido aceptada tanto por la academia como,
principalmente, por el Poder Judicial de la Federacion. En el ambito administrativo, por
ejemplo, en el fiscal, se estima que este enunciado de irretroactividad estaria presente
cuando la autoridad esté imposibilitada de aplicar una contribucion o consecuencia legal
a situaciones ocurridas con anterioridad a su vigencia o la imposibilidad de que una ley
derogada o abrogada sea aplicada a situaciones ocurridas con posterioridad a la fecha de

su derogacion o abrogacién (Sanchez Pina, 2013).

f) Culpabilidad

155 Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho

[...]
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La culpabilidad es una consideracion de vital importancia en la aplicacion de las leyes
penales al momento de individualizar la pena ya que el juzgador debe atenerse al grado
de intencionalidad que desplegaba el sujeto activo del ilicito al momento de la comision
de la conducta delictiva. En lo administrativo, no resulta del todo transportable dicho
postulado toda vez que se tiene por cometida la infraccion administrativa con

independencia de si existia o no la intencionalidad del infractor para ello.

g) Presuncion de inocencia

Este principio fue inicialmente recogido en el firmamento de los criterios judiciales por
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el afio de 2002!%, seis afios
antes de que se modificara la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
2008 para prever la obligatoriedad en todos los niveles gubernativos del sistema penal
acusatorio y adversarial, con el que se expresaban algunos postulados rectores del mismo,

como el de la presuncion de inocencia.

Mas adelante, con la ayuda de la reforma constitucional de 2008, los criterios judiciales
comenzaron a cantearse sobre el reconocimiento y extension de este principio hacia la
materia administrativa, bajo el entendido que tanto la materia penal como la
administrativa velan por el interés publico y, al momento de aplicar sanciones, lo realizan
teniendo como denominador comun la potestad sancionadora del Estado, ius puniendi,

como consecuencia de la actualizacion de las conductas ilicitas previstas en la ley.

Por otro lado, algunos otros autores como (Parejo Alfonso, 1996) también mencionan

otros enunciados penales que son aplicables a la materia administrativa.:

156 E] criterio jurisprudencial fue el siguiente: PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO
SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL. Jurisprudencia. Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis P. XXXV/2002. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo X VI, agosto de 2002, pagina 14. Novena Epoca.
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Principios especificos del derecho administrativo sancionador

1. Principio de debida separacion entre la fase instructora v la sancionadora,
con encomineda de cada una a drganos distintos.

2. Principio de legitimacion de la adopcion, mediante acto motivado, de
medidas de cardcter provisional para el aseguramiento de la eficacia de la
resolucion final correspondiente.

3. Principio de todas las cuestiones planteadas en el expediente contentivo
del procedimiento sancionador respective v de prohibicion de la declaracion
como probados de hechos diferentes de los determinados (con contradiccion)
Cita en el curso del procedimiento, con independencia de su distinta valoracion
juridica en la resolucion definitiva.

4. Principio de motivacion de la decision que ponga fin al procedimiento
sancionador, asi como la ejecutividad de ésta cuando ponga fin a la via
administrativa.

5. Principio de subordinacion de la administracion sancionadora al juez
penal.

6. Principio de prohibicion del solve et repete .

7. Principio de la prohibicion de la reformatio in peius v;

&. Principio de caducidad de las actuaciones sancionadoras.

Principios del derecho administrativo sancionador que estan inspirados en el

Nota del au.
ora denation | gerecho penal.

Fuente: (Parejo Alfonso, 1996). Construccion propia.

Algunos de estos principios sefialados por (Parejo Alfonso, 1996) para el caso Espafiol,
son bastante parecidos a los que fueron esbozados en los incisos anteriores como, por
ejemplo, el de tipicidad, nullum pena sine lege, non bis in idem, reserva de ley, entre otros

mas.

IV.  Prevision normativa y obligatoriedad jurisdiccional en el caso mexicano

Teniendo ahora la sensibilidad del punto de referencia que ha sido la materia penal en el
desarrollo de la doctrina sobre la aplicacion de sanciones en el &mbito administrativo,
debe analizarse hasta qué extremo dichos postulados resultan observables tanto en su
prevision normativa como en su aplicacion jurisdiccional. En cuanto a la primera, se hace

referencia a que fundamentalmente ya la legislacion o ya la reglamentacion
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administrativa contemple algunos de estos postulados como elementos que deben
considerarse por la autoridad al momento de individualizar el tipo y monto de la sancion
como consecuencia por la infraccion a la norma juridica. Respecto a la segunda, también
resulta necesario conocer el grado de penetracion que los enunciados penales han tenido

en la préctica casuistica de los tribunales en México.

En cuanto a la “positivizacion” de estos enunciados en materia administrativa, se advierte
que es practicamente escasa, por no decir nula. Es decir, no existe disposicion normativa
expresa que obligue a los funcionarios a que en el ejercicio y aplicacion de sanciones por
infracciones a las normas administrativas tengan en consideracion las proposiciones de
orden penal que fueron comentadas anteriormente, por ejemplo, de reserva de ley,
tipicidad, non bis in idem, culpabilidad, retroactividad, entre otras. Sin embargo, debe
advertirse que la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, escuetamente, establece
algunos principios'>’ como el de “legalidad” y “buena fe” que pudieran dar cabida a la
colocacion de los postulados penales en una aplicacion eminentemente administrativa.
Se estima lo anterior ya que el principio de legalidad, como se concibe en el ambito
administrativo, se encuentra inherentemente presente en la sustancia de su correlativo de
“reserva de ley”, al preceptuar que las autoridades estan imposibilitadas de actuar sino es
por un mandamiento legal habilitante que funde y motive sus diligencias, mientras que
en el aspecto penal se prevé que las conductas tipicas y sus penas deben estar

expresamente incluidas en una ley material y formal.

De acuerdo con (Dromi, 1986) el principio de “buena fe” se basa en que las relaciones
entre los particulares y la administracion publica debe evitarse la mala fe y todo tipo de
artimanas; inclusive, otros autores como (Lucero Espinosa, 1995) establecen que la buena

fe parte de la “confianza” en la actuacion de la administracion publica como una limitante

157 En el articulo 13 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo se establece:
Articulo 13.- La actuacion administrativa en el procedimiento se desarrollard con arreglo a los principios de
economia, celeridad, eficacia, legalidad, publicidad y buena fe.
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a sus facultades y otorga un derecho al gobernado para que en la emision del acto

administrativo se evite la mala fe que produzca el engafo o error al particular.

En vista de lo anterior, se estima que la legislacion administrativa omite recuperar algunos
de los postulados originados en el campo penal que, doctrinalmente con mayor ahinco y
jurisdiccionalmente con algunos avances, han ido fragudndose en el colectivo hacia la
postura de sostener su aplicacion en el ambito administrativo. Pese a ello, también es
importante recalcar que, si bien en el ordenamiento juridico son inexistentes dichos
postulados penales verbatim, la inmensa mayoria de éstos puede encapsularse en el
“principio de legalidad” que es ampliamente conocido por los operadores juridicos. De
ahi que, indirectamente, la adopcion de los principios penales al campo administrativo ha
sido natural y consecuencial a la similitud de la potestad sancionatoria del Estado, asi
como a la imperiosa necesidad de otorgar una tutela a los derechos de los particulares

frente a la aplicacion del ius puniendi.

Pese a que los enunciados del orden penal no han sido incorporados con todas sus letras
en los ordenamientos legales aplicados al &mbito administrativo, jurisdiccionalmente, ha
existido alglin avance en el reconocimiento de éstos. Es decir, dichos principios pueden
resultar analogicamente aplicables al dmbito administrativo en las construcciones
discursivas o argumentativas que realicen los particulares en la defensa de sus intereses,
aun y cuando la mayoria de ellos no han sido completamente acogidos por el Poder
Judicial de la Federacion a través de criterios obligatorios que armonicen o generalicen
su aplicacidn a situaciones reales y concretas. Al respecto, en los siguientes criterios se
encuentran alguno de estos principios, mas, como podrd advertirse, en el mejor de los
casos, resultan orientadores, sin fuerza vinculatoria y cohesionadora en la resolucion de
controversias a través de un sistema de precedentes idoneo sobre estos principios en
materia administrativa. De este modo, sobre la tipicidad, se tienen los siguientes criterios

(Roldan Xopa, 2015):

En cuanto a la reserva de ley:
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Aislada

SANCIONES ADMINISTRATIVAS O MULTAS, LA INFRACCION A LAS
Rubro NORMAS DE LA LEY ADUANERA, NO A LAS REGLAS FIUADAS POR LA
AUTORIDAD ADMINISTRATIVA, ES LA QUE GENERA LAS.

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su

Localizacic
catizacion Gaceta, Tomo [X, mayo de 1999, pagina 1073, Novena Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Este criterio aislado establece que las conductas consideradas ilicitas deben estar
consideradas en una norma emitida por el Poder Legislativo y que las consideraciones de
ilicitud sobre los documentos aduaneros no pueden originarse en las reglas
administrativas dictadas por la autoridad competente, puesto que seria una violacion al

principio de reserva de ley.

En cuanto a la tipicidad:

Aislada

Rubro MULTAS FISCALES. APLICACION DEL PRINCIPIO DE TIPICIDAD.

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su
Localizacion |Gaceta, Tomo V, segunda parte-2, enero a junio de 1990, pagina 398, Octava
Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

En este criterio se reconoce la distincion existente entre las infracciones contenidas en el
Codigo Fiscal de la Federacion respecto a la omision de presentar oportunamente las
declaraciones de impuestos y la falta de pago los mismos. Al respecto, en la tesis aislada
se establece que el principio de tipicidad rige en tanto que las sanciones deben encuadrar
exactamente a la conducta establecida en dicho codigo adjetivo fiscal, sea ya falta de

presentacion de la declaracion o ya falta de pago de los impuestos respectivos.
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En cuanto al principio nullum crimen, nulla poena sine lege:

Aislada

LEYES. INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS QUE ESTABLECEN
Rubro SANCIONES ADMINISTRATIVAS, PERO NO PREVEN LAS
INFRACCIONES QUE LAS PUEDEN ORIGINAR.

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su

Localizacic
catizacion Gaceta, Tomo XVIIL diciembre de 2003, pigina 1413. Novena E'pcca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Este criterio refiere a la inconstitucionalidad por violaciéon a la garantia de exacta
aplicacion de la ley contenido en el articulo 14 de la Carta Magna (bajo el principio
“nullum crimen, nulla poena sine lege”’) de las denominadas “leyes en blanco” o “leyes
huecas” consistentes en aquellas disposiciones legales que en su articulado no contienen
la descripcion de la conducta ilicita o infractora que originaria la sancion, dando paso a

que la autoridad provea sobre su contenido en la esfera administrativa.

En cuanto al principio non bis in idem, tampoco existe una guia jurisprudencial que
resuelva la aplicacion del mismo a la materia administrativa, sin embargo, en un criterio
reciente, se establecid, via extension, su operatividad en el campo administrativo,
atendiendo a lo que se ha venido comentando sobre la potestad punitiva del Estado de

cara a los ilicitos que lesionan a la sociedad:

Aislada

NON BIS IN IDEM. ESTE PRINCIPIO ES APLICABLE, POR EXTENSION,

Rk AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su

Localizacid
AT | Gaceta, Tomo 1L abril de 2016, pagina 2515. Décima Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia
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No obstante ello,

aplicacion de este

se distingue cierta desavenencia de criterios puesto que sobre la

criterio en los procedimientos administrativos sancionadores hay

posiciones encontradas entre quienes establecen que no es valido que a un funcionario

publico se le individualicen dos 0 mas sanciones en atencién a la maxima penal del non

bis in idem, mientras hay otros 6érganos jurisdiccionales que no advierten violacion alguna

a este principio, segun se puede apreciar a continuacion:

Aislada

Rubro

Localizacion

NON BIS IN IDEM. ESTE PRINCIPIO NO PUGNA CON LA IMPOSICION
DE VARIAS SANCIONES EN LA RESOLUCION CONCLUSIVA DE UN
PROCEDIMIENTO DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomeo I, abril de 2016, pigina 2516. Décima Epaca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Lo cual es consistente con un criterio similar de la octava época:

Aislada

Rubro

FALTAS ADMINISTRATIVAS. NO EXISTE PROHIBICION LEGAL PARA
IMPONER DOS SANCIONES AL SERVIDOR PUBLICO QUE HAYA
INCURRIDO EN RESPONSABILIDAD.

Localizacion

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XV-IL, febrero de 1995, pagina 340. Octava Epaca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Y siendo el criterio contradictorio otro muy reciente:
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Aislada

Rubro

PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. SE TRANSGREDE CUANDO POR LOS
MISMOS HECHOS SE SANCIONA A UN ELEMENTO DE LA POLICIA
FEDERAL EN DOS  PROCEDIMIENTOS  ADMINISTRATIVOS-
DISCIPLINARIOS SUSTANCIADOSUNO, CON BASE EN LA LEY

FEDERAL DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS DE LOS

SERVIDORES PUBLICOS ABROGADA Y, OTRO, EN LA LEY DE LA
POLICIA FEDERAL Y SU REGLAMENTO.

Localizacion

Tribunales Colegiados de Circuite. Semanario Judicial de la Federacion v su
Gaceta, publicacion semanal, viernes 27 de noviembre de 2020. Décima
Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

En cuanto a la retroactividad:

Aislada

Rubro

Localizacion

MULTAS FISCALES, DEBE APLICARSE RETROACTIVAMENTE LA LEY
SIN CONTEMPLAR UNA SANCION INFERIOR. A LA SENALADA EN LA
NORMA VIGENTE CUANDO SE COMETIO LA INFRACCION.

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo II, segunda parte-1 julic a diciembre de 1998, pigina 341.
Octava Epnca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Esta tesis recoge el principio constitucional de irretroactividad de las leyes en perjuicio

de la persona a quien se aplican, en contraste, se permitiria dicha operacion de la ley hacia

el pasado siempre y cuando representara un beneficio para el particular.

Sobre la presuncion de inocencia, inicialmente no estaba prevista, inclusive, como un

principio aplicado a la materia penal, con anterioridad a la reforma Constitucional de

2008 en cuanto al procedimiento penal acusatorio. De esta forma, a través de un criterio

aislado, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el afio de 2002,

haciendo una interpretacién armonica e integral con distintos numerales constitucionales
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y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, determin6 que el principio de

presuncion de inocencia se encuentra implicitamente previsto en el ordenamiento

constitucional, segln la siguiente tesis:

Aislada

Rubro

Localizacion

PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE
DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL.

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la
Federacion vy su Gaceta, Tomo XVL agosto de 2002, pagina 14. Novena
Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Fue asi como, con dicho criterio aislado, seis afos antes de la afamada reforma

Constitucional de 2008 en materia penal, el Maximo Tribunal Constitucional daba un

paso significativo en la consolidacion de un sistema protector de los derechos humanos.

Posteriormente, en el afio de 2006, el mismo Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion reconocia ya expresamente que dicho enunciado penal debia ser aplicado a los

procedimientos administrativos sancionadores:

Aislada

Rubro

Localizacion

DERECHO  ADMINISTRATIVO  SANCIONADOR. PARA LA
CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
ES VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS
GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS 30N
MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO.

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXIV, agosto de 2006, pagina 1565, Novena
Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia
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Resulta bastante interesante que en el anterior criterio, el mismo Pleno del Maximo
Tribunal Constitucional reconoce que el contenido del postulado de presuncion de
inocencia en sede administrativa debe fraguarse jurisdiccionalmente y que, si bien en ese
momento no se habia desarrollado ninguna teoria al respecto, debian tomarse
prudencialmente los postulados clésicos de la materia penal en los procedimientos
administrativos sancionadores, en atencion al papel punitivo que en ambas disciplinas
ejerce el Estado en pro del interés social. Por su relevancia, se reproduce la parte

conducente de esas reflexiones:

Aislada

"Desde luego, el desarrollo jurisprudencial de estos principios en el campo
administrativo sancionador -apoyvado en el Derecho Pablico Estatal v
asimiladas algunas de las garantias del derecho penal- irda formando los
principios sancionadores propios para este campo de la potestad punitiva del
Estado, sin embargo, en tanto esto sucede, es valide tomar de manera
prudente las técnicas garantistas del derecho penal.”

Cita

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la
Localizacion |Federacion y su Gaceta, Tomo XXIV, agosto de 2006, pagina 1565. Novena
Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Después de este reconocimiento expreso por parte de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, tuvieron que transcurrir ocho afos mas, para que, nuevamente el Pleno de dicho
Méximo Tribunal resolviera una contradiccion de tesis sobre la aplicacion o no del
principio de presuncién de inocencia a la materia administrativa, sustentadas,
respectivamente, por la Primera y Segunda Sala, en la que, finalmente, confirmo la

aplicacion de ese postulado penal el procedimiento administrativo sancionador:
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Jurisprudencia

PRESUNCION DE INOCENCIA. ESTE PRINCIPIO ES APLICABLE AL
Rubro PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, CON MATICES
O MODULACIONES.

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la

Localizacio
cattzacton Federacion v su Gaceta, Tomo L junio de 2014, pagina 41. Décima E'pc{:a.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Esta jurisprudencia de 2014 sigue vigente hasta el momento siendo el criterio obligatorio

para los organos jurisdiccionales.

V. Castigo severo e interdiccion de la multa excesiva
Otra arista de relevancia que merece analisis es el articulo 22 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y el catalogo de penas o sanciones que estan prohibidas

en el ordenamiento nacional. Nos referimos a los azotes, los palos, la confiscacion, la

multa excesiva, ente otros, en los términos siguientes:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 22, Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la
Cita multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito que
sancione ¥ al bien juridico afectado

| Nota del autor |“l.-’c:rsi{'m vigente - 2020

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion Propia
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En este articulo se establece las sanciones o penas prohibidas desde el Constituyente
Originario, ya que las mismas estaban previstas desde sus origenes constitucionales de

1917:

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 22.- Quuedan prohibidas las penas de mutilacion v de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquiera especie, la multa
excesiva, la confiscacion de bienes, v cualesquiera otras penas inusitadas v
trascendentales.

Cita

Nota del autor |“v’{:r5ic'm original - 1917

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion Propia

Como puede observarse, la multa excesiva esta prohibida en el catdlogo constitucional
desde 1917 y ha permanecido intocada hasta la actualidad. La tinica diferencia que existe
en cuanto al parrafo primero del articulo 22 Constitucional es que en el texto vigente se
incluye una modulacion de las penas al prever la proporcionalidad con el delito y el bien
juridicamente tutelado. En cuanto al articulo 28 Constitucional, éste mandata que se
castigue severamente a los monopolios o practicas que impliquen el desabasto o el alza
de precios, es decir, practicas monopdlicas establecidas en la legislacion especial. De alli
que se analizard si, existe alguna contradiccion entre los dos postulados constitucionales,
por un lado, el de la prohibicion de la “multa excesiva” contenida en el articulo 22
Constitucional y, por otro, el mandato de que la ley “castigara severamente” previsto en

el 28 de la Carta Magna.

La proscripcion de la multa excesiva implica que las leyes prevean mecanismos para la
individualizacidn de las sanciones que impidan que €stas sean impuestas por la autoridad
en omision a consideraciones de proporcionalidad entre el monto de la multa y las

condiciones del infractor (Burgoa, 2003). Esto también ha sido confirmado por el Pleno
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del Maximo Tribunal, al establecer que las multas excesivas deben considerar los

siguientes elementos:

Elementos - multa excesiva

a) Que no sea desproporcionada a las posibilidades econdmicas del infractor
en relacion a la gravedad del ilicito.

Cita b) Que no vaya mas alla de lo licito ¥ razonable.

¢) Que no sea desconsiderada: puede ser excesiva para unos, moderada para
otros v leve para muchos.

MULTA EXCESIVA. CONCEPTO DE. Pleno de la Suprema Corte de Justicia
Localizacion |de la Nacion. Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta, Tomo IL julio
de 1995, pigina 5. Novena Epac:a.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Las multas excesivas no son exclusivas del &mbito penal, puesto que, no obstante que en
el texto del articulo 22 Constitucional se refieren a penas vinculadas con delitos, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto que también debe extenderse a
las situaciones de ilicitos administrativos y fiscales, con independencia del marco

normativo en que se produzcan, de acuerdo con la siguiente jurisprudencia:

Jurisprudencia

MULTA EXCESIVA PREVISTA POR EL ARTICULO 22

Rubro | 0 ONSTITUCIONAL. NO ES EXCLUSIVAMENTE PENAL.

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la

Localizacid
catizacion Federacion v su Gaceta, Tomo [L, julio de 1995, pigina 18. Novena E'pac:a.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Considerando lo que antecede, un ejemplo de una multa prohibida en términos del

articulo 22 Constitucional, seria una multa fija, mediante la cual no se permita realizar un
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ejercicio de individualizacion de la sancion atendiendo a las circunstancias particulares

del asunto respectivo (Cassagne, 1992), siguiendo la jurisprudencia del Pleno de la Corte:

Jurisprudencia

MULTAS FIAS. LAS LEYES QUE LAS ESTABLECEN 30N

Rubro INCONSTITUCIONALES.

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la

Localizacid :
catizacion Federacion v su Gaceta, Tomo L, julio de 1995, pigina 19. Novena Epoca.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Construccion Propia

Estos criterios han sido consistentes y repetidos por el Maximo Tribunal al insistir en que
las normas deben permitir a las autoridades que ejerzan la aplicacion de sanciones una

158 que permita valorar las razones de hecho y calificar

“oportunidad individualizadora”
la gravedad de la conducta, imposibilitando la existencia de multas con montos
invariables en el ordenamiento. Ante ello, para evitar la multa excesiva,
jurisprudencialmente se ha considerado que los ordenamientos deben prever, como
elementos individualizadores del monto o cuantia de la sancidn, al menos, los siguientes:
la gravedad de la infraccion, la capacidad econdémica del infractor y, en su caso, la
reincidencia. Lo anterior es visible en normas positivas en las cuales, se incluyen algunos
factores que deben tomarse en cuenta por la autoridad sancionadora al momento de
imponer las multas para efecto de realizar una adecuada individualizacién con base en la

gravedad o levedad de la infraccion cometida'®,

158 Como por ejemplo al resolver la accion de inconstitucionalidad 29/2005 en la cual se realiza un estudio de
las multas excesivas y de las consideraciones que deben tenerse presente al momento de aplicar multas en sede
administrativa. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XXIII, abril de 2006, pagina 541. Novena Epoca.
159 Por ejemplo, el articulo 73 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo establece:

Articulo 73.- La autoridad administrativa fundara y motivara su resolucion, considerando: I. Los dafios

que se hubieren producido o puedan producirse;

II. El caracter intencional o no de la accion u omision constitutiva de la infraccion;

II1. La gravedad de la infraccion; y

IV. La reincidencia del infractor.
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Segun lo analizado del articulo 28 Constitucional en el Capitulo I de este trabajo de

investigacion y, conforme a lo analizado en el presente Capitulo, no existe contrariedad

entre lo mandatado sobre “castigo severo” y la prohibicién de “multa excesiva” siempre

y cuando ésta, en la ley reglamentaria, establezca mecanismos individualizadores para la

determinacion de las sanciones.

VI.

Conclusiones del Capitulo

En este Capitulo, se pueden llegar a los siguientes comentarios conclusivos:

La aceptacion que existe de que en la aplicacion de sanciones administrativas
deben considerarse algunos postulados del orden penal, como la reserva de ley,
tipicidad, non bis in idem, presuncion de inocencia, se ha debido mayormente
como consecuencia de la influencia doctrinaria y, en un segundo tamiz, a la

emision de algunos criterios judiciales.

El desarrollo de los principios penales en materia administrativa ha sido paulatino,
a través de criterios orientadores, y escasamente elaborado a nivel de criterios

obligatorios.

El principio mas desarrollado a nivel jurisprudencial es el de “presuncion de
inocencia” el cual data del afio de 2014 mediante la resolucion de una
contradiccion de tesis sustentadas entre la Primera y la Segunda Sala del Méaximo

Tribunal Constitucional, en la cual el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

En otro caso, por ejemplo, el articulo 130 de la Ley Federal de Competencia Econémica establece elementos
adicionales, en funcion de la especializacion de la materia legislada:

Articulo 130.- En la imposicion de multas se deberan considerar los elementos para determinar la
gravedad de la infraccion, tales como el dafio causado; los indicios de intencionalidad; la participacion
del infractor en los mercados; el tamafio del mercado afectado; la duracion de la practica o
concentracion; asi como su capacidad econdémica; y en su caso, la afectacion al ejercicio de las
atribuciones de la Comision.
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Nacion determind la aplicacion de dicha maxima penal al campo administrativo

con “matices y modulaciones”.

No existe contrariedad entre las disposiciones constitucionales del articulo 22 de
proscripcion de multa excesiva, con lo previsto del castigo severo, previsto en el

articulo 28 de la Carta Magna.

-153 -



Capitulo V

Accion indemnizatoria por ilicitos anticompetitivos: estado actual y retos

Sumario

1 Introduccion / Il. Fundamentos de responsabilidad civil por actos
antijuridicos / IIl. Remision legislativa de responsabilidad civil en las
normas antimonopolios / IV. Efectos de la resolucion de Compromisos en la
tutela del mandato constitucional de castigar severamente los ilicitos
anticompetitivos /' V. Elementos de responsabilidad civil ante ilicitos
anticompetitivos en el estudio y resolucion de los Compromisos / V.1
Conducta positiva o negativa / V.2 Dario ocasionado a un tercero/ V.3
Vinculo causal entre la conducta y el daiio ocasionado / VI. Retos actuales
del ejercicio de la accion indemnizatoria ante la indeterminacion de ilicitud
en la resolucion de Compromisos /VII. Conclusiones del Capitulo

I. Introduccion

Después de haber revisado en los capitulos precedentes la génesis del articulo 28
Constitucional y la prohibicion a los monopolios y practicas monopdlicas que afectan el
bien juridico tutelado de la eficiencia econdmica, asi como el funcionamiento del
Programa de Conclusion Anticipada y su entroncamiento procesal de exigibilidad como
un derecho econdmico ejercitable en los tribunales, toca el turno de validar sus efectos
en los procedimientos civiles de reaparicion de dafos y perjuicios. La accién para
reclamar los dafios y perjuicios, a través de la responsabilidad civil, ha tenido un
desarrollo importante gracias a la materia penal, pues de ésta se han tomado elementos y
caracteristicas para dotar de contenido a conceptos de la ciencia penal y que han sido
trasladados al ambito civil, como los siguientes: conducta, antijuridicidad, causas de

justificacion (Garcia Luque, 2014).

Paralelo al avance conceptual de la responsabilidad civil por la dogmatica que se ha
elaborado desde la ciencia penal, también se han estudiado algunos de sus elementos
como el de la culpa y se ha ido avanzando hacia un consenso mas proteccionista en la
esfera juridica de los afectados, dando paso a una interpretacion que atiende a la

objetividad de los hechos realizados y no tanto a la culpa o intencionalidad con la que los
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activos del ilicito infraccionaron la esfera juridica del tercero. Bajo este orden de ideas,
la responsabilidad civil ahora tiene una funcion resarcitoria y con ello también se muta
de una responsabilidad atendiendo exclusivamente a la ilicitud (causa) a pasar a una
responsabilidad de dafios que considera el perjuicio de quien lo soporta (efecto) (Calvo

Costa, 2014).

La discusion de la responsabilidad civil aplicada a la materia de competencia econémica
en la que tradicionalmente la autoridad administrativa ha tenido un rol protagénico en la
vigilancia y cumplimiento de la legislacion antimonopolio, se ha visto fortalecida con la
posibilidad que las personas fisicas acudan directamente a un 6rgano jurisdiccional para
reclamar la indemnizacion de los dafios y perjuicios que han resentido con motivo de la
realizacion de una practica monopolica. Para diferenciar estas posibilidades, la literatura
(Holmes, 2004) denomina como ‘“‘accion publica” a aquellas que son desahogadas,
tramitadas y sueltas por la autoridad administrativa y como “accion privada” aquella que
es promovida y gestionada por el interesado pero que resuelve un juez civil con base en

los datos de prueba que ofrezca y desahogue el afectado.

El ejercicio combinado de la accion publica y sus consecuentes sanciones previstas en la
legislacion antimonopolio con la accidn privada y la correlativa condena al pago de una
indemnizacion de dafios y perjuicios en contra de quien realiz6 un ilicito en el proceso de
competencia econdomica, son las puntas de lanza de un régimen de responsabilidades,
tanto administrativas y civiles, que ejercen una funcion disuasoria para todos aquellos
que participan en la economia (Aragén Reyes, 2004). También se ha escrito sobre el
momento en que el ejercicio de esas acciones puede presentarse en la palestra legal, de

1'0 o simultanea'®! a la

este modo, se dice que la accion privada puede ser secuencia
accion publica. Una accidon privada es secuencial o “follow on” cuando se ejercita
después de que se termina la accion publica y en ésta se haya resuelto por la autoridad de

competencia que existio una infraccion a la legislacion antimonopolio. Por el contrario,

160 O como se conoce en su expresion anglosajona “follow on”.
161 O como se conoce en su expresion anglosajona “stand alone”.
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una accion privada serd simultanea o “stand alone” cuando su ejercicio no esté sujeto al
desahogo y resolucion de la accion publica y se pueda presentar ya sea antes, durante o

con independencia de que se hubiera ejercitado una accion publica (Pérez Fernandez,

2020).

En este Capitulo se analizara el ejercicio de las acciones publicas y privadas a propdsito
de una resolucion en el Programa de Conclusion Anticipada que tenga por aceptados los
Compromisos ofrecidos por el agente investigado. De este modo, la resolucion de
Compromisos cobra importancia desde la optica de los efectos que tiene en la tutela
judicial efectiva tanto de la Norma Constitucional que prevé el “castigo severo” a las
practicas monopolicas, como de los derechos de los particulares que se vieron afectados

con dicho ilicito anticompetitivo.

De igual modo, se trata con profusion los escollos existentes en la legislacion federal
mexicana para la plena efectividad del derecho fundamental de competencia econdémica

y libre concurrencia.

1I. Fundamentos de responsabilidad civil por actos antijuridicos

La responsabilidad civil esta concebida como la obligacion que acarrea la indemnizacion
de pagar dafos y perjuicios causados a otra persona (Borja Soriano, 1998). La
indemnizacion por responsabilidad civil puede originarse contractual o
extracontractualmente (Alfaro Martinez, 2008); entendiendo por la primera aquella que
se deriva por el incumplimiento de obligaciones previamente contraidas en virtud de un
acuerdo de voluntades y, por la segunda, aquella que se ocasiona sin existir algin vinculo
juridico entre las partes (Rico Alvarez & Garza Bandala, 2009), especialmente, inclusive,

por la comision de algun acto ilicito.

Al respecto, el Codigo Civil Federal (en adelante el “CCFE”) determina como fuente de

obligaciones (i) a los contratos; (i) la declaracién unilateral de la voluntad; (7ii) el
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enriquecimiento ilegitimo; (iv) la gestion de negocios; (v) los actos ilicitos; y, (vi) el
riesgo profesional. Sobre este particular, se ha sostenido que la responsabilidad civil
extracontractual se cifie a la ocasionada por actos ilicitos y, doctrinalmente, se clasificado
como responsabilidad civil objetiva para distinguirla de la responsabilidad civil subjetiva,
en funcion del nivel de culpa que haya influido en la generacion del ilicito respectivo
(Rojina Villegas, 2009). Sobre este particular, existe todo un desarrollo de la literatura
juridica en la que, por citar un exponente destacado, (Gaudemet, 2010) despliega en su
“teoria objetiva de la culpa”, los postulados ideoldgicos sobre los que se estructuran los
elementos y determinaciones para el analisis de la culpa en la responsabilidad civil.
Retomando la normatividad civil, el articulo 1910 del CCF est4 inmerso en el Capitulo V
denominado “de las obligaciones que nacen de los actos ilicitos”, mismo que se encuentra
en el Titulo I que lleva por nombre “fuentes de las obligaciones” que a su vez se localiza

en el Libro IV intitulado “de las obligaciones”, y reza del siguiente modo:

C-ﬁd.ign Civil Fderal

Articulo 1910.- El que obrando ilicitamente o contra las buenas constumbres
cause dafo a otro, estd obligado a repararlo, a menos que demuestre que el
dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de
la victima.

Cita

Nota del autor |Fundamento de la responsabilidad civil extracontractual

Fuente: (Codigo Civil Federal, 2020). Construccion propia.

De igual modo, la legislacion sustantiva civil prevé la existencia del “hecho ilicito™ al
cual también hay que referirse para la discusion y andlisis de la accion indemnizatoria de

dafios y perjuicios:
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Cﬂd.ign Civil Federal

Articulo 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyves de orden

Cita L
piblico o a las buenas costumbres.

Nota del autor |Concepto de hecho ilicito.

Fuente: (Codigo Civil Federal, 2020). Construccion propia.

El hecho ilicito que es aquél que se realiza en contravencion a las leyes de orden publico
o a las buenas costumbres, aun y cuando no exista una disposicion volitiva para que
genere efectos legales, se diferencia del acto ilicito el cual si tiene el elemento de voluntad
para producirlos en el mundo juridico. Por ello, de la mano del articulo 1910 del Codigo
Civil Federal, como fundamento legal, se ha venido desglosando los elementos de la
responsabilidad civil, (Bejarano Sanchez, 1990) los cuales consisten en (a) una conducta
positiva o negativa, es decir una actuaciéon o una omision del agente activo o también
ofensor; (b) un dafio causado a otra persona o también ofendido; y (c¢) un vinculo causal
entre la conducta desplegada por el activo y el dafio sufrido por el pasivo. En relacion
con lo que historicamente se ha dogmatizado sobre la relacion causal entre
responsabilidad y culpabilidad, algunos otros autores (Garcia Luque, 2014)han afiadido
a esos tres elementos generalmente aceptados de responsabilidad la antijuridicidad de la
conducta y la culpabilidad, para quedar en los siguientes (De Cupis, 1978): (a) existencia
de una conducta; (b) antijuridicidad de esa conducta; (c) dafio en los bienes o intereses
de otro; (d) relacion de causalidad entre la conducta y el dafo; y (e) exista de dolo o culpa

del ofensor, en otras palabras, culpabilidad del agente activo.

En cualquier caso, resulta importante que exista una conducta omisiva o positiva que,
siendo ilicita o antijuridica por las normas vigentes al momento de su acaecimiento, cause
un dafio a una persona ofendida que no tenga la obligacion de soportarlo y que, entre
dicha conducta y dicho dafio, exista un vinculo de causalidad. (Fernandez del Valle

Mittenzwey, 2014). De este modo, se vera a continuaciéon como es que las précticas
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ilicitas que asi hayan sido declaradas por la autoridad de competencia, es decir por la
COFECE, tengan como posibilidad que puedan ser impugnadas en un procedimiento de

orden civil por los dafios y perjuicios ocasionados a los particulares.

III. Remision legislativa de responsabilidad civil en las normas

antimonopolios

Una de las novedades de la LFCE-92 fue, sin duda, la introduccion de un sistema de
resarcimiento de dafios y perjuicios por la realizacion de las practicas monopolicas o
concentraciones prohibidas en la naciente legislacion antimonopolio, a través de la figura
de la responsabilidad civil en los tribunales del fuero comun. Esta posibilidad legal no
estaba prevista en las leyes reglamentarias del articulo 28 Constitucional que precedieron
a la LFCE-92, excepcion hecha de una efimera referencia al concepto de
“responsabilidad criminal y civil” que se contenia en la Ley Reglamentaria del Articulo
28 Constitucional del afio de 1926 que, por su mencion tangencial, no alcanza a significar
un antecedente material del resarcimiento de dafios de naturaleza de competencia
econdmica'®?. Dicha referencia estaba inserta como parte del régimen de sanciones
penales que esa legislacion reglamentaria previa por la comisiéon de conductas de
acaparamiento u obstruccion de la libre concurrencia sobre productos de consumo
necesario, sin establecer normas especificas sobre la procedencia de la responsabilidad
civil como consecuencia de la realizacion de esas conductas prohibidas. Por ello, aunque
solo se trate de un articulo'® de la LFCE-92 en el que se prevea que las personas afectadas
por la realizacién de una practica prohibida por la ley tienen habilitado el derecho para

reclamarle al agente econdmico responsable los dafios y perjuicios que se le causaron al

162 E] Capitulo VII denominado “Disposiciones penales” de la Ley Reglamentaria del Articulo 28
Constitucional de 1926 contenia los siguientes articulos de relevancia:
Articulo 20.- Son competentes los Tribunales federales para conocer de los delitos a que se refiere la
presente ley, y para aplicar las penas establecidas.
Articulo 21.- En todo lo relativo a estos delitos, se aplicaran las reglas generales que fija el Codigo
Penal del Distrito Federal, asi como respeto a sus grados, acumulacion, aplicacion de penas y
responsabilidad criminal y civil, cuyos preceptos se declaran obligatorios en la Reptblica.
163 Articulo 38 de la LFCE-92.
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ofendido por la misma, se estima que es un gran avance en la construccion de un sistema

de responsabilidad civil por ilicitos derivados de naturaleza anticompetitiva.

La incorporaciéon de la responsabilidad civil como consecuencia de alguna de las
conductas ilicitas previstas en la LFCE-92 estuvo prevista, desde sus origenes, para
constituirse en un disuasivo de su realizacion por los agentes econdmicos, en atencion a
la probabilidad de ocurrencia no so6lo de la sanciéon impuesta por la autoridad
antimonopolios, sino también por la reclamacion que realizaran los particulares afectados
por los dafios y perjuicios. Al respecto, la iniciativa presidencial contemplaba una
singularidad en el ordenamiento juridico nacional ya que proponia que la reclamacion
pudiera ascender hasta dos veces mds el monto de los dafios y perjuicios

correspondientes, conforme a lo siguiente;

Iniciativa de la Ley Federal de Competencia Econdmica

Articulo 38.- Los agentes economicos que hayan demostrado durante el
procedimiento haber sufride dafios v perjuicios a causa de la practica
monopolica o concentracion ilicita, podrin deducir su accidn por la via
Cita los dafios v perjuicios. Al efecto, la autoridad judicial podra considerar la
estimacion de los dafios y perjuicios que haya realizado la propia Comision.

Mo procedera accion judicial o administrativa alguna con base en esta Ley,
fuera de las que la misma establece.

En el texto de la iniciativa se establece la posibilidad de que se reclame hasta
dos veces el monto de los dafios v perjuicios.

Nota del autor

Fuente: Iniciativa LFCE. Construccion propia.

Este texto propuesto estuvo respaldado por las siguientes consideraciones en la

exposicion de motivos:
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Exposicion de motivos

"También con la finalidad de combatir las practicas monopdlicas v las
concertaciones prohibidas por la ley, la iniciativa de ley que se somete a su
alta consideracion, sefiala que los agentes econdmicos que hayan

. demostrado durante el procedimiento ante la Comision haber sufrido dafios v
Cita perjuicios podrin deducir su accién ante los tribunales competentes, para
obtener una indemnizacion hasta por el doble de los dafios v perjuicios. Al
efecto, se prevé que la autoridad judicial pueda considerar la estimacion

realizada por la Comision."

Desde la iniciativa se previa la posibilidad de que se reclamaran el doble de
Nota del autor |los dafios v perjuicios , ante la autoridad judicial, considerando la estimacion
realizada por la Comision.

Fuente: Exposicion de motivos LFCE. Construccion propia.

No obstante que la propuesta de ley venia del titular del Ejecutivo Federal, de las filas del
Partido Revolucionario Institucional, la fraccion de dicho partido en la Camara de
Diputados, actuando como camara de origen, se opuso a la posibilidad de que el monto
de los dafios y perjuicios se ampliara conforme el proyecto de ley, alegando que con ello
se evitaria las practicas de otros paises con alta litigiosidad al pretender una especulacion
econdmica derivado de las acciones legales con motivo de la realizacion de ilicitos, al

sefialar lo siguiente:
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Discusion en el Pleno de la Camara de Diputados

Consideramos que la posibilidad de ganancias adicionales por encima de los
dafios y perjuicios se pudieran convertir en un incentive para que proliferen
las demandas. Esto daria como consecuencia, ademdés de un mayor costo para
los micro, pequefios y medianos empresarios, la distraccion de una

importante proporcion del tiempo de estos pequefios industriales no para
hacer cuestiones productivas, sino para resolver problemas legales.

La experiencia que se ha observado en otros paises, demuestra claramente
gue al otorgar montos superiores a los dafios v perjuicios para beneficiar a los
Gi particulares, produce precisamente los efectos que agqui se han mencionado ¥
ta que €l espiritu de la iniciativa pretende evitar.

Es por lo antrerior que proponemos que en €l articulo 38, se elimine la
referencia que se hace a la indemnizacion hasta por dos veces el monto de los
danos y perjuicios.

Asi, se propone que las multas, como marca la iniciativa, sean altas y que se
pague el dafio social al erario piblico, pero se sugiere que el monto a realizar
por los particulares, no genere una posible utilidad vy por lo tanto un
incentivo para iniciar procesos judiciales.

Postura de la bancada priista a través de la voz del diputado José Rodolfo

Nota del auror . . . N . i L
Trevinoe Salinas, de la fraccion del Partido Revolucionario Institucional.

Fuente: Proceso Legislativo LFCE-14 Construccion propia.

Postura que contrastd, por ejemplo, con la del diputado Becerra Gonzalez, de la bancada
del Partido de la Revolucion Democratica, quien se pronunci6 abiertamente a favor del
proyecto de ley, al establecer que con ello habria un verdadero efecto disuasivo en la
infraccion de la ley antimonopolios que se estaba legislando, al mencionarlo del modo

siguiente:
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Discusion en el Pleno de la Camara de Diputados

Cita

Nota del autor

El antagonismo de estas dos posturas no trascendio en el debate legislativo en el Pleno
de la Camara de Diputados, toda vez que se aprobd la mocion priista de eliminar la
posibilidad de reclamacién al doble de los dafios y perjuicios, dando paso a la
continuacion de los trabajos de fijacion de posturas y debate sobre los otros apartados de
la iniciativa. Por lo que respecta a la Camara Revisora, en ella no hubo observacion
alguna sobre el articulo 38 de la iniciativa u otro aspecto relacionado a la indemnizacién

de dafios y perjuicios. Al final del proceso legislativo que culminé en la aprobacion de la

En esencia no podemos aceptar esa modificacion que propone, porgque ya
que se estd homologando esta legislacion con la correspondiente de Estados
Unidos v de Canada, alli la legislacion antimonopdlica castiga con el triple
de los dafios y perjuicios todo este tipo de pricticas, y precisamente
profileran las demandas y ese castigo del triple, tiene su razon de ser en que
£sa €5 una manera de que los propios particulares y los consumidores, queden
asegurados de que las empresas o las pricticas monopélicas no se lleven a
cabo.

Precisamente el temor a las demandas ¥ una vez planteadas las demandas, a
perder las demandas v a tener que pagar lo que ellos denominan dafios
punitivos, €s la mejor proteccion contra ese tipo de practicas monopdalicas.
Entonces yo creo que en todo caso no es solamente de que quede del doble a
sencillo, sino lo comespondiente v va que se estd homologando esta
legislacion, pues seria que fuera al triple

Postura del diputado Emilio Becerra Gonzilez, de la fraccion del Partido de
la Revolucion Democritica.

Fuente: Proceso legislativo LFCE. Construccion propia.

LFCE-92, el texto del articulo 38 quedo del siguiente modo:
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Ley Federal de Competencia Econdmica

Articulo 38.- Los agentes economicos que hayan demostrade durante el
procedimiento haber sufride dafios v perjuicios a causa de la practica
monopolica o concentracion ilicita, podrin deducir su accidn por la via
Cita judicial, para obtener una indemnizacion por dafios v perjuicios. Al efecto, la
autoridad judicial podra considerar la estimacion de los dafios v perjuicios
gue haya realizadoe la propia Comision.

No procedera accion judicial o administrativa alguna con base en esta ley,
fuera de las que la misma establece.

Nota del autor |LFCE-92 estableciendo la procedencia de la via por responsabilidad civil.

Fuente: LFCE. Construccion propia.

Este articulo, posteriormente fue reformado en el 2006 y en el 2011, para quedar del

siguiente modo:

Ley Federal de Competencia Econdmica

Articulo 38.- Una vez que la resolucion de la Comision haya causado estado,
los agentes econdmicos que hayan sufrido dafios v perjuicios a causa de la
priactica monopdlica o concentracidn prohibida, podrin deducir su accion
Cita por la via judicial, para obtener una indemnizacion por dafios ¥ perjuicios.
Al efecto, la autoridad judicial podra solicitar a la Comision la estimacion de
los dafios y perjuicios.

No procedera accion judicial o administrativa alguna con base en esta Ley,
fuera de las que la misma establece.

Nota del autor |Procedencia de la via de responsabilidad civil en la LFCE-06 .

Fuente: LFCE. Construccion propia.
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Ley Federal de Competencia Econdmica

Articulo 38.- Aquellas personas que hayan sufrido dafios o perjuicios a causa
de una prictica monopolica o una concentracion prohibida podrin

interponer las acciones en defensa de sus derechos o intereses de forma
independiente a los procedimientos previstos en esta Ley. La autoridad
judicial podrd solicitar la opinion de la Comision en asuntos de su

competencia.

Las acciones a que se refiere el parrafo anterior podran ejercerse de forma
individual o colectiva, estas Gltimas en términos de lo dispuesto en el Libro
Cuinto del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles.

Cita

No procedera accion judicial o administrativa alguna con base en esta Ley,
fuera de las que la misma establece

Nota del autor |Procedencia de la via de responsabilidad civil en la LFCE-11 .

Fuente: LFCE. Construccion propia.

Como podra observarse, los cambios sufridos al articulo 38 de la ley antimonopolios en
la LFCE-06 y en la LFCE-11 fueron de forma mas que de fondo, pues el nicleo normativo
de dicho numeral permanecié practicamente intocado salvo por precisiones de orden
procesal relativas al momento para iniciar la accidén civil (antes o después de que la
resolucion administrativa cause estado), asi como del rol que podria jugar la COFECO
en la cuantificacion de los dafios reclamados. De este modo, al hacer un analisis de los

textos del articulo 38 en la LFCE-92, LFCE-06 y LFCE-11 arrojaria lo siguiente:

a) Rol del agente ofendido: en la LFCE-92 se establecia que el agente econdémico

afectado debia demostrar en el procedimiento administrativo que ha sufrido
dafios y perjuicios para posteriormente reclamar en la via civil; a diferencia
que en el LFCE-06 y LFCE-11 en las que no se determina que el afectado debe
realizar una labor de acreditacion de dafios y perjuicios en el expediente

administrativo.

b) Momento procesal oportuno: resulta de interés los distintos momentos

procesales para promover la via civil de acuerdo con las versiones de la ley
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d)

antimonopolios. De esta manera se paso6 de un sistema semi-rigido en la LFCE-
92, a uno rigido en la LFCE-06, para pasar uno flexible en la LFCE-11. Es
decir, en la LFCE-92 la reclamacion de los dafios y perjuicios supone que debe
realizarse una vez concluida, sino ya en forma definitiva, el procedimiento
administrativo puesto que lo vincula con que el acreditamiento de los dafios y
perjuicios debe realizarse en dicho procedimiento. Por otro lado, en la LFCE-
06 expresamente refiere que la reclamacion civil es una continuacion al
procedimiento administrativo, una vez que éste ha causado estado, lo que
implica que ya se hayan agotado los medios de defensa procedentes por las
partes legitimadas para su ejercicio y la imposibilidad de presentar la via civil,
antes o durante la tramitacion de la via administrativa. Finalmente, en la
LFCE-11 se permite que los procedimientos de reclamacion sean
independientes al procedimiento administrativo, otorgando flexibilidad en su

interposicion.

Opinion de la autoridad administrativa: en las tres versiones de la Ley que se
estd comentando se hace referencia que la autoridad judicial “podrd
considerar” en la LFCE-92 o “podra solicitar” en la LFCE-06 y LFCE-11 la
estimacion de los dafios y perjuicios que hubiera realizado la COFECO en el
expediente administrativo. El cambio es muy sutil pero importante, pues en la
version de la LFCE-92 el juez civil pareciera ceiiido a la estimacion que
hubiera realizado la autoridad administrativa, conculcando su libre arbitrio
judicial, a diferencia de lo determinado en la LFCE-06 y LFCE-11 en las que
se queda abierto la posibilidad de que el juez solicite o no los trabajos
realizados por la autoridad administrativo vinculados con la cuantificacion de

los dafios y perjuicios.

Procedimientos colectivos: gran parte de la reforma a la LFCE-11 se origind

como un paquete de modificaciones a distintos cuerpos legales para dar cabida

a la positivizacion de las “acciones colectivas” en los distintos ordenamientos
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en los que por su naturaleza existieran derechos colectivos o difusos, como el
ambiental, de proteccion al consumidor y de competencia econémica, entre
otros. Al respecto, en la LFCE-11 se prevé que los procedimientos de
reclamacion judicial también pudieran incluir tanto las acciones individuales

como las colectivas.

¢) Prohibicién a otras fuentes de responsabilidad civil: un denominador comun

que se introdujo en la LFCE-92 y que permanecio6 en la LFCE-06 y LFCE-11
es que se dotaba de sustento de la accidon indemnizatoria por la misma ley
antimonopolios, haciendo exclusion expresa de cualquier otro ordenamiento

legal.

La disposicion del articulo 38 de la LFCE-11 permanecié hasta que la reforma
constitucional en materia de telecomunicaciones y competencia econémica se asentara
en el marco juridico y motivara la promulgacion del nuevo régimen legal de competencia
economica en México, conforme la LFCE-14. Como ya fue sefialado en el Capitulo II de
este trabajo de investigacion, la LFCE-14 signific6 un avance importante en la
modernizacion y homologacion de la legislacion antimonopolios mexicana a las mejores
practicas internacionales bajo la optica de la OCDE. En este sentido, la accion
indemnizatoria de dafios y perjuicios se mantuvo en el marco legal de la LFCE-14 con
algunos ajustes que se comentaran en seguida, siendo el punto de partida lo sefialado en
la exposicion de motivos de la propuesta de ley presentada por el titular del Ejecutivo

Federal:
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Exposicion de motivos

7. Reparacion de dafios y perjuicios

[...] Mientras que el objetivo de las sanciones pecuniarias por violaciones a la
ley pretende ser disuasorio, €l de las reclamaciones por dafios v perjuicios
tiene por finalidad reparar el dafio causado por una prictica monopaolica o
concentracion ilicita.

Sin embargo, la cuantificacion de los dafios v perjuicios provocados por
dichos actos ha demostrado ser un reto, tanto para los actores como para las
autoridades judiciales encargadas de conocer de la accion indemnizatoria.
Conforme a nuestro marco juridico vigente, actualmente es posible iniciar
una accion indemnizatoria derivada de actos ilicitos, tales como las pricticas
monopolicas v las concentraciones ilicitas. Sin embargo, se corre el riesgo de
gque la accion prescriba mientras se sustancia el procedimiento respectivo
ante la autoridad de competencia econdmica, ademas de que los tribunales
del orden comin generalmente no cuentan con especializacién en la materia.
[..]

Ante lo expuesto, se propone que la accion de dafios ¥ perjuicios se someta
al conocimiento de los tribunares especializados en materia de competencia
economica, radiodifusion y telecomunicaciones cuando la resolucion de que
se trate quede firme v usando €sta como base de la accion.

A fin de proteger los derechos de los posibles afectados, el inicio de la
investigacion interrumpird el plazo para la prescripcion de la accion de
responsabilidad civil. Ademas, se dispone que con la resolucion definitiva
que se dicte en €l procedimiento seguido en forma de juicio se tendra por
acreditada la ilicitud en el obrar der agente economico.

Cita

Apartado de la exposicion de motivos de la LFCE-14 en la que se reconoce

Nota del autor .. e . .
los retos que supone el gjercicio de la accion indemnizatoria.

Fuente: Exposicion de motivos LFCE. Construccion propia.

En dicha relatoria presidencial, se distingue que la accién indemnizatoria persigue una
finalidad reparadora del dafio ocasionado por el ilicito anticompetitivo, frente a funcion
disuasoria de las sanciones econdmica, al tiempo que se reconoce que el ejercicio de esta
accion civil tiene como grandes retos para las partes afectadas la continuacion del
computo de la prescripcion durante la tramitacion del procedimiento de investigacion y
sancion ante la autoridad administrativa, asi como el conocimiento y resolucion de la
instancia judicial en organos jurisdiccionales que carecen de la especializacion de una
materia novedosa y altamente técnica como la competencia econdémica. En la discusioén

legislativa del proyecto de ley sometido a consideracion de la Camara de Diputados por
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el Presidente de la Republica, tuvo pocas menciones la redaccion del articulo 126 de la
iniciativa en la que se recogia la reparacion de dafios y perjuicios con motivo de ilicitos
de naturaleza de competencia econémica, haciéndola viable una vez que causara estado
la resolucion de la autoridad antimonopolio. Sobre este aspecto, algunas manifestaciones
de legisladores!'®* en la CAmara de Diputados sefialaron que el condicionar la procedencia
de la accién civil a que cause estado la resolucion administrativa atentaba contra el
articulo 17 Constitucional, en cuanto al derecho de justicia expedita. Similares
pronunciamientos merecieron en la Camara de Senadores por la bancada del Partido de
la Revolucion Democratica. Finalmente, el texto del articulo en el que se prevé la
existencia y procedencia de la responsabilidad civil se plasm6 en el numeral 134 de la

iniciativa para quedar del siguiente modo:

Ley Federal de Competencia Econdmica

Articulo 134, Aquellas personas que hayan sufrido dafios o perjuicios a causa
de una practica monopodlica o una concentracion ilicita podran interponer las
acciones judiciales en defensa de sus derechos ante los tribunales

especializados en materia de competencia econdomica, radiodifusion v

telecomunicaciones hasta que la resolucion de la Comisidn haya quedado
Cita firme.

El plazo de prescripcion para reclamar el pago de dafios y perjuicios se
interrumpira con el acuerdo de inicio de investigacion.

Con la resolucion definitiva que se dicte en el procedimiento seguido en
forma de juicio se tendrd por acreditada la ilicitud en el obrar del Agente
Economico de que se trate para efectos de la accion indemnizatoria.

Nota del autor |Responsabilidad civil establecido en la LFCE-14.

Fuente: LFCE-14 Construccion propia.

El contenido del articulo 134 de la LFCE-14 es bastante similar al articulo 38 de la LFCE-
11 salvo por (1) la competencia exclusiva de los juzgados y tribunales especializados en
materia de competencia econdmica, radiodifusion y telecomunicaciones para dirimir las

controversias que se susciten por la responsabilidad civil con motivo de la realizaciéon de

164 Nos referimos al Diputado Adolfo Orive Bellinger.
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los actos ilicitos previstos en la LFCE-14; (2) la interrupcion del plazo de la prescripcion
para la reclamacion de los dafios y perjuicios durante el desahogo del procedimiento de
investigacion y sancion ante la COFECE; y (3) la determinacion de prueba plena y eficaz
de ilicitud con la resolucion de la COFECE sobre la conducta antijuridica del agente

econdmico investigado.

En las siguientes secciones de este Capitulo se comentara sobre la necesidad de que exista
un pronunciamiento previo por parte de la autoridad administrativa para la procedencia

de la accion indemnizatoria de dafios y perjuicios.

IV.  Efectos de la resolucion de Compromisos en la tutela del mandato

constitucional de castigar severamente los ilicitos anticompetitivos

Recordando lo sefialado en el Capitulo I de este trabajo de investigacion en cuanto a la

maxima constitucional del articulo 28 de la Carta Magna'®®

al establecer que la ley
“castigarda severamente” cualquier acto anticompetitivo, resulta importante traer a
colacion el aspecto normativo del segundo parrafo de ese numeral constitucional con la
finalidad de cimentar la base sobre la que se hara la conexion con el marco de
competencia sefialado con anterioridad en este trabajo de investigacion. En este sentido,
en el Cuadro 4 se presenta lo regulado en el segundo parrafo de una forma visual que
permita facilitar la comprension de los ilicitos anticompetitivos y como se vinculan con

la clasificacion de las disposiciones reglamentarias de la LFCE-14. De esta forma, se

tiene que la Constitucion organiza las conductas ilicitas anticompetitivas en tres grupos

165 Articulo 28.- En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopolicas, los estancos, las condonaciones de impuestos y las exenciones de impuestos en los términos y
condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo de proteccion a la
industria.

En consecuencia, la ley castigard severamente, y las autoridades perseguiran con eficacia, toda concentracion o
acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga por objeto obtener el alza
de los precios; todo acuerdo, procedimiento o combinacion de los productores, industriales, comerciantes o
empresarios de servicios, que de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia
entre si o para obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en general, todo lo que constituya una
ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con perjuicio del publico en general
o de alguna clase social.

[...]
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en funcion de los actos juridicos realizados y de las consecuencias producidas. En el
Cuadro 4 es posible advertir que, por ejemplo, en el primer grupo se colocan las
concentraciones o acaparamientos que tienen como efecto el alza de los precios; en el
segundo grupo, los acuerdos, procedimientos y combinaciones que tienen como
consecuencias evitar la libre concurrencia, evitar la competencia entre agentes
econdmicos y provocar precios exagerados; en el tercer grupo, se encuentra cualquier
tipo de acto juridico que tenga como efecto el otorgar una ventaja exclusiva e indebida
con perjuicio al publico en general. Lo interesante de esta clasificacion es que, no obstante
que estan previstas desde la promulgacion de la Constitucion en 1917, coinciden en su
nucleo legal con las précticas que la legislacion antimonopolios en México ha aceptado
generalmente desde la LFCE-92. Es decir, el primer grupo de actos ilicitos se referiria a
las concentraciones entre distintos agentes econdémicos, el segundo grupo a las practicas
monopolicas absolutas y el tercer grupo a las practicas monopolicas relativas. Para cada

uno de estos tres grupos, la LFCE-14 contempla varias conductas que son consideradas

6 7

como concentraciones prohibidas'®® o practicas monopdlicas absolutas'®’ o practicas

monopolicas relativas!'®s,

Cuadro 4

Actos ilicitos anticompetitivos

Actos juridicos Consecuencias Clasificacion

- Concentracion . .
1 . -Alza de los precios Concentraciones
- Acaparamiento

- Acuerdo - Evitar libre concurrencia
2 - Procedimiento - Competencia entre si PMA
- Combinacion - Pagar precios exagerados

- Ventaja exclusiva
3 - Cuoalquier acto indebida con perjuicio al PMR
publico

166 Articulo 61 y siguientes de la LFCE-14.
167 Articulo 53 de la LFCE-14.
168 Articulo 54 y siguientes de la LFCE-14.
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Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion

propia.

En este contexto, se trae a la vista lo sefialado en el Capitulo II de esta tesis en cuanto a
la explicacion del funcionamiento del Programa de Conclusion Anticipada!®
especialmente, en cuanto a la resolucion que la autoridad de competencia puede tomar al
analizar un expediente de Compromisos, mediante la cual puede aceptar los
Compromisos y dispensar la totalidad o una parte de la sancion que le hubiera
correspondido al agente econdmico investigado por la COFECE. En virtud de ello, hay
que recordar que en el articulo 102 de la LFCE-14 prevé que la COFECE puede otorgar
el beneficio de la dispensa o reduccion de la multa que le corresponderia al agente
econdmico por la practica monopolica o concentracion prohibida investigada, asi como
el establecimiento de las medidas necesarias para la restauraciéon del proceso de libre
concurrencia. En otras palabras, en la resolucion de las solicitudes de adopcion al

Programa de Conclusién Anticipada es posible que se originen las siguientes

combinaciones de resultados:

a) Combinacion Tipo 1 (SI sancion + SI ilicitud) En este caso se aceptan los
Compromisos y se concede una reduccidon en el monto total de la multa que
hubiera correspondido al agente econdémico. Ademas de la sancion
disminuida, en la resolucion de Compromisos se incluye un pronunciamiento

sobre la ilicitud de la practica o concentracion investigada.

b) Combinacion Tipo 2 (NO sancion + Sl ilicitud). Es el supuesto en el que se
aceptan los Compromisos y se otorga la dispensa del pago de la multa que
pudiera haberle correspondido al agente economico. En otras palabras, se

concluye anticipadamente la investigacion, sin sancidén, pero con un

169 Para efectos de este trabajo de investigacion la denominacién “Programa de Conclusién Anticipada” y
“Compromisos” se refieren indistintintamente al régimen legal establecido en los articulos 100, 101 y 102 de
la LFCE-14 relativos al procedimiento de dispensa y reduccion del importe de multas.
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pronunciamiento sobre la ilicitud de las practicas monopodlicas o

concentraciones investigadas.

¢) Combinacion Tipo 3 (SI sancion + NO ilicitud). En esta combinacion también
se aceptan los Compromisos, se otorga una reduccion en el importe total de la
sancion aplicable, pero NO se realiza ninguna determinacion sobre la ilicitud

de la conducta investigada.

d) Combinacion Tipo 4 (NO sancion + NO ilicitud). Este supuesto se origina
cuando, con motivo de la aceptacion de Compromisos, se otorga la dispensa
de la sancion correspondiente, cerrando anticipadamente la investigacion y sin
que exista pronunciamiento alguno sobre las conductas investigadas por la

COFECE.

Las anteriores combinaciones reflejan los escenarios que pueden darse en la resolucion
del Programa de Conclusion Anticipada, mediante la aceptacion de los Compromisos
ofrecidos por el agente econdmico investigado; sin que resulten de importancia para la
finalidad de este trabajo de investigacion aquellos casos en los que no son aceptados los
Compromisos ya que supondria la reanudacion del procedimiento de investigacion y
sancion continuando su desahogo por las instancias legales, sin mayor implicacion en su

incidencia en la via civil, con motivo del Programa de Conclusion Anticipada.

Es de suma importancia el analisis de los efectos legales que tienen los cuatro tipos de
combinaciones de resultados del Programa de Conclusion Anticipada en el cumplimiento
o inobservancia al postulado constitucional de “castigo severo”, bajo el entendido que
dicho mandato puede desdoblarse en la materializacion de dos procedimientos legales
que son complementarios y confluyen en un mismo vértice. Nos referimos, por un lado,

al procedimiento administrativo impulsado fundamentalmente por la autoridad de
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competencia en el cual se determinara si existi6 infraccion a las normas antimonopolio!”
y, por otro, al procedimiento civil que, por su naturaleza adversarial o inquisitiva,
adquiere su direccion por la parte afectada al perseguir la indemnizacion civil por dafios
y perjuicios!’!. Ambos procedimientos, el administrativo y civil, son complementarios
puesto que al no ser mutuamente excluyentes las resoluciones o actuaciones del primero
pueden contribuir en las labores de la jurisdiccion civil; y confluyen en el objeto de
castigar con severidad los ilicitos anticompetitivos generando al infractor una
responsabilidad administrativa a través de la multa impuesta por la autoridad y una
responsabilidad civil en virtud de la sentencia condenatoria de pago de indemnizacion

por dafios y perjuicios a favor del agente econdmico afectado.

En estas condiciones, el mandato constitucional de “castigar severamente” tiene dos
aplicaciones, a saber, tanto el sancionatorio a cargo del Estado al exigir el pago de la

multa correspondiente en la LFCE-14, como el indemnizatorio a cargo de los particulares

afectados por el ilicito anticompetitivo, exigiendo el pago de los dafios y perjuicios
respectivos al agente econémico denunciado (Mena Labarthe & Mendez Rodriguez, El
programa de inmunidad en México: perspectiva internacional, 2007). Con estos dos
componentes, el sancionatorio y el indemnizatorio, se yergue en México un sistema
disuasivo en materia de competencia economica el cual ha sido exitoso en otras
jurisdicciones como la de Estados Unidos de América. Sin embargo, al detenerse y
examinar los tipos de combinaciones de resultados del Programa de Conclusion
Anticipada se advierte que tanto la combinacion Tipo 3 y la Tipo 4 no contemplan una
determinacion de ilicitud sobre las conductas investigadas por la COFECE, con lo que se
desarticula un aspecto relevante del régimen de consecuencias a los ilicitos
anticompetitivos. En este orden de ideas, la combinacion Tipo 3 no es tan grave como la

Tipo 4 puesto que en la primera al menos queda constancia de una sancion de orden

170 A 1o que doctrinalmente se le ha conocido como “accidn piiblica” la que se desahoga y culmina con la
resolucion de la autoridad de competencia.

17l A 1o que doctrinalmente se la ha conocido como “accién privada” la que se desahoga y culmina con la
resolucion por parte del 6rgano jurisdiccional competente en virtud de la accion ejercitada por la parte afectada
con el ilicito anticompetitivo.
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publico, mientras que en la segunda hay una completa omision tanto de una consecuencia
sancionatoria como indemnizatoria a cargo del agente econdmico investigado. Al
respecto, es posible senalar ese defecto de técnica legislativa, al no existir obligatoriedad
en la LFCE-14 para que la COFECE se pronuncie sobre el ilicito investigado
(indeterminacion de ilicitud), con independencia del resultado de dicho procedimiento
inquisitivo, al menos para tener habilitada la via civil. Lo anterior, trae como resultado
que no se sancionen ilicitos anticompetitivos que estan vinculados con un ofrecimiento
de Compromisos y, como resultado, se ponga en entredicho la accion indemnizatoria al

no existir un pronunciamiento de ilicitud por parte de la autoridad.

En vista de lo que antecede, se percibe con claridad el choque normativo entre el segundo
parrafo del articulo 28 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos al
establecer que las leyes deben castigar con severidad los ilicitos anticompetitivos y la ley
reglamentaria de dicho articulo constitucional en el Programa de Conclusion Anticipada
previsto en la LFCE-14 en virtud del cual existe la posibilidad de que se concluya el
procedimiento de investigacion y sancion administrativa sin sancion ni pronunciamiento
de ilicitud de la conducta denunciada ante la COFECE, haciendo ilusorio el mandato
constitucional de reprimir los actos que impidan la competencia econémica y libre

concurrencia. Esta antinomia normativa se explicita en el Cuadro 5

Cuadro 5
Antinomia entre la Constitucion y LFCE-14
Constitucion LFCE-14

Articulo 102.- La resolucién a la que

1 articul 1 3
Articulo 28.- [..] se¢ refiere el articulo anterior, podra

decretar:
En consecuencia, la I_g_ castigara “

1. El otorgamiento del beneficio de la
severamente, vy autoridades

dispensa o reduccion del pago de las
perseguiran con cﬁcac:la [...] }
multas que pudieran corresponderle, y

[...]

Fuente: CPEEUUMM y LFCE. Construccion propia.
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En este Cuadro 5 se visualiza lo expresado lineas arriba sobre la antinomia que prevalece
entre el texto de la Constitucion y la LFCE-14 en tratdndose del régimen de sanciones
aplicable a los agentes econdmicos que, siendo investigados por la COFECE en un
expediente por practicas monopolicas relativas, opten por acogerse al Programa de
Conclusion Anticipada y resulten beneficiados con la dispensa de sanciones ante la
aceptacion de los Compromisos ofrecidos a la autoridad y ésta sea omisa en determinar
si la conducta investigada es licita o ilicita en términos de la LFCE-14!"2 con lo que
concluiria los procedimientos de investigacion y sancion de la autoridad ante un potencial
ilicito anticompetitivo sin imponer ningun tipo de castigo severo, ni aun ya de castigo

alguno.

Ante esta disconformidad en el ordenamiento juridico, que resulta a todas luces evidente,
es importante acudir a las soluciones de antinomias que la literatura juridica (Moreso,
2014) ha generado a través de la dogmatica del estudio, armonizacion e interpretacion de
las normas. En este sentido, (Guastini, 2016) sefiala como las antinomias legales mas
comunes las siguientes: (i) antinomias entre normas provenientes de dos fuentes distintas
pero pertenecientes a la misma clase de fuentes; (i) antinomias entre normas provenientes
de fuentes de diferente tipo; (7ii) antinomias entre una norma comunitaria y una norma de
rango legal o constitucional; (iv) antinomias entre principios constitucionales de distinta
naturaleza. Para acudir al catdlogo de soluciones de antinomias que la doctrina ha
ofrecido al universo legal y que arroje luz a la presente contrariedad entre el postulado
constitucional de “castigar severamente” los actos ilicitos anticompetitivos y el régimen
de Compromisos de la LFCE-14 mediante el cual una conducta potencialmente
antijuridica de competencia puede resolverse sin sancion ni determinacion de ilicitud, es
importante distinguir el tipo de colision normativa aplicable al caso en concreto. Al
respecto, estimamos que se estd en presencia de una antinomia entre normas provenientes

de fuentes de diferente tipo, asi resulta claro que una disposicion es de rango

172 Supra a esto se refiere como la combinacion Tipo 4 en la que la autoridad administrativa resuelve los
Compromisos sin imponer sancion alguna y sin pronunciarse sobre la licitud de la conducta investigada.
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constitucional y la otra de rango legal-reglamentario. Para este tipo de antinomias, la
solucion es directa y sin mucha controversia, pues debe decantarse la decision por el
criterio jerarquico, es decir, tendra preferencia la norma de orden superior derrotando a
la inferior (Bonilla Lopez, 2016). De este modo, conforme a este criterio jerarquico, la
norma constitucional debiera prevalecer dando paso a la estructuraciéon harmoénica del
ordenamiento juridico con estrecha alineacion a los mandatos constitucionales (Garcia

Figueroa, 2013).

Habiendo sido analizados los posibles tipos de combinaciones de resoluciones en el
Programa de Conclusion Anticipada que pueden originarse con motivo de la aprobacion
de los Compromisos por la autoridad administrativa, queda evidenciado que la
combinacion “Tipo 47!'73, es decir, aquella que otorga la dispensa de la sancion
correspondiente y es omisa en determinar la ilicitud o licitud de las conductas
investigadas por la COFECE, resultaria mas dafiina en atencioén a que se producen los

siguientes efectos juridicos:

a) Desarticulaciéon con el régimen constitucional puesto que genera una
antinomia entre el texto fundamental y el régimen legal previsto en la LFCE-
14. Atendiendo al criterio jerarquico de solucién de antinomias, la norma
constitucional debe prevalecer y derrotar a la norma de orden legal que permite

la resolucion de un procedimiento administrativo sin sancion alguna.

b) Violacion a la tutela juridica en su vertiente de objeto directo en cuanto a que
el régimen actual del Programa de Conclusion Anticipada de la LFCE-14
debilita el mandato constitucional de “castigo severo” puesto que al no exigir
que la autoridad administrativa determine si en la especie se actualizé algin
ilicito anticompetitivo imposibilita el imperio de la norma constitucional ya
que habra situaciones en las que aun habiendo sido violentado el régimen legal

por el agente econdomico investigado, la resoluciéon de Compromisos sea omisa

173 (NO sancién + NO ilicitud).
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en sefialar dicha ilicitud y, en consecuencia, limite la actuacion del particular
afectado para reclamar la indemnizacion y hacer ain mas severo la sancion
por dicha infraccion (asumiendo que la autoridad administrativa determina la

imposicion de una multa prevista en la LFCE-14).

c) Violacién a la tutela juridica en su vertiente de objeto indirecto en cuanto a
que el régimen actual del Programa de Conclusion Anticipada de la LFCE-14
entorpece la imposicion coactiva del derecho en contra del agente econdmico
investigado puesto que ante la aprobacion de los Compromisos sin
determinacion de la ilicitud de las conductas investigadas, se obstruye que los
afectados promuevan en la via civil la indemnizacion correspondiente y sean

resarcidos por los dafios y perjuicios ocasionados por el ilicito anticompetitivo.

V. Elementos de responsabilidad civil ante ilicitos anticompetitivos en el

estudio y resolucion de los Compromisos

Después que en la seccion anterior se analizaron los efectos de la resolucion de
Compromisos en la tutela judicial efectiva del articulo 28 de la Carta Magna cuando
aquélla esta desprovista de sancion e indeterminacion de ilicitud, en esta seccion se van
a estudiar los elementos constitutivos de la accion civil por la comision de un ilicito
anticompetitivo, segin la clasificacion clasica de (Bejarano Sanchez, 1990) que se

delined antes en este Capitulo.

Previo a ello, baste recordar que cuando se aceptan los Compromisos y se cierra el
expediente ante la COFECE sin que ésta imponga alguna sancion (puesto que concedio
la dispensa de las multas aplicables) y sin determinar si existi6 o no una conducta
antijuridica o ilicita en términos de la LFCE-14 se violenta la norma constitucional ya

que no soOlo se deja observar su proveido juridico, sino que también su coaccion
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consubstancial (Salinas Garza, 2014). Con ello, se evita la posibilidad de exigir la eficacia
de los derechos materiales de la colectividad o miembros de ella que estan siendo

afectados por los ilicitos anticompetitivos. (Galvez, 2009).

V.1. Conducta positiva o negativa

El primer aspecto de los elementos de la responsabilidad civil es que exista una conducta
ya positiva (representada por un acto o una actividad determinada) o ya negativa
(representada por una omision), con independencia de que exista una intencionalidad por
generar una afectacion a otra persona. O sea, simple y llanamente la conducta
determinada. En el caso que nos ocupa y con el analisis de los elementos de la accion
resarcitoria en materia de competencia econémica, se advierte que existen varios actos
de naturaleza positiva que son origen de los siguientes dos aspectos de la responsabilidad

civil, es decir, del dafio y del vinculo causal entre la conducta y el dafio.

Asi las cosas, las siguientes conductas positivas estan intimamente entrelazadas entre si,
y suponen el engarzamiento de actos que encadenan el camino para el sostenimiento de
la actualizacion de actos que sean susceptibles de estudio sobre su ilicitud, a saber: (i)
conducta u acto que esté previsto en la LFCE-14 en el catdlogo de practicas monopolicas
relativas dado que, de resultar aplicable, sera la causa objetiva para el inicio del
procedimiento de investigacion ante la COFECE; (ii) denuncia que sea presentada por
alguna parte afectada o interesada con la probable conducta violatoria prevista en la
LFCE-14, o bien, que sea iniciada de oficio por quienes tienen legitimidad activa para
ello conforme a la Ley; (iii) apertura de la investigacion iniciada por la COFECE en la
que se esclarezca si la conducta desplegada por el agente econdmico denunciado resulta
violatoria de la LFCE-14; (iv) ofrecimiento de acogerse al Programa de Conclusion
Anticipada por parte del agente econdmico investigado en el que ofrezca Compromisos
tendientes a la modificacion conductual denunciada; y (v) aceptacion de los
Compromisos por parte de la COFECE en la que otorgue la dispensa de las multas que

pudieran haberle correspondido, sin determinar la ilicitud de la conducta investigada
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hasta ese momento en el procedimiento administrativo.

Pese a que se enuncian cinco conductas positivas como parte del primer elemento de la
responsabilidad civil, es importante mencionar que el detonador por antonomasia es la
realizacion de la conducta que potencialmente sea infractora de la LFCE-14. Es decir, la
conducta (positiva o negativa) debe tener un resultado en el mundo factico para que pueda
ser objeto de estudio como elemento de la responsabilidad extracontractual. A mayor
abundamiento, la conducta a analizar desplegada por el agente econdmico denunciado es
positiva puesto que, para su ilicitud, debe probarse que aquél se esta beneficiando
indebidamente con la realizacion de dicha conducta (es decir, de la practica monopdlica

relativa objeto de la investigacion).

V.2. Daio ocasionado a un tercero

El segundo elemento esboza la existencia de un menoscabo en los intereses, bienes o
derechos del ofendido, sin una obligacion o deber juridico de soportar esa afectacion. No
obstante ello, es importante mencionar que el hecho de que exista una conducta que
actualice alguno de los supuestos del catdlogo de practicas monopolicas relativas de la
LFCE-14 no presupone la existencia de un acto ilicito, puesto que dichas practicas no son
ilegales en si mismas, sino que siguen lo que en la literatura se denomina como la “regla
de la razon” que refieren al estudio pormenorizado que debe realizar la autoridad
antimonopolio en el que concluya y confirme que efectivamente la conducta investigada

transgrede los principios legales de la LFCE-14.

De esta manera, una vez confirmado que la conducta investigada actualiza los extremos
previstos en la LFCE-14 para considerarla como una practica monopolica relativa y que,
en consecuencia, es ilicita, ésta debe causar un dafio real y acreditable. En otras palabras,
aun y cuando se configure la existencia de la practica monopdlica relativa, el agente

econdmico ofendido debera probar que esta sufriendo un dafio como consecuencia de
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aquélla. En contraposicion, la falta del elemento “dafio” acarrea que la responsabilidad

civil no se fragiie legalmente.

La existencia del dafio esta relacionada con la ilicitud de la conducta y, por ello, el Poder
Judicial de la Federacion ha expedido algunos criterios orientadores y otros obligatorios,
sobre el rol que juega la determinacion de la autoridad administrativa en la calificacion
de ilicitud para posteriormente acreditar la existencia del dafio. En el siguiente inciso se

abordara sobre este particular.

a) Pronunciamiento previo por parte de la autoridad administrativa

Sobre este tema, el estado actual de las cosas es que, conforme a la jurisprudencia numero
la./J. 13/2004 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se resolvio
que es necesario una declaracion previa por parte del Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial (en adelante “IMPI”) para la procedencia de la reclamacion de dafios y
perjuicios en la materia de propiedad industrial. Esta jurisprudencia se genera por
contradiccion de tesis de tres Tribunales Colegiados de Circuito en Materia Civil del
Primer Circuito, en la que dos'’* de ellos sostenian el criterio que no era necesario la
declaracion previa del IMPI y el tercero'”® determinaba que era necesario que dicha

autoridad declarara que habia existido una violacién a la ley para que se pudiera proceder

174 El Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito sostuvo el siguiente criterio:
“PROPIEDAD INDUSTRIAL, LEY DE LA. NO ES NECESARIA LA PREVIA DECLARACION
ADMINISTRATIVA DE INFRACCIONES PARA LA PRODCEDENCIA DE LAS ACCIONES
MERCANTILES Y CIVILES PREVISTAS EN DICHA LEGISLACION”, la cual es visible en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta en el Tomo XIII, marzo de 2001, pagina 1797, Novena Epoca. De igual
forma, el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito resolvio el siguiente criterio:
“MARCAS. DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE LA VIOLACION A LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INDUSTRIAL. LA ACCION RELATIVA NO ESTA SUJETA A QUE PREVIAMENTE SE
AGOTE EL PROCEDIMIENTO ADMINISTARTIVO ANTE EL INSTITUTO MEXICANO DE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL” la cual es visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta en el
tomo XVI, agosto de 2002, pagina 1323, Novena Epoca

175 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito al sostener el criterio “ACCION DE
RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS Y PERJUICIOS. VIOLACION AL DERECHO DE USO
EXCLUSIVO DE MARCAS. ES CONDICION PARA SU PROCEDENCIA EL PRONUNCIAMIENTO
FIRME DE ILICITUD POR PARTE DEL INSTITUTO MEXICANO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL
(PROCEDIMIENTO MERCANTIL)” visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo
XVII, marzo de 2003, pagina 1680, Novena Epoca.
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posteriormente con la reclamacion civil de dafios y perjuicios. La Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver dicha contradiccion de tesis, sostuvo
debia prevalecer con caracter de jurisprudencia el criterio siguiente: “PROPIEDAD
INDUSTRIAL ES NECESARIA UNA DECLARACION POR PARTE DEL
INSTITUTO MEXICANO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, SOBRE LA
EXISTENCIA DE INFRACCIONES EN LA MATERIA PARA LA PROCEDENCIA
DE LA ACCION DE INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS.” En la
resolucion de esta contradiccion la Primera Sala analiza primeramente los tres elementos
de la responsabilidad civil que fueron sefialados antes, siendo éstos: la conducta, el dafio

causado y el vinculo causal entre la conducta y el dafio.

En segundo término, la Primera Sala examina la legislacion sobre la cual el Juez Civil
debe conocer y resolver las acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios,
concluyendo que, conforme al articulo 221 y 227 de la Ley de Propiedad Industrial,
resulta necesario que exista una declaracion del IMPI sobre infraccion administrativa a
las disposiciones de dicha ley para que jurisdiccionalmente el Juez ya no tenga que
analizar si el gobernado incurri6 o no en dicha infraccion puesto que eso ya fue declarado
por la autoridad administrativa especializada en ese ramo. En contraste, sefiala, el Juez
Civil esta impedido para determinar la existencia o inexistencia de la infraccion a las
disposiciones de propiedad industrial, puesto que el presupuesto de la accion civil
indemnizatoria estriba en la previa declaracion por parte del IMPI ya que ésta es la
autoridad técnica en la materia. Para arribar a esa conclusion, se basa en los siguientes
postulados: (i) la especialidad de las disposiciones reguladoras del derecho de propiedad
industrial que han logrado un nivel de independencia de las normas del derecho civil y
del derecho mercantil, con lo que se ha excluido de algin modo la aplicacion de normas
de aplicacion general sobre la existencia o inexistencia de infracciones en propiedad
industrial; (77) la autoridad judicial no puede conducir investigaciones previas
relacionadas con infracciones administrativas; (7ii) posibilidad de resoluciones
contradictorias en caso que el Juez Civil, al conocer sobre la reclamacion de dafios y

perjuicios derivados de la violacion a derechos de propiedad industrial, determine
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nuevamente sobre la existencia o inexistencia de alguna infraccion administrativa,
maxime si la autoridad administrativa ya ha hecho un pronunciamiento al respecto; y (iv)
la declaracion de infraccion administrativa como probanza de ilicitud no implica
necesariamente la existencia de un dafio y, con ello, la condena de pago de los dafos y

perjuicios.

b) Aplicacion sucesiva del criterio jurisprudencial: jes extensible a la

materia de competencia econémica?

En este apartado se analizard hasta donde el criterio jurisprudencial que se comenta
pudiera ser extendido hacia la materia de competencia econdmica, atendiendo a distintas
razones de orden legal. Se estima que dicho criterio, pese a que es vinculatorio, no resulta
del todo aplicable a la materia de competencia econdémica por las siguientes

justificaciones:

(i) Origen de los derechos en pugna, es decir, se estima que hay una
gran diferencia entre el derecho de competencia economica y el
derecho de propiedad industrial. El primero esta previsto en el
articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y, como derecho econdémico social, es oponible y
exigible en las instancias judiciales a través de los mecanismos
previstos en la LFCE-14, mientras que el segundo no tiene una
existencia directa y auténoma sino en cuanto a excepcion de la
prohibicion de monopolios, la cual, para que pueda tener

1176

operatividad procesal'’® requiere de un reconocimiento previo, a

titulo de autorizacién, otorgado por la autoridad administrativa.

(ii)  Tipos de derechos. Se puede considerar que la jurisprudencia que

se comenta sobre el IMPI no es aplicable a la actividad de COFECE

176 Es decir, que sea ejecutable procesalmente.
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puesto que la necesidad de obtener una declaracion previa de
infraccion administrativa a las disposiciones de propiedad industrial
estriba, precisamente, en que es dicha autoridad la que reconoce y
otorga el derecho subjetivo correlativo a favor de los titulares
quienes tendran la prerrogativa de su uso y explotacién en forma
exclusiva. Ante ello, resulta congruente y logico que sea la misma
autoridad administrativa, que otrora otorgd los derechos de
propiedad industrial al particular, la que también analice, dictamine
y resuelva si existid o no infraccion administrativa a la ley especial.
Lo anterior, es una marcada diferencia con las atribuciones de la
COFECE ya que ésta no reconoce ni otorga autorizaciones sobre
los derechos de competencia econdémica,'’’ sino que, dentro de sus
atribuciones principales, se encuentra la vigilancia y sancion de las
conductas que sean contrarias al proceso de competencia y libre
concurrencia en la economia nacional. Al respecto, la competencia
economica y libre concurrencia es un derecho fundamental de rango

constitucional

(iii)  Naturaleza de las autoridades. Un aspecto clave es este, pues
mientras que el IMPI es un organismo desconcentrado de la
Secretaria de Economia, la COFECE es un organismo
constitucionalmente autonomo, el cual, conforme a Ila
jurisprudencia del Madaximo Tribunal Constitucional'’8, su
existencia se debe a que, a través de la soberania del pueblo, ha

determinado que cumple con una funcién primordial del Estado que

177 Sin considerar en esta expresion a las autorizaciones otorgadas por COFECE en tratindose de
concentraciones entre agentes economicos.

178 “ORGANOS CONSTITUCIONALMENTE AUTONOMOS. SUS CARACTERISTICAS.” Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. P./J. 12/2008. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo
XXVII, febrero de 2008, pagina 1871. Novena Epoca. Similarmente, en la siguiente jurisprudencia
“ORGANOS CONSTITUCIONALMENTE AUTONOMOS. NOTAS DISTINTIVAS Y
CARACTERISTICAS.” Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. P./J. 20/2007. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXV, mayo de 2007, pagina 1647. Novena Epoca.
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(iv)

v)

se le encomienda, la cual no es compartida ni depositada en el IMPI.
Esta distincion hace sentido con el tipo derechos que protegen cada
una de estas autoridades, pues el IMPI vigila la infraccion a
derechos subjetivos previamente otorgadas por esa autoridad y la
COFECE el cumplimiento y observancia del derecho fundamental

de competencia y libre concurrencia.

Interés tutelado. Para la reclamacion de los derechos lesionados en

materia de propiedad industrial se requiere que exista, conforme a
la ley aplicable, interés juridico para incoar el procedimiento de
infraccién administrativa, mientras que cualquier interesado o
afectado puede denunciar los ilicitos en materia de competencia
economica, sin la necesidad de que el promovente tenga una
especial relacion frente al ordenamiento juridico, como si se tratase
de un derecho subjetivo, ya que solo se requiere el mero interés
traducido en una causa objetiva para que la denuncia pueda ser

admitida e investigada por la COFECE.

Revaloracion de la funcién del juez civil. En la jurisprudencia que

se analiza, la Primera Sala del Méaximo Tribunal establece que el
juez civil estd imposibilitado para conducir una investigacion con
la que dilucide si existi6 o no una infraccion a la legislacion de
propiedad industrial, sin embargo, se establece que dicha precision
fue erronea puesto que el juez civil no realiza funciones de
investigacion en si mismas, sino que, por el contrario, goza de plena
y libre valoracion judicial para ponderar y recibir las pruebas que
ofrezcan los particulares para acreditar la existencia de un acto o
hecho ilicito contrario al ordenamiento juridico y buenas

costumbres.
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Por las consideraciones anteriores, se sostiene la posicion que la jurisprudencia la./J.
13/2004 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion esta circunscrita
al ambito de aplicacion de la propiedad industrial, al dotar de interpretacion los numerales
de la Ley de Propiedad Industrial relativos a la procedencia de la accion civil de dafios y
perjuicios derivados de infracciones a derechos subjetivos otorgados por el IMPI como
registros marcarios, de patentes, avisos comerciales, entre otros. Asi las cosas, ese criterio
jurisprudencial viene a clarificar el camino procesal que debe seguirse para que los
particulares afectados por la violacion a sus derechos subjetivos de naturaleza de
propiedad industrial acudan a las instancias judiciales a ejercitar la reclamacion por dafos

y perjuicios.

En contaste con lo que ocurre en materia de propiedad industrial, en los asuntos de
competencia econdmica, la accion privada, esto es, la reclamacion civil de dafios y
perjuicios tiene una naturaleza diversa y, en consecuencia, debe tratarse particularmente.
Esta distincion descansa en que la accion indemnizatoria por ilicitos anticompetitivos
tiene como causa la violacion al derecho fundamental de competencia y libre
concurrencia al haber actualizado alguna practica prohibida por la LFCE-14, mientras
que, en tratandose de propiedad industrial, el origen de la accidon civil es la infraccion a
un derecho subjetivo otorgado previamente por el IMPI a favor del particular afectado.
Ante ello, el criterio jurisprudencial determina como obligatorio el pronunciamiento
previo del IMPI respecto a la existencia o no de infraccion alguna a dichos derechos
subjetivos a favor de su titular, puesto que es dicha autoridad la que tendria la oportunidad
de estudiar, analizar y dictaminar si efectivamente se infracciond el derecho previamente
otorgado al particular que resiente la potencial afectacion a sus prerrogativas en propiedad
industrial. Situacidén que contrasta con las controversias derivadas de la LFCE-14 puesto
que en ellas la violacion se desprende de la comision de un ilicito que pugna directamente
con el derecho fundamental previsto en el articulo 28 Constitucional sobre el cual no
resulta necesario la realizacion de una declaratoria de infraccion a un derecho subjetivo

de un individuo en particular, sino mas bien a la comprobacién de la ilicitud y
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transgresion a la Norma Fundamental, lo cual, para una adecuada tutela judicial efectiva,

debiera ocurrir tanto en sede administrativa como en sede judicial.

c¢) Situacion sobre la ilicitud en los procedimientos de la LFCE-14, en

particular, sobre el Programa de Conclusién Anticipada

Como fue estudiado lineas arriba, el articulo 134 de la LFCE-14 regula la reparacion de
los dafios y perjuicios como consecuencia de un acto ilicito anticompetitivo permitiendo
que aquellas personas que hayan sufrido una lesion en sus derechos a causa de una
practica monopdlica o de una concentracion prohibida acudan a la jurisdiccion civil para
reclamar la indemnizacion correspondiente. Para ello, el numeral 134 de la LFCE-14
determina en su ultimo parrafo que “/CJon la resolucion definitiva que se dicte en el
procedimiento seguido en forma de juicio se tendra por acreditada la ilicitud en el obrar

del Agente Econdmico de que se trate para efectos de la accién indemnizatoria.””’

En otras palabras, el texto de la LFCE-14 otorga como presuncion iure et de iure la
idoneidad de la resolucion que emita la COFECE en el procedimiento administrativo
sancionador para acreditar la ilicitud en el procedimiento civil que posteriormente
siguiera cualquiera de los afectados. De esta manera, si bien la LFCE-14 (a) no es
explicita en sefalar que el procedimiento civil debe ser tramitado posteriormente al
administrativo, (b) ni limita que pueda intentarse la via indemnizatoria en forma paralela
a los procedimientos administrativos, si establece un cerco regulatorio dificil de superar

en cuanto a material probatorio se refiere.

Lo anterior porque el texto de la LFCE-14 otorga a la resolucién de la COFECE pleno
valor probatorio para justificar la existencia del acto ilicito, sin reparar que pudiera darse
el caso de que el agente econdomico afectado tuviera el interés de prescindir de la via
administrativa y reclamar directamente la indemnizacion de los dafios y perjuicios

sufridos con motivo de una préactica anticompetitiva. En ese supuesto, el particular

179 Cft., supra para el texto completo del articulo 134 de la LFCE-14 en la seccién 111 de este Capitulo.
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interesado, al carecer de la resolucion administrativa de la COFECE veria truncado el
ejercicio de su derecho de accion en cuanto al acreditamiento del elemento de “ilicitud”
que resulta indispensable en la accion de responsabilidad civil, ante el escenario,
altamente probable, que el o6rgano jurisdiccional desdefie el caudal probatorio ofrecido
por la actora para probar la ilicitud de la préactica antimonopdlica demandada, en

sustitucion a la resolucion administrativa de la que careciera.

Asi, se estaria impidiendo materialmente la reclamacion civil de ilicitos anticompetitivos
pues haria nugatoria cualquier demanda indemnizatoria si a ésta no le precediera una
resolucion sancionatoria de COFECE en al que se determine la existencia del ilicito en
un procedimiento seguido en forma de juicio. Situacidon que resulta violatoria, también, a
la tutela judicial efectiva del mandamiento constitucional de “castigar severamente’ los
actos que vulneren la competencia y libre concurrencia, en el caso en que un agente
economico se vea afectado por una practica anticompetitiva denunciada ante la COFECE
y sobre la cual ésta acepte los Compromisos ofrecidos por el denunciado y, en
consecuencia, concluya el procedimiento de investigacion sin determinacion alguna
sobre la sancidn aplicable, ni mucho menos respecto a la determinacion de ilicitud de los

actos denunciados.

En vista de lo expresado anteriormente y para la institucion juridica que se estudia en este
proyecto de investigacion, esto es, el Programa de Conclusion Anticipada de la LFCE-
14, existe una imposibilidad legal de que los particulares afectados por una resolucion de
Compromisos prosperen en una accion indemnizatoria enfatizando atin mas el cerco
regulatorio sefialado en los parrafos precedentes. Ello es asi puesto que la LFCE-14 no
solo otorga a la resolucion administrativa de la COFECE pleno valor probatorio para
acreditar la ilicitud (lo que la vuelve indispensable para el buen derrotero de la accion
civil), sino que también sefiala que dicha resolucion debe dictarse en el procedimiento
administrativo seguido en forma de juicio, o sea, dentro del procedimiento sancionador.
Sin embargo, como se recordara de lo sefialado en el Capitulo II de esta tesis, el momento

procesal para que la COFECE pueda estudiar, aceptar y sancionar los Compromisos
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ofrecidos por el agente econdomico denunciado es Unica y exclusivamente durante el
procedimiento de investigacion, con lo que restringe que en la propia resolucion de
aceptacion de Compromisos exista una determinacion de ilicitud de las practicas
monopolicas investigadas y, en suma, que esa resolucion pueda emplearse en algin
procedimiento civil ulterior puesto que no gozara del valor probatorio que si se sefala
para la determinacion de la COFECE dentro del procedimiento seguido en forma de
juicio. Este “doble cerco regulatorio” se visualiza en el Cuadro 6 en el que se contrasta
tanto la disposicion del articulo 100 de la LFCE-14 que da paso al ofrecimiento de
Compromisos vis-a-vis con el numeral 134 de la misma Ley en el que se determina que
la resolucidon que acreditara la ilicitud de la practica monopolica debe recaer durante el

procedimiento sancionador.

Cuadro 6
Doble cerco regulatorio

LFCE-14 LFCE-14

Articulo 100.- Antes de que se emita
el dictamen de probable
responsabilidad, en un procedimiento
seguido ante la Comision por practica
monopdolica relativa o concentracion
ilicita el Agente Econémico sujeto a
la investigacién, por una sola ocasion, “ (-]
podra manifestar por escrito su

voluntad de acogerse al beneficio de dicte en el procedimiento seguido en
. . - el
dispensa o reduccion del importe de

. forma de juicio se tendra por
las multas establecidas en esta Ley, o . P
. . acreditada la ilicitud en el obrar del
siempre y cuadno acredite a la

- Agente Econémico de que se trate para
Comision: . . .
efectos de la accion indemnizatoria.

Articulo 134.-[...]

L[.]
IL[..]

Fuente: LFCE-14. Construccion propia.
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Ambos numerales confrontados en el Cuadro 6 muestran con claridad los momentos

procesales que la LFCE-14 prevé y que estan siendo objeto de estudio:

(i) Durante el procedimiento de investigacion de practicas

monopodlicas o concentraciones prohibidas, la presentacion,
ofrecimiento, estudio y, en su caso, aprobacion de los Compromisos

ofrecidos por el agente econémico investigado y denunciado.

(ii)  Durante el procedimiento seguido en forma de juicio, esto es, el

procedimiento sancionador, la emision de la resolucion
sancionatoria de la COFECE que serd suficiente y necesaria para
acreditar la ilicitud de la practica monopdlica o concentracion

prohibida.

En este sentido, al otorgarle pleno valor probatorio de existencia de ilicitud a la resolucion
de la COFECE emitida durante el procedimiento sancionador y al limitar el ofrecimiento
y aceptacion de los Compromisos durante el procedimiento de investigacion, queda

evidenciado que a cualquier afectado'®?

con la aprobacion de Compromisos se le
conculcaria su derecho de accion en la via indemnizatoria puesto que careceria de la
resolucion de COFECE, dictada en el procedimiento sancionador, mediante la cual

sancione al denunciado y acredite la ilicitud de las practicas monopdlicas investigadas.

V.. Vinculo causal entre la conducta y el dafio ocasionado

El ultimo de los elementos de la teoria del dafio es el relativo a la correlacion entre la
conducta desplegada y el dafio ocasionado al afectado (Page, 1985). Esto es, debe existir
un vinculo directo y causal entre los actos que originaron el inicio del procedimiento de
investigacion por parte de la COFECE vy el dafio resentido por el agente econdémico

afectado. Dicha situacidn estd prevista, inclusive, en el articulo 2110 del Codigo Civil

130 Generalmente el agente econdmico denunciante.
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Federal al establecer que los dafios y perjuicios son consecuencia inmediata y directa de

la falta de cumplimiento de la obligacion correlativa.

Para la satisfaccion de los elementos de la accion de responsabilidad civil, el vinculo entre
la conducta y el dafio debe ser real y acreditable, aunque no necesariamente inmediato,
para justificar que la comision de la conducta anticompetitiva ha producido las
afectaciones en el agente econdmico denunciante en la accion publica y demandante en
la accion privada de caracter indemnizatorio. Al respecto y en conexion a la LFCE-14 los
actos investigados deben suponer, para su ilicitud, una consecuencia indebida en el
mercado, es decir, el ejercicio de una ganancia o aprovechamiento indebido a costas del
desplazamiento del ofendido en el mercado relevante en virtud del poder sustancial del

agente econdmico investigado.

VI. Retos actuales del ejercicio de la accion indemnizatoria ante la

indeterminacion de ilicitud en la resolucion de Compromisos

Habiendo delineado el panorama legal de los Compromisos y sus efectos en la tutela
judicial efectiva, asi como en la incidencia del procedimiento administrativo en la
continuacion procesal de la accion civil, en esta ultima seccion se abordaran los retos
actuales que supone la reclamacion indemnizatoria ante el marco juridico nacional
vigente. Al respecto, se estima que la efectividad de las acciones civiles de dafios y
perjuicios por ilicitos anticompetitivos esta en entredicho para el caso de las practicas
monopolicas o concentraciones prohibidas investigadas y concluidas con la aprobacion y
adopcion de diversos Compromisos ofrecidos por el agente econdomico investigado (y,

generalmente denunciado).

1. “Doble cerco regulatorio”

El principal obstaculo para la efectividad de las acciones civiles es al denominado doble

cerco regulatorio del que se hizo amplio abordaje en la seccion anterior. Esta valla legal
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impide que cualquier afectado por ilicitos anticompetitivos pueda reclamar en la
indemnizacion correspondiente en la via civil, si el procedimiento administrativo
concluyo con la aprobacion de Compromisos por parte de la COFECE. Ello es asi puesto
que, en ese supuesto, el afectado estaria desprovisto de una resolucidon sancionatoria que
acreditara la existencia del ilicito y que pudiera emplear como prueba en el expediente de

dafios y perjuicios.

Ademas de ello, hay que recordar que en el caso de los Procedimientos de Conclusion
Anticipada es nula la posibilidad legal que una resolucion sancionatoria pueda emitirse
por la COFECE, puesto que dicho trdmite de Compromisos se realiza unica y
exclusivamente en la etapa del procedimiento de investigacion y no en el procedimiento

seguido en forma de juicio.

1i.  Acceso a la informacidon

El siguiente reto en importancia para el ejercicio de las acciones civiles es el relativo a la
limitada, por no decir nula, posibilidad de acceso a la informacion contenida en el
expediente administrativo en el que se ventila la investigacion antimonopolio, toda vez
que dichas actuaciones son reservadas para las partes investigadas y el denunciante,
mientras no se emite el DPR y se da paso a la siguiente etapa del procedimiento seguido
en forma de juicio. En este contexto, si el ofrecimiento y aprobacion de los Compromisos
se desahoga inicamente durante el procedimiento de investigacion y el expediente de éste
es de acceso restringido, se generan los siguientes desafios para el agente econdmico
afectado e interesado en promover una accion civil de caracter indemnizatorio de dafos
y perjuicios: (1) la imposibilidad para acceder al expediente del procedimiento
administrativo y conocer de primera mano los elementos probatorios e informacion
técnica sobre los cuales se esta desahogando las pesquisas de la autoridad antimonopolio
investigadora, asi como, y mas importante, las declaraciones unilaterales del agente
investigado que justifican su voluntad de acogerse al Programa de Conclusion

Anticipada; y (2) la parcial y fragmentada informacion de la resolucion publica de la
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autoridad de competencia mediante la cual acepta los Compromisos ofrecidos por el
agente economico investigado lo que, en la gran mayoria de los casos, son documentos
de lectura desarticulada por las porciones (a veces hoja enteras) que estan “reservadas” a

peticion del ofertante de Compromisos!®!.

En cuanto a estos dos desafios, es importante sefalar que la prohibicion al acceso del
expediente administrativo esta vinculada con el caracter de orden publico en el que esta
inmerso la investigacion y sancion de practicas monopolicas, por lo que si alguna de las
partes tuviera acceso al mismo comprometeria la integridad y éxito de la investigacion.
En cuanto al segundo desafio, la norma pretende proteger entre el acceso a la informaciéon
publica para conocimiento de la ciudadania y el respeto al derecho a la privacidad de los
agentes econdmicos. Encontrar el justo balance entre el respeto y observancia de ambos
derechos es un factor clave pues, en menudas ocasiones, las versiones publicas de las
resoluciones de la autoridad de competencia son inasequibles por la gran proporcion de
informacion que se reserva impidiendo su divulgacion al publico en general. El impacto
de esta limitacion informativa en las versiones publicas de las resoluciones mediante las
cuales la COFECE aprueba Compromisos, tiene impacto, sin duda, en la evaluacion de
los agentes econdmicos afectados sobre sus probabilidades de éxito en la via civil
indemnizatoria, ya que una fuente relevante de la accidon seran las declaraciones del

agente econoémico investigado.

Sobre este reto, la experiencia en la Union Europea establece como principio general la
confidencialidad de la informacién vertida en los expedientes de investigacion y, bajo un
examen de divulgacidn, acompaiiado de un protocolo respectivo, permite que se comparta
la informacién bajo ciertas medidas y condicionantes'®? (Directiva 2014/104/UE del

Parlamento Europeo y del Consejo, 2014). Lo que es completamente distinto para el caso

181 Particularmente, por ejemplo, la investigacion bajo el nimero de expediente DE-012-2010 presentada por
Lowe’s Companies México, S. de R.L. de C.V., en contra de Home Depot México, S. de R.L. de C.V. en cuya
resolucion de aceptacion de Compromisos se reserva la gran mayoria de la misma, imposibilitando la lectura y
comprension de los Compromisos ofrecidos por el denunciado. Este caso serd estudiado con mayor
detenimiento en el Capitulo VII de esta tesis.

182 Directiva 2014/104 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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de los Estados Unidos de América en los que hay completa apertura para obtener la
informacion, siendo consistente con la alineacion de objetivos de politica publica
disuasiva con la posibilidad de que se condene al responsable al pago de los dafios y

perjuicios triplicados (Olmedo Peralta, 2019).

iii.  Dificultades probatorias

Este reto también se comento lineas arriba en cuanto a las desventajas que tendrian los
interesados en promover la accion indemnizatoria para obtener y conocer la informacion
necesaria, ya documental, ya testimonial, ya pericial, que estd contenida en el
procedimiento administrativo de investigacion. Al respecto, ante la dificultad de hacerse
del caudal probatorio para robustecer y acreditar los elementos de la accidon
indemnizatoria, los afectados por el ilicito anticompetitivo, parte actora en el juicio civil,
tendrian que anunciar las pruebas pertinentes para que el titular del 6rgano jurisdiccional,

en uso de sus facultades legales, solicitara via informe la documentacion pertinente.

De igual modo, el juez civil, ain y cuando tiene facultades para requerir a terceras
personas la presentacion o declaracién de documentos o personas,'®* pudiera presentar
cierta resistencia a acordar de conformidad las solicitudes del actor orientadas a la
obtencion del material probatorio, ante (1) la complejidad de identificar las piezas de
informacion requeridas por el demandante, especialmente atendiendo a que se encuentran
en expedientes voluminosos y sobre los cuales se desconoce su integracion y contenido

por carecer de acceso al mismo; (2) la proteccion legal que pende sobre algunas partes de

183 Al respecto, cobra relevancia por su aplicacion a la situacion fictica que se comenta, lo establecido en el
articulo 90 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles:
Articulo 90.- Los terceros estan obligados, en todo tiempo, a prestar auxilio a los tribunales, en las
averiguaciones de la verdad. Deben, sin demora, exhibir documentos y cosas que tengan en su poder,
cuando para ello fueren requeridos.
Los tribunales tienen la facultad y el deber de compeler a los terceros, por los medios de apremio mas
eficaces, para que cumplan con esta obligacion; pero, en caso de oposicion, oiran las razones en que la
funden, y resolveran sin ulterior recurso.
De la mencionada obligacion estan exentos los ascendientes, descendientes, conyuges y personas que
deban guardar secreto profesional, en los casos en que se trate de probar contra la parte con la que
estén relacionados
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la informacion al tratarse de secretos industriales o informacién sensible que son
confidenciales y, en la mayoria de las ocasiones, “sobreprotegida” por la autoridad
administrativa ante las continuas peticiones de los interesados'®*; y (3) la infrecuencia de
este tipo solicitudes de informacion enderezadas a una autoridad administrativa con rango

de 6rgano constitucional auténomo.

iv.  Especializacion de los 6rganos jurisdiccionales

Otro de los desafios del ejercicio de la accion civil es la carencia de especializacion de
los juzgados civiles para dirimir controversias altamente técnicas, de creacion reciente y
con cierto nivel de sofisticacion, como la materia de competencia econdémica. Ante ello,
habra que evaluar mas adelante el desarrollo y desempefio de los Juzgados de Distrito
Especializados en Materia de Competencia Economica, Telecomunicaciones Yy
Radiodifusion quienes son competentes para dirimir las controversias en dichas materias,
incluyendo, las de naturaleza indemnizatoria por dafios y perjuicios con motivo de

infracciones a las normas de competencia econdmica.

v.  Localizacion precisa del dafo y legitimacion activa

Atendiendo al complejo entramado de relaciones comerciales entre productores,
distribuidores y consumidores el cual puede desenvolverse en un ambito geografico
regional, nacional o inclusive internacional, resulta de vital importancia identificar en qué
parte de la cadena econdmica ocurrid el dafio que se pretende resarcir en la via civil (Ortiz
Baquero, 2011). Lo anterior, pues una de las cuestiones relevantes para y en el ejercicio
de la accion indemnizatoria es la ubicacion de en donde recayo el dafio acaecido, es decir,

el eslabon de la cadena comercial que se vio afectado con la practica monopolica ilicita.

184 Alin en este caso de proteccion legal de la informacion, se estima que la autoridad administrativa debiera
otorgar la informacion requerida por el 6rgano jurisdiccional atendiendo a que la “orden judicial” es una
excepcion a la proteccion de confidencialidad previsto en la Ley de Propiedad Industrial.
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Dicha identificacion resulta del todo trascendente para determinar el individuo con
legitimacion activa para promover en la via civil la demanda de dafios y perjuicios, toda
vez que, por la naturaleza econdmica, la afectacion numeraria que sufrié un comerciante
por un ilicito anticompetitivo realizado, por ejemplo, por un distribuidor que le enajend
ciertos bienes, puede ser trasladable por dicho comerciante hacia el inmediato y proximo
eslabon de la cadena comercial hasta llegar, sucesivamente, al consumidor final (Wils,
2009). Ello puesto que en la experiencia internacional se ha identificado una defensa
denominada “passing on” (pasar mas adelante) que consiste en que el agente econdmico
demandado en la via civil desacredite que el demandante sufri6 el dafio que alega puesto
que materialmente la afectacion estd siendo resentida por otra persona “aguas abajo” en
atencion al traslado de costos que se realiza en las transacciones comerciales, con lo que
destruiria de tajo cualquier tipo de reclamacion por carecer de legitimacidn activa para

pretender indemnizacion alguna (Delgado & Pérez-Asenjo, 2011)

vi.  Acciones individuales y colectivas

La identificacion del dafio sea directo porque efectivamente se resintid y permanecio en
el agente econdmico demandante, o sea indirecto porque dicho dafo se traslado hacia
otros miembros en la cadena de comercializacion, incide también en las clases de accion
que podrian tramitarse para la reclamacion de dafos y perjuicios, las cuales pueden ser
individuales o colectivas (Jiménez-Lalglesia & Masia, 2012). Lo anterior es
particularmente importante tratandose de dafios directos sufridos por una pluralidad de
consumidores, dado que el menoscabo experimentado por cada uno de ellos, en un nivel
de desagregacion muy alto, implicaria una afectacion marginal a cada individuo de dicha
colectividad que resultaria altamente costoso enfrentar en lo individual un procedimiento
civil para reparar los dafios alegados. En ese tipo de supuestos, las acciones colectivas de
reclamacion de dafios y perjuicios por ilicitos anticompetitivos cobra relevancia e
importancia para futuros estudio de profundizacion sobre el ejercicio de estas acciones

colectivas en la materia de competencia econdmica.
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vii.  Otras consideraciones: ventajas y desventajas de la accion publica y de la

accion privada

La literatura internacional (Piedrahita, 2011), (Varela, 2008), (Garcia, 2003) y
(Cauffman, 2011) senala que la accién publica de defensa de la competencia a través de
la autoridad administrativa tiene como principal ventaja la eficiencia, pues el ejercicio de
la potestad investigadora y sancionadora estara enfocada en la busqueda de aquellas
situaciones econdmicas que, de corregirse, podrian resultar de mayor beneficio social. En
cuanto a las ventajas de la accion privada de competencia, se sefialan que con ésta se
puede alcanzar a castigar mas comportamientos anticompetitivos que no sean advertidos
por o atractivos para la autoridad administrativa, potencializando el efecto disuasorio del
régimen de sanciones ya publicas, ya privadas, por la comision de ilicitos

anticompetitivos.

Por otro lado, las desventajas de una aplicacion de accion privada por violaciones a la
competencia econdomica serian el desajuste que haga variar o desvirtuar la politica de
competencia econdomica de la autoridad facultada, con lo que se modificaria la
persecucion y castigo perseguido por el Estado. En cuanto a la desventaja de la accion
publica, es, principalmente su influencia y motivacién politica que disminuya la
objetividad en la implementacion y aplicacion de una politica de competencia economica

integral.
VII. Conclusiones del Capitulo
A lo largo de este Capitulo se logro arribar a los siguientes comentarios conclusivos:
e La incorporacion de la responsabilidad civil por la comision de practicas
monopolicas o concentraciones prohibidas surge a partir de la LFCE-92, pues no

estaba previsto en las anteriores leyes reglamentarias del articulo 28

Constitucional.
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La iniciativa presidencial, bajo una marcada influencia de la experiencia
estadounidense, proponia que el monto de la indemnizacion de dafios y perjuicios
se computara en dos tantos mas del importe que correspondiera por ese concepto;
sin embargo, fue la misma bancada priista la que desechd ese apartado alegando
que provocaria una alta litigiosidad y dejo el importe de dafios y perjuicios sin

ningin multiplicador.

A lo largo de las reformas a la Ley, es decir, en la LFCE-06, LFCE-11 y LFCE-
14, se modificaban partes del régimen de responsabilidad civil sin variar en gran

medida el contenido normativo del mismo.

El ejercicio de la accion publica y de la accion privada son dos piezas
fundamentales en el régimen de responsabilidades, administrativa y civil, que

funcionan como disuasorio a la comision de ilicitos anticompetitivos.

Para una adecuada tutela de la Norma Fundamental, el mandato de “castigar
severamente” previsto en el articulo 28 Constitucional tiene una doble acepcion,
por un lado, sancionatorio dando cabida a la accion publica por parte de la
COFECE vy, por otro lado, indemnizatorio en el que los particulares afectados
persiguen, a través de la accion privada, la reparacion del dafio y perjuicio sufrido

con motivo del ilicito anticompetitivo.

En el Programa de Conclusion Anticipada, la COFECE puede resolver aceptando
los Compromisos, sin imponer sancion alguna, ni determinacion sobre la ilicitud
de la practica o concentracion investigada. La combinacion de estos elementos
(ausencia de sancion y de pronunciamiento de ilicitud) es la mas dafiina para la

tutela judicial efectiva de la Constitucion y de los derechos del tercero afectado.
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Atendiendo al criterio de jerarquia para la solucion de antinomias, el texto

Constitucional debe prevalecer frente al de la LFCE-14.

La jurisprudencia nimero 1a./J. 13/2004 de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en la cual resolvido que es necesario una declaracion
previa por parte del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (en adelante
“IMPTI”) para la procedencia de la reclamacion de dafios y perjuicios en la materia
de propiedad industrial, no resulta aplicable al caso de competencia econdmica,
ante la distincion de los derechos en pugna, en el primero de los casos un derecho
subjetivo reconocido por el IMPI y en el segundo caso un derecho fundamental

previsto en la Carta Magna.

La LFCE-14 establece un doble cerco regulatorio al restringir, por un lado, que la
presentacion, estudio y aprobacion de los Compromisos se realice durante la etapa
de investigacion y, por otro, determinar que la resolucion de COFECE dentro del

procedimiento sancionador tendra por acreditada la ilicitud en el expediente civil.

Existen algunos aspectos que deben considerarse para que la accién civil tenga un

mejor derrotero en el ambito procesal.

La resolucion de la COFECE en el procedimiento sancionador hace prueba de la
existencia de violacion a la legislacion, pero no hace prueba del dafio o del vinculo

causal entre ambos.

La resolucion de la COFECE en la que se tenga por aceptados los Compromisos
ofrecidos por el agente econdmico investigado no representa que a éste se le
absuelve de responsabilidad o se le otorgue una inmunidad futura contra reclamos

privados.
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Capitulo VI
Analisis de la eficacia y su aplicacion en el ambito juridico: diversas

aproximaciones al mandato constitucional

Sumario

1 Introduccion / Il. La eficacia entendida como un formalismo que despliega
efectos juridicos desde el punto de vista del ambito administrativo / Ill. La
eficacia entendida como una resolucion de fondo desde el punto de vista
constitucional / 1IV. La eficacia entendida como una maximizacion del
bienestar social desde la perspectiva del andlisis economico del derecho / V.
La eficacia y su impacto en el andlisis y autorizacion de los Compromisos /
V1. Conclusiones del Capitulo

VIII. Introduccion

Aunado al mandato contenido en el segundo parrafo del articulo 28 Constitucional de que
la ley “castigara severamente” los ilicitos anticompetitivos, se encuentra el segundo

““

elemento que refiere a que las autoridades “perseguiran con eficacia” dichas
infracciones a las leyes de competencia. En este segundo postulado constitucional, la
“eficacia” guarda un peso especifico por su fuente constitucional que amerita una revision
acuciosa del empleo de ese término en el texto fundamental y su impacto en el resto del
ordenamiento. A diferencia de lo que ocurre con la expresion de severidad contenida en
la primera parte del segundo parrafo del articulo 28 Constitucional que es mencionada
solamente una ocasion en todo el texto de la Constitucidén, en el caso del vocablo

b

“eficacia” o “eficaz” si tiene mds menciones a lo largo del articulado del texto
fundamental. Por ello, en este Capitulo se abordara el rol que juega la eficacia en el
entramado legal partiendo desde su incorporacion en el texto normativo, en los trabajos
preparatorios de los mismos y en la dogmatica académica. Es decir, en un primer
momento se estudiard la eficacia desde su incorporacion en las leyes de indole

administrativo, posteriormente se procedera a entender como la eficacia se erigio en la

causa de una reforma constitucional de gran alcance procesal, para pasar, finalmente, a

-200 -



comentar cOmo la eficacia es entendida desde los anales doctrinales de la creciente e

influyente teoria del analisis econémico del derecho.

IX. La eficacia entendida como un formalismo que despliega efectos juridicos

desde el punto de vista del ambito administrativo

Quiza por su similitud fonéica, existe una proclividad de asemejar, como si se trtara de
sinénimos, a los vocablos “eficacia” y “eficiencia”. De acuerdo con la Real Academia de
la Lengua Espafiola la eficacia es definida como la “capacidad de lograr el efecto que se

185y por eficiencia como la “capacidad de disponer de alguien o de

desea o se espera
algo para conseguir un efecto determinado”'*°. El contenido semantico es muy similar
entrambos conceptos, sin embargo, la eficacia esta relacionada con el cumplimiento de
la meta u objetivo establecido previamente; mientras que, la eficiencia, esta vinculada
con el empleo o despliegue de los medios o herramientas Optimas para la satisfaccion o

alcance de una finalidad determinada. De este modo, la eficacia esta vinculada con el

objetivo y la eficiencia con los medios.

Habiendo aclarado la distincion entre estos conceptos, es importante remitirse a la
legislacion administrativa que, por regla general, es aplicable a los distintos ambitos y

unidades de la administracion publica federal. En el articulo 7 de la LFPA se establece:

135 Diccionario de la Real Academia Espafiola.
186 {dem.
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Ley Federal de Procedimiento Administrativo

Articulo 7.- La omision o irregularidad en los elementos ¥ requisitos
sefialados en las Fracciones XII a XVI del Articulo 3 de esta Ley, producira la
anulabilidad del acto administrativo.

El acto declarado anulable se considerara valido; gozard de presuncion de
legitimidad v ejecutividad; v serd subsanable porlos organos administrativos
mediante el pleno cumplimiento de los requisitos exigidos por el
ordenamiento juridico para la plena validez v eficacia del acto. Tanto los
servidores piblicos como los particulares tendran obligacion de cumplirlo.

El saneamiento del acto anulable producira efectos retroactivos y el acto se
considerara como si siempre hubiere sido valido.

Cita

La wvalidez vy eficacia del acto administrativo, como caracteristicas

Nota del autor
fundamentales de la voluntad gubernamental.

Fuente: LFPA. Construccion propia

En este articulo 7 de la LFPA se incluye a la eficacia como una de las caraceristicas
principales de todo acto administrativo que es la denominada “presuncion de validez”.
Esto es, todo acto emitido por una autoridad se reputa como valido y eficaz hasta en tanto
no se demuestre su invalidez y, por ello, sea revocable por el superior jerarquico o
anulable en virtud de una resolucion jurisdiccional. Otro articulo que refiere a la eficacia
es el 8, 9y 10 que se localizan dentro del Capitulo Tercero de la LFPA y que refieren a
la “eficacia del acto administrativo”. De estos articulos de desprende que la eficacia esta
vinculada con la ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo (Lucero Espinosa,

2008).
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Ley Federal de Procedimiento Administrativo

CAPITULO TERCERO

DE LA EFICACIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Articulo ®.- El acto administrative serd valido hasta en tanto su invalidez no
haya sido declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segiin sea
el caso.

Articulo 9.- El acto administrative valido serd eficaz v exigible a partir de
que surta efectos la notificacion legalmente efectuada.

Se exceptia de lo dispuesto en el parrafo anterior, el acto administrativo por
el cual se otorgue un beneficio al particular, caso en el cual su cumplimiento
serd exigible por éste al organo administrativo que lo emitio desde la fecha en
que se dictd o aquélla que tenga sefialada para iniciar su vigencia; asi como
los casos en wvirtud de los cuales se realicen actos de inspeccion,
investigacion o vigilancia conforme a las disposiciones de ésta u otras leyes,
los cuales son exigibles a partir de la fecha en que la Administracion Pablica
Federal los efectie.

Articulo 10.- 5i el acto administrative requiere aprobacion de organos o
autoridades distintos del que lo emita, de conformidad a las disposiciones
legales aplicables, no tendri eficacia sino hasta en tanto aguélla se produzea.

Cita

La eficacia como caracteristica de obligatoriedad del acto, dado el

Nota del autar . . .
conocimiento del mismo al particular.

Fuente: LFPA. Construccion propia

Segun dicho autor, la ejecutividad es la fuerza intrinseca del acto administrativo y la
ejecutoriedad la posibilidad de ejecutarlo, que despliegue todos sus efectos legales. De
esta manera, en los articulos que se comentan se establece que la eficacia del acto
administrativo dependera fundametnalmente de dos aspectos: (1) de la notificacién que
se haga del mismo al particular de tal modo que puedan desplegarse todas sus
consecuencias juridicas y (2) de que hayan sido otorgadas todas las aprobaciones
necesarias de organos u otras autoridades diversas, si conforme a las normas aplicables

participen en la formulacion de dicho acto administrativo.

Finamente, en los siguientes articulos también la LFPA refiere a la eficacia:
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Ley Federal de Procedimiento Administrativo

Articulo 13.- La actuacion administrativa en el procedimiento se desarrollara
con arreglo a los principios de economia, celeridad. eficacia, legalidad,
publicidad y buena fe.

Articulo 44 .- Iniciado el procedimiento, el drgano administrative podra
adoptar las medidas provisionales establecidas en las leyves administrativas de
la materia, v en su caso, en la presente ley para asegurar la eficacia de la
resolucion que pudiera recaer, si existieren suficientes elementos de juicio

Cita

para ello.

Nota del autor |La eficacia como uno de los principios del procedimiento administrativo.

Fuente: LFPA. Construccion propia

En estas disposiciones se refiere a la “eficacia” como un principio que debera estar
presente en la actuacion de la autoridad administrativa federal, la cual, en el marco de
estos ejes rectores, ha sido entendida como economia procedimental, para entender a la
obtencion de los mejores resultados tanto para la administracion publica como apra los
gobernados, con agilidad, eficiencia y simplificacion administrativa (Valls Hernandez &

Matute Gonzalez, 2011).

X. La eficacia entendida como una resolucion de fondo desde el punto de

vista constitucional

Otra arista de la eficacia en el ordenamiento juridico es la ofrecida recientemnte en el
marco de una reforma constitucional con hondo calado procesal. Nos referimos a la
reforma del articulo 17 constitucional en materia de resolucion de fondo del conflicto,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el quince de septiembre de dos mil siete.
Esta reforma es el fruto de la convocatoria que realizara el Gobierno Federal en
noviembre del afio 2015 a todos los sectores de la poblacion, principalmente los de
naturaleza juridica, a que participaran en los “Dialogos por la Justicia Cotidiana”. Con
motivo de este esfuerzo, se produjeron sendas propuetas de reforma constitucional en los

siguientes ambitos: (a) en materia de resolucion de fondo del conflicto; (b) en materia de

204 -



justicia laboral; (c) en materia procesal civil y familiar; (d) en materia del sistema de
imparticion de justicia y organiacion de los poderes judiciales; (e) en materia laboral; y
(f) en materia de armonizacion y homologacion de registros publicos inmobiliarios y de

personas morales y catastros.
Previo a comentar la reforma, nos remitimos al texto original del articulo 17
Constitucional, el cual, hasta antes de esta reforma, no contenia ninguna disposicion a la

prevalencia de la solucion de fondo en las controversias.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 17.- Madie puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente
civil. Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma ni ejercer
Cita violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estarin expeditos para
administrar justicia en los plazos v términos que fije la ley; su servicio serd

gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales

Nota del autor |T{:xm original del articulo 17 en la reforma de la Constitucion de 1917.

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Construccion propia.

De este modo, unos de los comentarios que mas tuvieron eco por su frecuencia y
frustacion entre los particulares fue que el sistema legal mexicano estaba envuelto en una

“cultura procesalista”'®" 1a cual privilegiaba las “excesivas formalidades "'*3

que hacian
en la mayoria de las ocasiones inaccesible la resolucion de las controversias llevadas a

los tribunales, con la consecuente denegacion de justicia para los justiciables.

Relacionado con el formalismo exacerbado de la practica contenciosa en el pais, también
se hicieron menciones sobre el ejercicio interpretativo de las normas por los operadores
juridicos que, haciéndose valer en menudas ocasiones por argumentaciones tergiversadas,

lograban la prolongacion innecesaria de los asuntos en conflicto, sin tener un verdadero

187 Exposicion de motivos de la reforma al articulo 17 Constitucional, publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el quince de septiembre de dos mil diecinueve.
188 {dem
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interés en la resolucion del mismo, dado que tampoco existen mandamientos jerarquicos
que ordenen el funcionamiento eficiente del sistema, evitando las iteraciones futiles que
dejaban en indefinicion legal a los justiciables. Situacion similar ha sido mencionada y

analizada en el procedimiento contencioso administrativo (Hernandez Luna, 2002)

Esto es visible en la siguiente parte de la exposicion de motivos de la Iniciativa

Presidencial en materia de resolucion de fondo del conflicto:

Exposicion de Motivos

[..]

En cuanto al aspecto interpretativo v de aplicacion de la norma, se encontrd
gue en la imparticion de justicia en todos los niveles y materias, las leyes se
aplican de forma tajante o irreflexiva , ¥ no se valora si en la situacion
particular cabe una ponderacion que permita favorecer la aplicacion del
derecho sustantive por encima del derecho adjetive para reslver la
controversia, desde luego sin inaplicar este (ltimo arbitrariamente.

[..]

Ello también impacta en la eficacia del sistema jurisdiccional porgue las
\ controversias que pueden decidirse de una sola vez son sucesivamente
Cita planteadas cuando las violaciones formales o de procedimiento son
reparadas, circunstancia que refljea que los gobemados no han obtenido
solucion definitiva sobre las pretensiones originalmente planteadas. Esto
incumple con el principio de justicia completa porque se evita un
pronunciamiento de fondo respecto de las cuestiones debatidas.

Para hacer frente a este aspecto de la problemitica, en los Didlogos por la
Justicia Cotidiana se recomendd llevar a cabo una reforma gue eleve a rango
constitucional el deber de las autoridades de privilegiar, por encima de
aspectos formales, la resolucion de fondo del asunto.

-]

Referencias de la Iniciativa Presidencial en cuanto al privilegio que debe
existir para resolver el fondo del asunto, frente a los aspectos formales.

Nota del autor

Fuente: Exposicion de motivos, reforma constitucional. Construccion propia

En la parte que se trancribe se establece que la eficacia del sistema jurisdiccional radica
en que puedan existir resoluciones o pronunciamientos de fondo frente a las cuestiones

procesales, en los asuntos que sean sometidos para su conocimiento.
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En esta linea de pensamiento, la preferencia de la solucion de los conflictos permitiria
que la justicia sea materializable a las partes en la controversia, siendo congruentes con
las disposiciones covencionales de “recurso efectivo” que han sido invocadas con
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como el caso
Villagran Morales versus Guatemala del diecinueve de noviembre de mil novecientos
noventa y nueve o el caso Gutiérrez y Familia versus Argentina de fecha veintinco de

noviembre de dos mil trece.

Por todo ello, el proceso legislativo culmin6 con la adicién de un tercer parrafo al texto

del articulo 17 Constitucional para quedar del siguiente modo:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 17. Ninguna persona podri hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estardn expeditos para impartirla en los plazos v términos que fijen las leves,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, €l debido proceso u
otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio,
las autoridades deberin privilegiar la solucion del conflicto sobre los
formalismos procedimentales.

[..]

Cita

Texto vigente del articulo 17 Constitucional, con la reciente adicion del
tercer parrafo en septiembre de 2017,

Norta del autor

Fuente: (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917)Construccion propia.

Asi las cosas, la eficacia adquiere un peso especifico en el ambito constitucional ya que
se proyecta como una finalidad transversal en todo el sistema de imparticion de justicia
y para todas las autoridades con funcion jurisdiccional, esto es, aquellas que tienen

competencia para aplicar normas generales a la solucién de casos concretos. Con esta
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disposicion constitucional, siempre y cuando no haya una afectacion al principio de
equidad procesal de las partes, o al debido proceso en todos sus acepciones y aplicaciones
a las materias del derecho, se pretende dotar de herramientas a las autoridades para que
prefieran la resolucion del conflicto en sus méritos y no mediante aspectos procesales
dilatorios del pronunciamiento y decision que permitiria resolver la situacion entre las

partes.

XI. La eficacia entendida como una maximizacion del bienestar social desde

la perspectiva del analisis economico del derecho

En cuanto al plano académico, la eficacia ha tenido un lugar importante, especialmente
en las teorias del analisis economico del derecho. En este sentido, la economia ha
desarrollado y estudiado la eficacia desde el punto de vista de los medios tendientes a
lograr el objetivo, esto es, desde la eficiciencia. Ello pues para la teoria econdmica la
minizacion de costos (cualquier que sean éstos) y la maximizacion de la utilidad
(igualmente, cualquiea que sea ésta, no necesariamente monetaria, sino en términos, de
costo de oportunidad) son el hilo conductor de las decisiones microeconémicas de los

individuos o empresas (asi como a nivel macroeconémico de los Estados).

El comportamiento clasico del anélisis economico del derecho esta basado en el estudio
de la eficiencia de las leyes (Posner, 1979). Es decir, del nivel de cumplimiento y
observancia que tienen las mismas con base al sistema de incentivos positivos o
negativos, asi como las probabilidades de su ejecucion forzosa a través de alguna sancion
monetaria (Rizzo, 1980). Al respecto, existe la nocion filosofica ya no solo de la
eficiencia de las leyes, sino del por qué éstas deben perseguir aquélla. Para responder a
lo anterior, (Coleman, 1980) sefala que la eficiencia en las leyes puede entenderse desde

las siguientes aspectos:
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a) Eficiencia productiva, entendida ésta como la asignacion de los factores de

produccion de tal modo que una eventual reasignacion no aumente el producto

final.

b) Optimo de Pareto, el cual refiere a la comparativa entre dos estados de cosas

y la transicion de uno a otro sin que ningin individuo empeore en su situacion
comparable y, al menos, haya otro individuo que si se vea beneficiado. Es
decir, transitar de un estado de cosas X a otro estado Y sera eficiente desde el
punto de vista paretiano si ningiin miembro de la colectividad empeora en X
(o de otro modo, si nadie prefiere Y a X) y si por lo menos una persona prefiere

XaY.

c) Eficiencia de Kaldor-Hicks, surge como respuesta a que el 6ptimo paretiano

es dificil de lograr en la vida real, pues en cada decision de politica publica
habra perdedores y ganadores. Por ello, se desarrola esta teoria que establece
que una transicion de un estado de cosas X a otro Y sera eficiente en términos
de Kaldor-Hicks si los ganadores con dicho movimiento compensan a los

perdedores (Kaldor-Hicks, 1939).

Las distintas concepciones de eficiencia han desatado diversas criticas entre los
académicos de formacidon econdmica entre las cuales se establece, por ejemplo, que el
Optimo paretiano tiende al utilitarismo puesto que el movimiento de un estado de cosas a
otro importa el mejoramiento colectivo, con la consecuente busqueda de utilidad
(Dworkin, 1980). Por otro lado, el analisis economico del derecho ha sefialado que la
eficiencia se ve beneficiada en un sistema legal de 6rden consuetudinario en oposicion al
escrito, toda vez que va dando un proceso selectivo en el que las normas que son
derrotadas en las controversias tienen a su expulsion del sistema juridico en cualquiera
de sus manifestaciones sean contractuales, mercantiles o legales (Rubin, 1977); inclusive
(Priest, 1977) refiere que asi como las manos invisibles del mercado, también existe algo

similar en el ambito normativo (para el caso del derecho consuetudinario).
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Estas disertaciones han llevado al consenso de la literatura econdmica a establecer que
uno de los objetivos de las normas legales es que prevean un uso eficiente de los recursos
mientras se cumple o imparte la justicia (Roemer, 2000). Esto, entonces, implicaria la (a)
disuasion a cometer infracciones futuras tanto en lo individual, como en lo colecivo; (b)
percepcion en la sociedad de la imparticion de justicia mediante el castigo a los
infractores; y (c) transmision de que que la severidad del castigo es proporcional a la

infraccion.

XII. La eficacia y su impacto en el analisis y autorizacion de los Compromisos

Las tres acepciones (administrativa, constitucional y doctrinaria) en los que fue estudiada
la eficacia ayudan a dar un mejor entendimiento del mandato contenido en el segundo
parrafo del articulo 28 Constitucional al determinar que “las autoridades perseguiran
con eficacia” los ilicitos anticompetitivos. Por claridad expositiva, con el afan de tener
una solucion al planteamiento realizado en este trabajo de investigacion, se comentara

cada uno de ellos:

a) En la acepcion administrativa: el mandato de que “las autoridades

perseguiran con eficacia” representa, en el contexto de las normas
administrativas, la ejecutoriedad del acto de persecucion que obliga la
Constitucion a dichas autoridades de competencia. En otras palabras, el
perseguir con eficacia implica que las autoridades realicen todos los actos
administrativos necesarios para desplegar los efectos legales de las normas de
competencia. En consecuencia, se estima que no hay contrariedad u oposicion
del mandato congenido en el segundo parrafo del 28 Constitucional respecto a

lo que es aplicable en la legislacion administrativa.

b) Enlaacepcién constitucional: el mandato de que “las autoridades perseguiran

con eficacia” tiene una armonizacion idonea con la reforma al articulo 17
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Constitucional en materia de resolucion de fondo de los conflictos, bajo el
entendido que el bien juridicamente tutelado consiste en la eficiencia
econdmica el cual se refleja en la competencia y libre concurrencia en los
mercados. De esta manera, el Programa de Conclusion Anticipada permite que
las controversias que existan por ilicitos anticompetitivos puedan ser resueltas
de fondo mediante la adopcion de Compromisos que, como lo establece la
LFCE-14, sean juridica y econémicamente viables para suspender o dejar sin
efectos la practica monopdlica investigada logrando la restauracion del
proceso de libre concurrencia y competencia econoémica. O sea, es la autoridad
administrativa especializada, la COFECE, quien determinara si los
Compromisos ofrecidos por el agente econdmico investigado son suficientes
para suspender, suprimir o corregir la practica monopdlica investigada y que
con dichos medios se pueda juridica y econdmicamente evitar o dejar sin

efectos los ilicitos cometidos a la competencia econdmica.

c) En la acepcién doctrinaria: en cuanto a los postulados del analisis economico

del derecho se estima la congruencia de éstos con el Programa de Conclusion
Anticipada, ya que mediante la adopcion de los Compromisos la autoridad
administrativa puede destinar los escasos recursos humanos o econémicos a
otros asuntos, al tiempo que puede resolver las cuestiones de fondo de
competencia econdmica en el proceso de negociacion de Compromisos. Bajo
esta linea de pensamiento, la autoridad pudiera llegar al objetivo de una
manera eficiente. Sin embargo, el mismo Programa de Conclusién Anticipada,
no cumpliria en los postulados del analisis econémico del derecho, en cuanto
a su eficacia disuasoria (en el caso que otorgue la dispensa del importe de
sanciones, 0 bien, una reduccion muy importante en dicho monto, o bien, no
se pronuncie sobre el ilicito cometido impactando desfavorablemente en la

procedencia y éxito de alguna accion civil ulterior).

XIII. Conclusiones del Capitulo
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A lo largo de la exposicion de este Capitulo, se arriba a las siguientes conclusiones del

mismo:

e [.a eficacia es un elemento inserto en el texto constitucional el cual califica la
ontologia de las autoridades en cuanto a la persecucion de los ilicitos

anticompetitivos.

e En las disposiciones aplicables al procedimiento administrativo federal, la eficacia
es entendida como un elemento caracteristico de la presuncion de validez que
tienen los actos administrativos, pero también con la ejecutoriedad del acto, esto

es, que tenga verificativo y despliegue todo el potencial de efectos legales.

e En cuanto al tratamiento constitucional, la eficacia adquiere una relevancia
teleologica puesto que, con motivo de la reforma al texto fundamental en materia
de resolucion de fondo de conflictos, debe preferirse ésta finalidad, procurando
con ello la eficacia en la imparticion de justicia, mas alla de los formalismos

procesales.

e El andlisis econdmico del derecho aporta elementos doctrinales de interés que
generan herramientas analiticas poderosas para estudiar los fendmenos legales y
su prevision normativa bajo el prisma de eficiencia, es decir, de los medios mas
idoneos y menos costosos para alcanzar los objetivos de politico publica

planteados por el Estado.

e El Programa de Conclusién Anticipada cumple con las tres acepciones revisadas
de eficacia, en cuanto al ambito administrativo, constitucional y dogmatico. De
esta manera, los Compromisos se perfilan como un mecanismo eficaz para la
resolucion de fondo de problematicas de competencia econdmica, aunque, si bien,

con cuestionamientos sobre su eficacia disuasoria (en el caso que la autoridad
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otorgue la dispensa del importe de sanciones, o bien, una reduccion muy
importante en dicho monto, o bien, no se pronuncie sobre el ilicito cometido
impactando desfavorablemente en la procedencia y éxito de alguna accion civil

ulterior).
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Capitulo VII
Revision a la aplicacion empirica de las disposiciones legales relativas a la

autorizacion de Compromisos y al ejercicio de las acciones jurisdiccionales

Sumario

L Introduccion / Il. Asuntos dirimidos en el seno de la autoridad
administrativa de competencia en los que se han discutido y
analizado ofrecimientos de Compromisos por agentes economicos
investigados o denunciados /I1l. Andlisis de los asuntos de
Compromisos que se han resuelto ante la autoridad administrativa
antimonopolios /1V. Asuntos dirimidos en el Poder Judicial de la
Federacion sobre el ejercicio de la accion constitucional en contra
de la resolucion de Compromisos y de la accion indemnizatoria de
darios y perjuicios / V. Conclusiones del Capitulo

I. Introduccion

En este Capitulo se abordara la parte empirica del Programa de Conclusion Anticipada
prevista en la ley de competencia pues se traerdn a la mesa todos los asuntos que en la
historia de la autoridad de competencia en México'®® se han concluido mediante el uso
de la figura de los Compromisos, tratandose de investigaciones por paracticas
monopolicas relativas. Podra advertirse que en todos estos asuntos se han aceptado los
Compromisos, no obstante que en la resolucion de algunos de ellos se ha tenido que
recurrir hasta a tres versiones de la ley de competencia econdmica en virtud de las
reformas acaecidas a lo largo de la década a partir de la promulgacién de la reforma de la

misma en 2006,

Como parte de este Capitulo, en cada caso de autorizacion de los Compromisos, se
revisara el momento procesal en el que fueron presentados, con la finalidad de ubicar las

restricciones existentes, si las hubiera, en la Ley Federal de Competencia Econdmica,

189 Ya COFECO a partir de la LFCE-92, ya COFECE después de la LFCE-14.
190 Recordar que se produjeron cinco reformas a la Ley Federal de Competencia Econémica desde su
promulgacion en el afio de 1992 al 2014.
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respecto a que el ofrecimeinto de Compromisos debe verificarse en el procedimiento de
investigacion, en el periodo deliberativo posterior a que concluya la investigacion, o bien,
después de iniciado el procedimiento administrativo seguido en forma de juicio. De igual
modo, se discutird si en cada uno de ellos existid pronunciamiento de licitud en la

resolucion de Compromisos que emitio la autoridad antimonopolios.

Después de ello, se dara paso a comentar los asuntos que se han ventilado en el Poder
Judicial de la Federacion que estan relacionados con la interpretacion y aplicacion a los
articulos de la Ley Federal de Competencia Economica en los que se contiene el
Programa de Conclusion Anticipada, asi como en los que se endereza la accion
indemnizatoria de dafios y perjuicios en los 6rganos jurisdiccionales en materia civil, sea

que se presenten como acciones secuenciales, follow-on, o simultaneas, stand alone.

I1. Asuntos dirimidos en el seno de la autoridad administrativa de
competencia en los que se han discutido y analizado ofrecimientos de

Compromisos por agentes economicos investigados o denunciados

En esta seccidon, se describiran y comentaran los casos que fueron resueltos por la
COFECO vy, poseriormente, por la COFECE en los que se ofrecieron, discutieron y
autorizaron los Compromisos ofrecidos por el agente denunciado o investigado. Estan

presentandos en orden cronologico, siendo los primeros los mas antiguos.

a. Cable California, S.A. de C.V., y otros.

El once de enero de dos mil seis, la empresa Cable California, S.A. de C.V. (“CCAL”),
presentd una denuncia ante la COFECO en contra de Productora y Comercializacion de
Television, S.A. de C.V. (“PCTV”), por la conducta unilateral de negar el uso,

distribucion y difusion de ciertas sefiales'! de canales restringidos que, por otro lado, si

91 Consistentes en Fox, Fox Sports, National Geographic, MTV, Nickelodeon, Infinito, TVC, Platino Plus,
Disney Channel y Jetis en las poblaciones de Medellin y El Tejar, en el estado de Veracruz.

-215-



eran normalmente ofrecidas a otros concesionarios de television restringida; asi como por
la presunta segmentacion del mercado, la cual posteriormente fue admitida a tramite
asignandole el nimero de expediente DE-01-2006. La primera de ellas, es una practica
monopolica relativa, que encuadraba en la infraccion denominada comunmente como
“negacion de trato” y que esta prevista en la fraccion V del articulo 10 de la LFCE-92 vy,
la segunda de ellas, es una practica monopdlica absoluta, conocida como “division o
segmentacion del mercado” contenida en la fraccion III del articulo 9 de la LFCE-92. El

texto de las conductas denunciadas en la LFCE-92 era el siguiente:

LFCE-92

ARTICULO 10.- Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren
los articulos 11, 12 v 13 de esta ley, se consideran pricticas monopdlicas
relativas los actos, contratos, convenios o combinaciones cuyo objeto o
efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del mercado,
impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en
Cita favor de una o varias personas, en los siguientes casos:

[..]

V.- La accion unilateral consistente en rehusarse a vender o proporcionar a
personas determinadas (sic) bienes o servicios disponibles y normalmente
ofrecidos a terceros;

[..]

Nota del autor |Prﬁc:tica monopolica relativa conocida como negacion de trato.

Fuente: LFCE-92. Elaboracion propia
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LFCE-92

Articulo 9.- Son practicas monopolicas absolutas los contratos, convenios,
arreglos o combinaciones entre agentes economicos competidores entre si,
cuyo objeto o efecto sea cualgquiera de los siguientes:

Cita [-] e L . . .

IL.- Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela,
proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables; o

(-]

Nota del autor |Préctica monoepolica absoluta de division o segmentacion del mercado.

Fuente: LFCE-92. Elaboracion propia

Posteriormente, durante marzo y mayo del mismo afio, otros dos concesionarios de la red
publica de telecomunicaciones presentaron sendas denuncias en contra de PCTV por
actos muy similares a los reclamados por CCAL semanas antes, las cuales fueron
admitidas por la COFECO bajo los nimeros de expedientes DE-14-2006 y DE-18-2006,
respectivamente. Ante la conexidad de la causa y del denunciado, la COFECO determino
acumular los tultimos dos expedientes al primero bajo el nimero DE-01-2006 y
acumulados. Faltando catorce dias para que concluyera el cuarto y ultimo periodo de
investigacion en términos de la LFCE-92, el Secretario Ejecutivo de la COFECO (en
adelante el “SE”) emiti6 el acuerdo mediante el cual declara concluida la investigacion a
efecto de dar inicio al Periodo Deliberativo!®? previo a la emisién del OPR, mismo que
emitiose el veinticuatro de febrero de dos mil nueve y notificado a PCTV el veintisiete
de febrero de dos mil nueve mediante el cual se le emplaza al procedimiento seguido en

forma de juicio.

Es asi como dentro del procedimieno sancionador, el trece de marzo de dos mil nueve,
PCTV presento6 con fundamento en el articulo 41 del RLFCE-98 un escrito ala COFECO
mediante el cual se acogia al Programa de Conclusion Anticipada ofreciendo los

siguientes compromisos (i) reformar los estatutos de PCTV para aclarar sobre la

192 Ver supra Dicho término fue definido y referido en el Capitulo II de este trabajo de investigacion.
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participacion de socios; (i) emitir un reglamento de miembros y lineamientos para la
adquisicion de senales en los que se garantice el acceso a las sefiales de television
distribuidas por PCTV en condiciones no discriminatorias; y (iii) garantizar la posibilidad
de que cualquier persona pueda incorporarse como miembros en PCTV a través de un
procedimiento sencillo para adquirir las sefiales que comercializa, sobre bases no

discriminatorias.

Como parte del analisis de los Compromisos ofrecidos por PCTV, la COFECO, a través
del SE, evalu6 que los mismos restauraran el proceso de competencia y libre concurrencia
y que fueran idoneos y econdmicamente viables para dejar sin efectos la practica
monopolica relativa, por lo que el Pleno de la COFECO, mediante sesion celebrada el
veintiseis de marzo de dos mil nueve, aceptd los Compromisos por un lado pero, por otro,
resolvid que PCTV es responsable de la practica monopolica relativa consistente en
denegacion de trato, determinando una sancion econémica de un salario minimo general

1'%y concluyedo el procedimiento de forma anticipada.

vigente en el Distrito Federa
Este expediente se inicio y resolvid con la LFCE-92, no obstante que fue resuelto ya bajo
el imperio de la LFCE-06 y resulta interesante como se le imputa responsabilidad a
PCTV, atn y cuando el procedimiento se concluye en forma anticipada, aceptando los
cambios conductuales ofrecidos por le agente econdmico denunciado. De igual forma,
resulta interesante que en el analisis y resolucion de los mismos no hubo participacion de
los denunciantes, asumiendo que el resultado del procedimiento de Compromisos

implicaria una modificacion a las conductas ilicitas.

b. Nacional de Alimentos y Helados, S.A. de C.V.

Este caso se inicia el quince de octubre de dos mil ocho con una denuncia presentada por

la empresa Nacional de Alimentos y Helados, S.A. de C.V. (“BOKADOS”), sociedad

que comercializa las botanas bajo la marca “Bokados” en contra de su competidor

193 Cantidad numeraria equivalente a $54.80 pesos.
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Sabritas, S. de R.L. de C.V. (“SABRITAS”) por la presunta realizacion de las practicas
monopolicas conocidas como  “exclusividades”, las cuales estan previstas,
respectivamente, en las fracciones IV y VIII del articulo 10 de la LFCE-06, mismas que

son del tenor literal siguiente:

LFCE-06

Articulo 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los
articulos 11, 12 v 13 de esta Ley, se consideran practicas monopolicas
relativas los actos, contratos, convenios, procedimientos o combinaciones
cuyo objeto o efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes
del mercado; impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias personas, en los siguientes casos:

(-]

IV. La venta, compra o transaccion sujeta a la condicion de no usar, adquirr,
vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos,
Cita procesados, distribuidos o comercializados por un tercero;

[..]

WVIIL. El otorgamiento de descuentos o incentivos por parte de productores o
proveedores a los compradores con el requisito de no usar, adquirir, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos © comercializados por un tercero, o la compra o transaccion
sujeta al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los
bienes o servicios objeto de la venta o transaccion;

-]

Nota del autor | Pricticas monopolicas relativas conocidas como exclusividades.

Fuente: LFCE-06. Elaboracion propia.

En su denuncia BOKADOS sefialaba que SABRITAS, a través de un equipo distinto al
de ventas'®*, invitaba a las tiendas detallistas a no comprar ni vender productos de
BOKADOS, mediante el intercambio de productos de BOKADOS por los de
SABRITAS, la compra de la totalidad de los productos BOKADOS o el otorgamiento de
incentivos a dichos expendios bajo la condicion de no comercializar los productos de

BOKADOS. Después de algunas prevenciones realizadas al escrito inicial por la

194 Se sefialaba que esta fuerza actuaba como un “grupo de choque” que ejercia su actividad sin identificarse
como SABRITAS vy, en algunas ocasiones, portando uniformes falsos d¢ BOKADOS.
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COFECO, ésta admitio la denuncia de BOKADOS bajo el numero de expediente DE-
148-2008, realizdo la publicacion respectiva en el DOF y dio paso a la etapa de
investigacion, misma que inicid el trece de febrero de dos mil nueve. En virtud de
distintos acuerdos del Pleno de la COFECO se amplio y se extendid en su méaxima
posibilidad el periodo de investigacion, el cual feneceria el veintisiete de septiembre de
dos mil once. De esta manera, justo un dia antes que concluyera el procedimiento de
investigacion, SABRITAS presenté a la COFECO un escrito de Compromisos el
veintiseis de septiembre de dos mil once mediante el cual se comprometia a no realizar
las probables practicas monopdlicas relativas, asi como otro diverso presentado el siete
de octubre de dos mil once en el que ofrece “medios especificos de salvaguarda del
proceso de competencia y libre concurrencia que complementa el alcance de los

"9 con los que establece su intencién de someterse al

previamentes ofrecidos...
Programa de Conclusion Anticipada bajo tres ejes tematicos de capacitacion, difusion y

monitoreo:

i. En cuanto a la capacitacion, SABRITAS se comprometia a elaborar
un manual para su fuerza de ventas (en todos sus niveles
organizacionales) que atiende el canal tradicional para
explicitamente prohibir: (1) realizar ventas sujetas a condicion de
no comprar productos de empresas competidoras; (2) otorgar
descuentos o incentivos con requisito de no comprar a
competidoras; y (3) retirar de las tiendas los exhibidores o
productos de botanas saladas de marcas distintas a SABRITAS, ya
sea comprandolos, intercambiandolos u ofreciendo dinero u otro
tipo de incentivos a los encargados de las tiendas. De igual modo,
SABRITAS sancionaria (incluyendo el despido inmediato) al
empleado que viole el Codigo de Conductas de SABRITAS al

195 Resoluciéon de la COFECO en el expediente nimero DE-148-2008 de fecha trece de enero de dos mil dos
mediante la cual acepta los compromisos ofrecidos por SABRITAS, pagina 29.
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1l

1il.

incurrir en cualquiera de los supuestos prohibidos. SABRITAS se

comprometia a entregar una copia del manual a la COFECO.

Respecto al eje de difusion, SABRITAS se comprometia a publicar
tres veces con intervalos de dos semanas en un periddico de
circulacion nacional un comunicado dirigido a sus clientes del canal
tradicional, a sus competidores, a sus empleados y al publico en
general, en el que se hard referencia a los compromisos que adquirid
con la COFECQ, y la existencia de un numero 800 y una pagina
web para reportar cualquier venta condicionada o exclusividad, asi

como el retiro de exhibidores o producto de la competencia.

Por lo que tiene que ver al monitoreo y prevencion, SABRITAS se
comprometia a implementar mecanismos que impidan que estas
conductas se observen de manera reiterada o sistemdtica en un
futuro y que puedan dar lugar a exclusividades, condicionamientos
o el retiro de exhibidores o producto de la competencia. Para ello,
también ofrecia la instalacion de un niimero 800 administrado por
un tercero externo calificado, el cual seria auditado por una empresa

calificada.

Dichos Compromisos fueron analizados y aprobados por el Pleno de la Comisién en
sesion del trece de octubre de dos mil once en la que resuelven la conclusion anticipada
del procedimiento, la no imputabilidad de responsabilidad a SABRITAS sobre las
practicas denunciadas por BOKADOS, sin la imposicion de sancidn alguna, dado que el
analisis y resolucion del Programa de Conclusion Anticipada estuvo basado en el articulo
33 bis 2 de la LFCE-11 en vigor el cual otorgaba un mayor beneficio al agente economico
denunciado, como el relativo a la posibilidad de concluir el procedimiento sin sancion ni

responsabilidad alguna.
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De este caso, es importante comentar que el ofrecimiento de Compromisos se materializa
durante el procedimiento de investigacion, un dia antes que concluyera el término para
su fenecimiento y justo antes de la emision del OPR que hubiera emplazado a SABRITAS
al procedimiento sancionador previsto en la ley de competencia. De igual modo, también
resulta interesante apuntar que SABRITAS present6 el siete de septiembre de dos mil
nueve, en el segundo periodo de investigacion, un primer escrito de Compromisos sobre
el cual la COFECO no proyevoé la suspension del procedimiento ni mucho menos su
valoracion alegando que en ese momento no contaba con la informacion necesaria para
pronunciarse sobre la ideoneidad y viabilidad de los mismos, lo que, en definitiva,

contrariaba las disposiciones de la LFCE-11.

c. Miller Trading Company, S.A. de C.V., Distribudora Domo, S.A. de C.V.,
y Distribuidora Gape de Tamaulipas, S.A. de C.V.

En otro episodio de la guerra inacabada entre las cerveceras a nivel global, Miller Trading
Company, S. de C.V., (“Miller”) present6 el veintidés de junio de dos mil diez una
denuncia ante la COFECO en contra de Cerveceria Cuauhtémoc Moctezuma, S.A. de
C.V. (“CM"), y de Grupo Modelo, S.A.B. de C.V. (“MD”), por la celebracion de
contratos o el otorgamiento de incentivos que causaban o concedian la exclusividad en
los puntos de venta de cerveza sobre las marcas de CM o de MD, con lo que le impedian
el acceso a Miller y a sus distribuidoras denominadas Distribuidora Domo, S.A. de C.V.,
y Distribuidora Gape de Tamaulipas, S.A. de C.V., las cuales también se unieron como
denunciantes junto con Miller y se ubicaban en la zona noreste del pais, en concreto, en
el estado de Tamaulipas. Las conductas reclamadas como violatorias de la legislacion de
competetencia conocidas como “exclusividades’ actualizaban las fracciones I, IV y VIII

del articulo 10 de la LFCE-06, mismas que establecian:
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LFCE-06

Articulo 10.[..]

. Entre agentes econdmicos que no sean competidores entre si, la fijacion,
imposicion o establecimiento de la comercializacion o distribucion exclusiva
de bienes o servicios, por razon de sujeto, situacion geogrifica o por periodos
determinados, incluidas la division, distribucién o asignacion de clientes o
proveedores; asi como la imposicion de la obligacién de no fabricar o
distribuir bienes o prestar servicios por un tiempo determinado o
determinable;

-]

Cita IV. La venta, compra o fransaccion sujeta a la condicion de no usar, adquinr,
vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos,
procesados, distribuidos o comercializados por un tercero;

-]

WVIII. El otorgamiento de descuentos o incentivos por parte de productores o
proveedores a los compradores con el requisito de no usar, adquirir, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un tercero, o la compra o transaccidn
sujeta al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los
bienes o servicios objeto de la venta o transaccion;

[..]

Nota del autor | Practicas monopolicas relativas conocidas como exclusividades.

Fuente: LFCE-06. Elaboracion propia

Esta denuncia se admiti6 a través del acuerdo de inicio de investigacion de fecha nueve
de julio de dos mil diez, con el numero de expediente DE-012-2010, respecto al mercado
de “servicios de distribucion y comercializacion y venta de bebidas normalmente

conocidas como cervezas'°®

y el extracto de dicho acuerdo se publico un mes después
en el DOF el nueve de agosto de dos mil diez. En el procedimiento de investigacion, se
agotaron los cuatro periodos adicionales previstos en la ley y el ocho de marzo de dos mil
trece se publicé en las listas de la COFECO el acuerdo que da por concluida la
investigacion y que abre el periodo deliberatorio previsto en el articulo 41 del RLFCE-
07. Durante el periodo deliberatorio, CM y MD presentaron, en lo inividual, un escrito

en el que ofrecian diversos Compromisos a la autoridad antimonopolio y solicitaban,

196 Resolucion del expediente DE-012-2010 visible en la pagina www.cofece.mx
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entre otras cosas, la terminacion anticipada del procedimiento sancionador. Dicha
solicitud de Compromisos fue ampliada y sustituida por diversos escritos de fechas
veinte, veintiuno, veinticuatro y veintséis de junio de dos mil trece que fueron presentados
en alcance al primero del veinte de mayo de dos mil trece. Los Compromisos presentados
por CM y MD consistieron en (i) permitir el acceso a los productores microcerveceros
nacionales en los restaurantes y bares en los que existiera algiin contrato de exclusividad
celebrado ya sea con CM o MD; (ii)) modificar el clausulado de los contratos de
suministro en exclusiva para que éstos permitan la terminacion anticipada de los mismos
sin penalidades, asi como el disminuir durante un periodo de cinco afios la proporcion de
dichos contratos respecto al total de clientes atendidos por CM o MD; y, (iii) permitir el
acceso a cualquier productor cervecero, nacional o internacional, en los establecimientos
del canal tradicional con botella cerrada los cuales mantuvieran una exlusividad de facto

con CM o MD, es decir, sin la celebracion de contrato de suministro en exclusiva alguno.

Con estos Compromisos, mediante sesion de fecha veintisiete de junio de dos mil trece,
la COFECO resolvio aprobar los mismos y cerrar el expediente sin imputar

responsabilidad a CM y MD en términos de la LFCE-11.

d. Lowe’s Companies México, S. de R.L. de C.V.

Este asunto se inicia con la denuncia presentada el veintidos de junio de dos mil diez por
la sociedad Lowe’s Companies México, S. de R.L. de C.V. (“Lowe’s)”, en contra de
Home Depot México, S. de R.L. de C.V. (“HD”), por practicas de “exclusividad” e
“incrementar costos” en el mercado de la venta o comercializacion de productos para la
mejora del hogar en tiendas de autoservicio, las cuales estan previstas en las fracciones

VIII y XI del articulo 10 de la LFCE-06, con el siguiente texto:
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LFCE-06

Articulo 10. [...]

[-]

WVIIL. El otorgamiento de descuentos o incentivos por parte de productores o
proveedores a los compradores con el requisito de no usar, adquirr, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuides o comercializados por un tercero, o la compra o transaccion
Cita sujeta al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los
bienes o servicios objeto de la venta o transaccion;

(-]

XL La accion de uno o varios agentes econdmicos cuyo objeto o efecto,
directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso
productive o reducir la demanda que enfrentan sus competidores.

[.]

Pricticas monopolicas relativas conocidas como exclusivas e incrementar
costos del competidor.

Nota del autor

Fuente: LFCE-06. Elaboracion propia

Dicha denuncia se admitio por la COFECO bajo el numero de expediente DE-013-2010,
el nueve de julio de dos mil diez, cuyo extracto del acuerdo de inicio se publico el nueve
de agosto del mismo afio en el DOF, fecha en la que comenzo el primer periodo de
investigacion, el cual se extendio en todos los plazos posibles y previstos en la ley de
competencia. De este modo, previo al fenecimiento del quinto y ultimo plazo del
procedimiento, la COFECO, a través de la Secretaria Ejecutiva, presentd al Pleno la
COFECO el proyecto de dictamen en el que se cerraba el expediente a lo que éste en
sesion del veintiocho de febrero de dos mil trece, resolvid no cerrar el expediente, sino
continuar con las labores de investigacion. Una vez resumido dicho procedimiento, el
diez de mayo de dos mil trece, HD present6 Compromisos a la COFECO, los cuales
fueron complementados con los diversos escritos presentados los dias diecisiete, veinte y
veintiuno del mes de mayo del mismo afio, con lo que HD clarificaba su solicitud de
adhesion al Programa de Conclusion Anticipada dentro del periodo deliberativo, previo

a la emision del OPR y el procedimiento seguido en forma de juicio.
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Con dichos escritos, la SE suspendio el procedimiento y presento al Pleno de la COFECO
el dictamen correspondiente a lo que, mediante sesion del veintitres de mayo de dos mil
trece, la COFECO resolvi6 autorizar los Compromisos, al considerarlos que restauraban
el proceso de competencia que se habia fragmentado con los hechos denunciados por
Lowe’s consistentes en el establecimiento de HD de numerosas condicionantes a sus
proveedores como la omision de liquidar adeudos o el incrementar la comercializacién
de sus productos a cambio de que éstos no vendan o entren en relaciones comerciales con
Lowe’s. De esta manera, Lowe’s denunciaba que se le habia negado la venta de veinte
marcas de productos puesto que éstos se encontraban sujetos a contratos de exclusividad
con HD y, también, que otros proveedores habian incrementando injustificadamente sus
precios respecto a los ofrecidos a HD. En el escrito de Compromisos, HD propone la
modificacion de las relaciones comerciales con sus proveedores partiendo de la base que
existian algunos de ellos en los que la exclusividad producia ganancias en eficiencia!®’
para el consumidor y, otros, en los cuales se permitiria la participacion de los

competidores de HD en la comercializacion de los mismos'®®,

e. Avoland, S.A. de C.V., e Integradora de Productores y Exportadores de
Aguacate de la Republica Mexicana, A.C.

Este asunto se inicia con la denuncia conjunta de Avoland, S.A. de C.V. (“AVOLAND”),
e Integradora de Productores y Exportadores de Aguacate de la Republica Mexicana,
A.C., (“IPEARMEX?”) presentada ante la COFECO el veinticuatro de junio de dos mil
once en contra de APEAM, A.C. (“APEAM?”, antes también conocida Asociacion de
Productores y Empacadores Exportadores de Aguacate de Michoacan, A.C.) por la
realizacion de practicas que constituian posibles violaciones a la legislacion de

competencia como las de ventas atadas, denegacion de trato e incrementar los costos de

197 Resolucion del expediente DE-012-2010 visible en la pagina www.cofece.mx

o de ganancias en eficiencia.

198 No se tiene mayor detalle del contenido de los Compromisos puesto que la versién piblica de la resolucion
de la COFECO mediante la cual aprueba éstos estd, en su mayoria, inaccesible puesto que se encuentra cubierta
como si fuera con con marcador negro, con lo que se impide la lectura comprensiva de la misma.
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los competidores, que estan previstas, respectivamente, en las fracciones III, V y XI del

articulo 10 de la LFCE-11 del siguiente modo:

LFCE-11

Articulo 10.[..]

IMI. La venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio adicional, normalmente distinto o
distinguible, o sobre bases de reciprocidad;

-]

V. La accion unilateral consistente en rehusarse a vender, comercializar o
Cita proporcionar a personas determinadas bienes o servicios disponibles y
normalmente ofrecidos a terceros;

[..]

XL La accion de uno o varios agentes econdomicos cuyo objeto o efecto,
directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso
productive o reducir la demanda que enfrentan sus competidores.

(-]

Practicas monopolicas relativas conocidas como ventas atadas, negacion de
trato e incrementar costos del competidor.

Nota del autor

Fuente: LFCE-11 Elaboracion propia

La denuncia de AVOLAND e IPEARMEX se origina porque se veian impedidos para
realizar la exportacion de aguacate hacia los Estados Unidos de América puesto que,
conforme a sus procedimientos gubernamentales, se requeria de una certificacion
otorgada por las autoridades fitosanitarias de dicho pais, asi como la observancia de un
proceso que ya habia sido aprobado a favor de APEAM para que, a través de ésta,
cualquier persona en México pudiera cumplir con dichos procesos y certificaciones con
la finalidad de que realizaran las exportaciones de aguacate hacia aquél pais del norte. De
este modo, se acusaba a APEAM de condicionar la prestacion de los servicios de
certificacion para la exportacion de aguacate hacia Estados Unidos de América, a que los
interesados adquirieran otros servicios prestados por dicha asociacion, asi como que

obtuviera la autorizacion de la mayoria de los asociados de ésta, quienes participaban en
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el mismo mercado relevante, constituyendo, en otras palabras, competidores de cualquier

interesado en exportar aguacate.

En este sentido, la denuncia fue admitida el primero de septiembre de dos mil once bajo
el numero de expediente DE-030-2011 en la que después de haberse agotado todos los
periodos de investigacion de la LFCE-11, se dio por concluida la misma el nueve de abril
de dos mil catorce y al dia siguiente, esto es, el diez de abril, la SE emitia el OPR en el
que se ordenaba emplazar a APEAM por su presunta responsabilidad en la comision de
la practica monopdlica de ventas atadas prevista la fraccion III del articulo 10 de la LFCE-
11. Resulta interesante comentar que esta denuncia se inicia bajo la vigencia de la LFCE-
11 y, durante la tramitacion de la investigacion, tuvo verificativo la Reforma
Constitucional en Materia de Telecomunicaciones y Competencia, asi como la
promulgacion de la LFCE-14, justo unos dias después de que se inicid el procedimiento
seguido en forma de juicio con el emplazamiento a APEAM a través de la emision y
notificacion del OPR. Por ello, el Secretario Técnico de la COFECE emiti6 el diez de
julio de dos mil catorce un acuedo mediante el cual se turnaba el expediente DE-1013-
2011 a la Direccion General de Asuntos Juridicos para la substanciacion del
procedimiento sancionador, conforme a la nueva estructura y facultades de la Comision.
De esta manera, APEAM contestd el OPR, ofrecid6 pruebas de su intencidn, se
desahogaron algunas de ellas y el cinco de septiembre de dos mil catorce, presento el
escrito mediante el cual solicita la adhesion al Programa de Conclusion Anticipada, a la
que se le dio tramite, atencion y resolucion por el Pleno de la COFECE el veintitrés de
ocubre de dos mil catorce en la que determind que los Compromisos ofrecidos por
APEAM no eran suficientes para supsender, suprimir o corregir la pracica monopolica
denunciada y que, en consecuencia, lo consideraba como responsable y reanudaba la

tramitacion del procedimiento sancionador.
Posteriormente, ya una vez continuado el procedimiento administrativo seguido en forma

de juicio, se desahogaron las periciales pendientes, se recibieron los alegatos

correspondientes y, mediante acuerdo de nueve de enero de dos mil quince, se tuvo por
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integrado el expediente para la fijacion de la audiencia de resolucion prevista en la LFCE-
11. Fue asi como mediante escrito de veintisé€is de enero de dos mil quince APEAM
volvio a solicitar su adhesion al Programa de Conclusion Anticipada previsto en el
articulo 33 bis 2 de la LFCE-11 y la autoridad suspendi¢ el procedimiento para dar tramite
al estudio y analisis de los mismos, prorrogando el plazo establecido para ello el doce de
febrero de dos mil quince. Los compromisos ofrecidos por APEAM fueron: (i) modificar
los estatutos sociales de APEAM para que permitieran prever las siguientes opciones a
aquellos empacadores que desearan exportar aguate Hass a los Estados Uniodos de
América: (a) incorporarse a APEAM pagando tinicamente las cuotas de exportacion que
determina la Asamblea General de Delegados. en ejercicio de los derechos que le
reconoce el Cdodigo Civil del Estado de Michoacan de Ocampo, recibiendo a cambio
todos los servicios que ha desarrollado la asociacion; o (b) habilitar una ventanilla a través
de la cual se dara el servicio de certificacion a los empacadoras que no deseen
incorporarse a APEAM pagando unicamente el costo que genera dicha certificacion en
los términos del plan de trabajo y plan financiero que se firma con USDA-APHIS; asi
como (ii) garantizar que las opciones estarian disponibles para los empacadores del
Estado de Michoacan y de cualquier otro Estado de la Republica Mexicana que se hayan
incorporado al plan de trabajo para la exportacion de aguacate Hass a los Estados Unidos

de América.

De este modo, el veintinco de febrero de dos mil quince APEAM presenta un escrito en
alcance a los Compromisos ofrecidos mediante el cual exhibe diversas documentales
relacionadas con é€stos, al que recayd nuevamente un acuerdo de prorroga del cuatro de
marzo de dos mil quince y, finalmente, una aprobacion por el Pleno de la COFECE el
doce de marzo de dos mil quince en la que resuelve que los Compromisos resultan
idéneos y econdmicament eviables para corregir la practica monopdlica por la que se
consider6 a APEAM como responsable y da paso a la conclusion anticipada del

procedimiento en forma de juicio sin imputar responsabilidad a alguna a APEAM.
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De este caso, también es importante destacar que, no obstante que la LFCE-14 ya estaba
vigente al momento de dictar la resolucion de aprobacion de los Compromisos, aquélla
fue emitida con base a la LFCE-11, pese a que no existia en ésta un mayor beneficio a
favor del denunciado, tal como habia sido razonado anteriormente en los casos
precedentes en los que se aplicaba la legislacion de competencia anterior a la vigente al

momento de resolver el asunto en concreto por la COFECO.

f. Criogas, S.A. de C.V.

El tres de marzo de dos mil catorce la empresa Criogas, S.A. de C.V. (“Criogas”) presento
ante la COFECE una denuncia en contra de Praxair México, S. de R.L. de C.V.
(“Praxair”) por la posible comision de practicas monopdlicas relativas conocidas como
ventas atadas, ventas condicionadas e incrementar costos del competidor las cuales estan

contenidas en las fracciones III, IV y XI de la LFCE-12, que son del tenor literal siguiente:

LFCE-12

Articulo 10.[..]

IMI. La venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio adicional, normalmente distinto o
distinguible, o sobre bases de reciprocidad;

IV. La venta, compra o fransaccion sujeta a la condicion de no usar, adquinr,
Cita vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos,
procesados, distribuidos o comercializados por un tercero;

XL La accion de uno o varios agentes econdomicos cuyo objeto o efecto,
directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso
productive o reducir la demanda que enfrentan sus competidores.

(-]

Practicas monopolicas relativas conocidas como ventas atadas, exclusivas e
incrementar costos del competidor.

Nota del autor

Fuente: LFCE-12. Elaboracion propia
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De este modo, el veintiocho de abril de dos mil catorce se admitié a tramite la denuncia
de Criogas bajo el numero de expediente DE-006-2014 mediante el acuerdo emitido por
el Secretario Ejecutivo de la COFECE. Dentro del curso de la investigacion, el seis de
noviembre de dos mil quince la Al ordeno6 separar el expediente en uno principal que
correspondiera a la investigacion de las practicas monopdlicas relativas en el mercado de
la produccion, distribucién y comercializacion de oxigeno liquido industrial y en dos
cuerdas separadas y concernientes a la investigacion de las practicas monopdlicas
relativas en el mercado de la produccion, distribucion y comercializacion de nitrogeno
liquido industrial y argoén liquido industrial. Siguiendo con el curso de la misma, el seis
de diciembre de dos mil seis, la Al emitio en los autos del expediente principal el OPR
en contra de Praxair, de Infra, S.A. de C.V. (“Infra”) y de Cryoinfra, S.A. de C.V.
(“Cryoinfra”) por la posible comision de la practica monopdlica consistente en las ventas

condicionadas previstas en la fraccion IV del articulo 56 de la LFCE-14.

LFCE-14

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion [ del articulo 54 de
esta Ley, consisten en cualguiera de los siguientes:

Cita IV. La venta, compra o transaccion sujeta a la condicion de no usar, adguirir,
vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos,
procesados, distribuidos o comercializados por un tercero;

[..]

Nota del autor | Pricticas monopolicas relativas conocidas como exclusivas.

Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

Posteriormente, el siete de marzo de dos mil dieciocho, Praxair, Cryoinfra e Infra
presentaron escritos mediante los cuales ofrecieron compromisos en términos del articulo

33 bis 2 de la LFCE-12 solicitando el cierre anticipado del expediente, a lo que recay6

199 Por lo tocante a la cuerda uno de dicho expediente (relativo a la investigacion de nitrogeno liquido industiral)
y a la cuerda dos (relativo a la invesrigacion de argén liquido industiral), la Al emitié el OPR el veinticuatro de
febrero de dos mil diecisiete en contra de Praxair y Cryoinfra.
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un acuerdo del Secretario Técnico en el que, con motivo de dicha promocion, daba por
suspendido el procedimiento seguido en forma de juicio por quince dias. Este periodo se
porrogd por otros quince dias, mediante acuerdo del veintitrés de marzo de dos mil
dieciocho. Un mes y tres dias después de la presentacion del escrito de compromisos, esto
es, el diez de abril de dos mil dieciocho, los agentes econdomicos sujetos al procedimiento
de sancion, volvieron a presentar un escrito en el que ofrecian nuevamente compromisos
y solicitaban la terminacion anticipada del procedimiento; a lo que recay6 un acuerdo de
la ST previniendo a Praxair, Cryoinfra e Infra para que aclararan si su pretension consistia
en dejar sin efectos el escrito del siete de marzo de dos mil dieciocho, bajo el
apercibimiento de que, de no hacerlo, se tomarian en consideracion los compromisos
contenidos en el segundo escrito de fecha diez de abril de dos mil dieciocho. Al respecto,
Praxair contestd que era su intencion dejar sin efectos el primer escrito de compromisos,
mientras que Cryoinfra e Infra, al no haber contestado, se les hizo efectivo el
apercibimiento y la COFECE tomaria en consideracion el segundo escrito de

COmpromisos.

Més tarde, el dos de mayo de dos mil dieciocho, Praxair, Cryoinfra e Infra volvieron a
presentar un escrito de compromisos en los que solicitaban la terminacion anticipada del
procedimiento sancionador, que se dejara sin efectos los escritos presentados
anteriormente y que se acumulara el expediente principal, la cuerda uno y la cuerda dos
a efecto de que el analisis de este tercer escrito de compromisos cubriera la supresion de
las practicas identificadas en los OPRs emitidos por la Comision. Asi las cosas, ese
mismo dia la ST emiti6 un acuerdo mediante el cual tuvo por hechas las manifestaciones

de Praxair, Cryoinfra e Infra y ordeno la prorroga del plazo de suspension.

Durante la investigacion, se encontro la existencia de varios contratos de exclusividad
con caracteristicas anticompetitivas como clausulas que contenian: (i) renovaciones
automaticas de los contratos, (ii) exclusividad por la totalidad de los requerimientos del
cliente, (iii) exclusividad sobre cualquier domicilio en que opere el cliente; y (iv)

prohibiciones de suministro de proveedores distintos. Sobre cada uno de estos aspectos,
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Praxair, Cyroinfra e Infra ofrecieron compromisos para el efecto de modificar sus
términos contractuales permitiendo una mayor flexibilidad en el clausulado que generara
entornos de competitividad entre los agentes econdomicos. Bajo estas consideraciones,
mediante sesion del Pleno de la Comision, celebrada el diecisiete de mayo de dos mil
dieiciocho, resolvid que los compromisos ofrecidos eran idoneos y econdOmicamente
viables para restaurar y proteger el proceso de competencia y que se concluia de forma
antcicipada el procedimiento seguido en forma de juicio, sin imputar responsabilidad

alguna a Praxair, Cryoinfra e Infra.

g. Marinoil Servicios Maritimos, S.A. de C.V.

El veintiocho de enero de dos mil quince, la sociedad Marionil Servicios Maritimos, S.A.
de C.V. (“Marinoil”) present6 denuncia en la COFECE en contra de Pemex Refinacion
(“Pemex’) por la probable comision de practicas monopolicas relativas consistentes en
la denegacion de trato, discriminacion de precios, en el incremento de los costos de los
competidores y en la negativa a la comercializacion de un insumo esencial, mismas que
estan previstas en las fracciones V, X, XI y XII de la LFCE-14, con el siguiente texto

normativo:
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LFCE-14

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion [ del articulo 54 de
esta Ley, consisten en cualguiera de los siguientes:

-]

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

(-]

X. El establecimiento de distintos precios o condiciones de venta o compra
para diferentes compradores o vendedores situados en condiciones

Cita equivalentes;

XL La accion de uno o varios Agentes Economicos cuyo objeto o efecto,
directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso
productive o reducir la demanda que enfrentan otro u otros Agentes
Econdmicos;

XII. La denegacion, restriccion de acceso o acceso en términos ¥ condiciones
discriminatorias a un insumo esencial por parte de uno o varios Agentes
Econdmicos, v

-]

Practicas monopolicas relativas conocidas como negacion de trato,
Nota del autor |discriminacion de precios, incrementar costos del competidor v negativa a
comercializar un insumo esencial.

Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

A dicha denuncia recayo el nimero de expediente DE-002-2015 y el acuerdo del dieciseis
de febrero de dos mil quince mediante el cual la Al admite la denuncia y ordena el inicio
de la investigacidn respectiva, sobre la que el veintiseis de mayo de dos mil quince se
realizaron las publicaciones relativas en el DOF. De esta manera, a través de un escrito
presentado el siete de julio de dos mil dieciséis, Pemex se acogia al Programa de
Conclusion Anticipada y ofrecia compromisos a la Comision, la cual, mediante acuerdo
del once de julio de dos mil dieciséis, como parte del procedimiento previsto en la LFCE-
14, suspendia la investigacion y realiz6 una prevencion de aclaracion al escrito de Pemex.
Posteriormente, el diez de agosto de dos mil dieciséis la Comision dio vista a Morinoil

con el escrito de compromisos presentado por Pemex.
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Toda vez que Marinoil se quejaba del indebido comportamiento de Pemex en cuanto a la
negativa de vender diesel maritimo, Pemex se comprometia a actualizar sus contratos de
ventas a primera mano para que no se otorgaran beneficios de forma discrecional, a no
suspender a los ususarios la venta a primera mano o comercializacién de petroliferos y a
realizar una auditoria al cierre de cada afio en el que se observe el comportamiento de los
petroliferos en cuanto a su dmbito regulatorio por la Comisiéon Reguladora de Energia.
Dichos compromisos fueron aprobados tanto por la AI como posteriormente por el Pleno
de la COFECE en sesion del ocho de septiembre de dos mil dieciséis, en la que otorgaron
el beneficio de la dispensa de sanciones a Pemex, dando por terminado anticipadamente
el procedimiento administrativo, sin haber ningun pronunciamiento sobre la existencia o
ausencia de responsabilidad de Pemex en la realizacion de las practicas denunciadas por

Marinoil.

h. Corporacion Interamericana de Entretenimiento, S.A.B. de C.V., Ocesa
Entretenimiento, S.A de C.V., ETK Boletos, S.A. de C.V., Venta de
Boletos por Computadora, S.A. de C.V., Operadora de Centros de
Espectéaculos, S.A. de C.V., e Inmobiliaria de Centros de Espectaculos,

S.A.de C.V.

En la historia de competencia econdomica de nuestro pais, de los procedimientos de
investigacion y sancion de practicas monopdlicas relativas que han concluido
anticipadamente con la solicitud por parte de los agentes econémicos y consecuente
aprobacion de Compromisos por la Comision, todos han sido iniciados con motivo de
alguna denuncia presentada por un tercero, salvo el caso que se toca en este inciso h) y el
siguiente 1) de este Capitulo III, los cuales se iniciaron de oficio por la autoridad
antimonopolios. Es asi, como el diecisiete de diciembre de dos mil quince la Al emitio el
acuerdo de inicio de la investigacion con el nimero de expediente 10-005-2015 por la
presunta realizacion de practicas monopolicas relativas en el mercado de la “produccion

y promocion de espectdaculos en vivo; operacion y administracion de cnetros para
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espectdculos en vivo, y distribucién y comercializacién automatizada de boletos’*®

consistentes en la venta condicionada a exclusividad, la negativa de trato y el incrementar
los costos de otros agentes econémicos que estan previstas en las fracciones IV, V y XI
del articulo 10 de la LFCE-12 y fracciones 1V, V y XI del articulo 56 de la LFCE-14,
generandose la publicacion respectiva en el DOF el trece de mayo de dos mil diceiséis.

Al respecto las fracciones de la LFCE-14 establecen lo siguiente:

LFCE-14

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion [ del articulo 54 de
esta Ley, consisten en cualguiera de los siguientes:

IV.La venta, compra o transaccion sujeta a la condicion de no usar, adquirir,
vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos,
procesados, distribuidos o comercializados por un tercero;

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

XL La accion de uno o varios Agentes Econdomicos cuyo objeto o efecto,
directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso
productive o reducir la demanda que enfrentan otro u otros Agentes
Economicos;

(-]

Practicas monopolicas relativas conocidas como exclusivas, negacion de
trato, e incrementar costos del competidor.

Nota del autor

Fuente: LFCE-14. Elaboracion propia

Después de haberse prorrogado la investigacion por los cuatro periodos adicionales®!

previstos en la LFCE-14, el ocho de agosto de dos mil dieciocho, las sociedades (i)
Corporacion Interamericana de Entretenimiento, S.A.B. de C.V., (ii)) Ocesa

Entretenimiento, S.A de C.V., (iii) ETK Boletos, S.A. de C.V., (iv) Venta de Boletos por

200 Expediente 10-005-2015 disponible en www.cofece.mx

201 Mediante los acuerdos de ampliacion de la investigacion emitidos €l (1) treinta y uno de mayo de dos mil
dieciséis; (2) tres de enero de dos mil diecisiete; (3) cinco de julio de dos mil diecisiete; y, (4) diecinueve de
enero de dos mil dieciocho

-236 -



Computadora, S.A. de C.V., (v) Operadora de Centros de Espectaculos, S.A. de C.V., e
(vi) Inmobiliaria de Centros de Espectaculos, S.A. de C.V, (a todas ellas las
“Solicitantes™) presentaron un escrito en el cual expresan su interés de acogerse al
Programa de Conclusion Anticipada para lo cual ofrecieron una serie de cambios
conductuales en términos de la LFCE-14, consistentes en suprimir de sus contratos las
clausulas que implicaran alguna exclusividad. Para ello, establecieron que sobre los
contratos vigentes, notificarian a sus contrapartes a que renunciaban a las exclusividades
previstas en los mismos; y, para sus contratos futuros, se abstendrian de incluir en los
acuerdos comerciales cualquier referencia a derechos de exclusividad frente a sus

contrapartes.

Al escrito de Compromisos ofrecidos por los Solicitantes recayo un acuerdo de fecha diez
de agosto de dos mil dieciocho en el que la Al ordenaba la suspension de la investigacion
y prevenia a las sociedades Solicitantes sobre aspectos a clarificar de su promocion de
cuenta. Después de haber desahogado de conformidad la prevencion referida, la Al
continud el tramite de los Compromisos y present6 el once de septiembre de dos mil
dieciocho el dictamen correspondiente al Pleno en el que proponia la aceptacion de los
Compromisos al haberlos considerados como viables desde el punto de vista juridico y
economico. Finalmente, en sesion del veintisiete de septiembre de dos mil dieciocho, el
Pleno de la COFECE resolvio otorgar el beneficio de dispensa de las sanciones
contenidas en la LFCE-14 al tener por aprobados los Compromisos ofrecidos por las
Solicitantes, siempre y cuando €stas manifestaran su aceptacion expresa y por escrito de

la resolucion.

1. Moench Codperatief, U.A., y Luis Doporto Alejandre
Este asunto es el ulitmo y, por ello, el mas reciente en los archivos de la Comision
respecto a investigaciones de practicas monopodlicas relativas que concluyeron

anticipadamente mediante el ofrecimiento de Compromisos por parte de los agentes

econdmicos involucrados en la misma. Otro aspecto que también dota de mayor interés
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a este asunto es que el mismo se inicia de oficio por la propia Comisiébn como
consecuencia de una presunta concentracion ilicita entre Nadro, S.A.P.I. de C.V.,
(“Nadro”) y Grupo Comercial e Industrial Marzam, S.A.P.I. de C.V., (“Marzam”) que
pudo haber tenido efectos nocivos en el proceso de libre concurrencia y competencia en
el mercado de la “distribucion y comercializacion al mayoreo de productos
farmacéuticos, de higiene y belleza personal en el territorio nacional > (“Mercado
Investigado™) en términos de los articulos 62, 63 y 64 de la LFCE-14?%. Asi las cosas,
este caso inicia el veintisiete de julio de dos mil diecisiete como una investigacion de
oficio ante la existencia de una concentracion que habria sido autorizada por la COFECE
en sesion del trece de agosto de dos mil quince, mediante la cual Moench Codperatief,
U.A., (“Monchen”) adquirié de Gibart, S.A. de C.V. (“Gibart™”) su participacion en

Marzam, mediante una compleja estructura legal que le permitié a Monchen obtener el

202 Expediente 10-001-2017 visible en la pagina electronica www.cofece.mx

203 Articulo 62. Se consideran ilicitas aquellas concentraciones que tengan por objeto o efecto obstaculizar,

disminuir, dafiar o impedir la libre concurrencia o la competencia econdémica.

Articulo 63. Para determinar si la concentracion no debe ser autorizada o debe ser sancionada en los términos

de esta Ley, se consideraran los siguientes elementos: El mercado relevante, en los términos prescritos en esta

Ley;

L. La identificacion de los principales agentes econdmicos que abastecen el mercado de que se trate, el

analisis de su poder en el mercado relevante, de acuerdo con esta Ley, el grado de concentracion en
dicho mercado;

II. Los efectos de la concentracion en el mercado relevante con respecto a los demas competidores y
demandantes del bien o servicio, asi como en otros mercados y agentes econdémicos relacionados;
II1. La participaciéon de los involucrados en la concentracion en otros agentes econdmicos y la

participacion de otros agentes economicos en los involucrados en la concentracion, siempre que dichos
agentes econdmicos participen directa o indirectamente en el mercado relevante o en mercados
relacionados. Cuando no sea posible identificar dicha participacion, esta circunstancia deberd quedar
plenamente justificada;

Iv. Los elementos que aporten los agentes econdmicos para acreditar la mayor eficiencia del mercado que
se lograria derivada de la concentracion y que incidira favorablemente en el proceso de competencia
y libre concurrencia, y

V. Los demas criterios e instrumentos analiticos que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias y
los criterios técnicos.

Articulo 64. La Comision considerard como indicios de una concentracion ilicita, que la concentracion o
tentativa de la misma:
L Confiera o pueda conferir al fusionante, al adquirente o Agente Economico resultante de la
concentracion, poder sustancial en los términos de esta Ley, o incremente o pueda incrementar dicho
poder sustancial, con lo cual se pueda obstaculizar, disminuir, dafiar o impedir la libre concurrencia y
la competencia econdémica;

II. Tenga o pueda tener por objeto o efecto establecer barreras a la entrada, impedir a terceros el acceso
al mercado relevante, a mercados relacionados o insumos esenciales, o desplazar otros Agentes
Econémicos, o

II1. Tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los participantes en dicha concentracion el
ejercicio de conductas prohibidas por esta Ley, y particularmente, de las practicas monopolicas.
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financiamiento necesario para la celebracion de dicha concentracion con Gibart. En este
sentido, durante el procedimiento de notificacion de la concentracion Monchen manifestd
expresamente que ni dicha sociedad ni sus beneficiarios ultimos participaban, de manera
directa o indirecta, en el capital social, administracién o en cualquier otra actividad

relacionada con el Mercado Investigado?**

, No obstante que, posteriormente, en abril de
dos mil dieciséis se tuvo conocimiento, a través de los Panama Papers que dicho
financimamiento habia sido otorgado por la sefiora Marina Matarazzo, esposa de Pablo
Escandon Cusi, presidente de Nadro (competidor de Marzam). En este sentido, la
adquisicion de Marzam por parte de Monchen fortalecia la posicion dominante de Nadro,
convirtiéndola en una concentracion que tuviera por objeto o efecto que se obstaculice,

impide o dafie el proceso de libre concurrencia o la competencia econémica de los agentes

econdmicos participantes en el Mercado Investigado.

Ante la gravedad de la situacion, tanto Monchen como Luis Doporto Alejandre
(“Doporto”) quien fungié como el asesor legal en la estructuracion del financiamiento
para la compra de la participacion de Gibart en Marzam, presentaron el veintiuno de junio
de dos mil dieciocho un escrito a la COFECE en el que ofrecian Compromisos y
solicitaban la terminacion anticipada de la investigacion a lo que recayd un acuerdo de
requerimiento tanto a Monchen como a Doporto y, posteriormente, el cuatro de julio de
dos mil dieciocho volvieron a presentar un escrito de Compromisos en el que expresaban
su voluntad de acogerse a los beneficios de dispensa o reduccion de sanciones previstos
en la LFCE-14. Los compromisos ofrecidos consistieron en (i) desinvertir la participacion
de Monchen en Marzam mediante la enajenacion de las acciones respectivas; (ii) ceder
los derechos y obligaciones que deriven de los contratos relativos a la operacion de
financiamiento de Monchen; y (iii) liquidar anticipadamente el crédito otorgado a

Monchen??®

. Mediante sesion de fecha doce de septiembre de dos mil dieciocho el pleno
de la Comision acepto los Compromisos propuestos por Monchen y Doporto y les otorgo,

sujeto a la aceptacion expresa de la resolucion respectiva, el beneficio de la dispensa de

204 Resolucion del expediente 10-001-2017 visible en www.cofece.mx
205 {dem
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las sanciones previstas en la LFCE-14 por la realizacion de una concentracion prohibida
al considerar que los Compromisos ofrecidos eran juridica y economicamente viables

para la suspension, supresion o correccion de la misma.

III.  Analisis de los asuntos de Compromisos que se han resuelto ante la

autoridad administrativa antimonopolios

Después de haber revisado cada uno de los asuntos que han sido presentados, analizados
y aprobados por la autoridad de competencia en México, en los que se estudia el alcance
y contenido de cada uno de los cambios conductuales ofrecidos como Compromisos por
los agentes econdmicos investigados o denunciados, serd importante conocer el momento
procesal en el que se promovieron para ir dilucidando algiin patrén que permita la
deduccion de algunas conclusiones que permitan identificar aspectos a mejorar en la
legislacion antimonopolios. Para cada uno de los casos mencionados en la seccion
anterior, en el Cuadro 7 se consigna el momento procesal en que se ofrecid el escrito de
Compromisos ante la autoridad de competencia, asi como los efectos de la resolucion de
Compromisos respecto a la declaratoria de licitud de la practica monopdlica relativa
investigada. Igualmente, el Cuadro 7 ofrece, para cada uno de los expedientes de
Compromisos que se analizaron, si en la resolucion de la autoridad de competencia se
incluy6 alguna determinaciéon sobre la imputacion de responsabilidad al agente

economico denunciado o investigado.

Cuadro 7

Momentos de presentacion de los Compromisos
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Caso Investigacion Deliberacion OPR/DPR Pronunciamiento

PCTV X Si, imputa
Bokados X Si, excluye
Miller X 5i, excluye
Lowes X Si, excluye
Avoland X 5i, excluye
Criogas X 5i, excluye
Pemex Xily Mo
Cie X4) No
Moench Xil) Mo

Fuente: LFCE-92, LEFCE-06. LFCE-11 y LFCE-14. Construccion propia

De esta manera, en el Cuadro 7 pueden advertirse tres grupos de situaciones atendiendo
a la determinacion de responsabilidad realizada por la autoridad. El primer grupo lo
representa el unico caso en que la COFECO imputd responsabilidad a la practica
monopolica que investigod y sobre la cual aceptd los Compromisos ofrecidos por el agente
econdmico. El segundo grupo es de aquellos casos en los que la COFECO si hace un
pronunciamiento sobre la ilicitud de la practica pero excluye de responsabildiad al agente
economico y, finalmente, el tercer grupo son aquellos expedientes en los que la COFECE
no hace ninguna determinacion sobre la ilicitud de la practica investigada, ni mucho
menos imputando alguna responsabilidad a los agentes econdmicos involucrados. El
anterior Cuadro 7 debe leerse concomitantemente con el Cuadro 8 que refiere a las leyes
que estuvieron vigentes en cada momento relevante del Procedimiento de Solucion
Anticipada: al inicio de la investigacion, al de la solicitud de Compromisos y al de la

resolucion por parte de la autoridad de competencia.

Cuadro 8

Leyes aplicables en cada caso
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Ley Ley
Solicitud  Resolucion
PCTV LFCE-92 LFCE-92 LFCE-06
Bokados LFCE-06 LFCE-11 LFCEl1
Miller LFCE-06 LFCE-11-12 LFCE-14
Lowe's LFCE-06 LFCE-12 LFCE-12
Avoland LFCE-11 LFCE-12 LFCE-12
Criogas LFCE-12 LFCE-12 LFCE-12
Pemex LFCE-14 LFCE-14 LFCE-14
Cie LFCE-14 LFCE-14 LFCE-14
Moench LFCE-14 LFCE-14 LFCE-14

Caso Ley Inicio

Fuente: LFCE-92, LEFCE-06. LFCE-11 y LFCE-14. Construccion propia

De igual modo, en el Cuadro 8 se observa como en la mayoria de los asuntos con los que
inicié la investigacion correspondiente la ley tuvo modificaciones en el desahogo de
dicho procedimiento, siendo en la mayoria de ellas, otra version de la misma, al momento
en que presentd la solicitud de Compromisos y, posteriormente, bajo la ley con la que se
resolvidé cada uno de dichos expedientes. Es importante mencionar que la Unica ley
constante en el tiempo ha sido la LFCE-14 puesto que en los Gtlimos tres asuntos no so6lo
aplica la legislacion que ya se ha comentdo con anterioridad para los tres momentos
procesales claves: inicio de investigacion, presentacion de Compromisos y resolucion de

los mismos.

IV.  Asuntos dirimidos en el Poder Judicial de la Federacion sobre el ejercicio
de la accion constitucional en contra de la resolucion de Compromisos y

de la accion indemnizatoria de dafios y perjuicios

Después de haber visto el derrotero de los asuntos con la autoridad administrativa, en la
presente seccion se comentaran aquellos asuntos que estdn relacionadas con la
impugancion de los articulos que contienen el Procedimiento de Conclusion Anticipada,

asi como aquellos asuntos en los que, a través de la via civil, se hacian efectivas los
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postulados constitucionales de castigar severamente los ilicitos cometidos y sancionados

por la autoridad administrativa.

a. Amparo en revision 744/2012 — Juicio de Amparo Administrativo

En fecha diecisiete de abril de dos mil trece, la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion resolvio el amparo promovido por el quejoso Teléfonos de México,
S.A.B. de C.V., teniendo en sintensis los siguientes actos reclamados: el procedimiento
para determinar la existencia de “poder sustancial en los mercados de servicios de
terminacion de trafico publico conmutado de voz proporiconado a concesionarios de
servicios locales y de larga distancai, por redes publicas de telecomunicaciones que

prestan servicios locales fijos "%

En la resolucion se detemrind no amparar ni protejer a la quejosa, al establecer que los
preceptos reclamados de la Ley Federal de Competencia Econémica no violan los
derechos alegados y reserva jurisdiccion a favor del Tribunal Colegiado del conocimiento

previo para que se pronuncie sobre las cuestiones de legalidad.

Importancia: los derechos que rigen tanto en el procedimiento de investigacion de la

COFECE (fundamentacion y motivacion) y el de sancion (garantia de audiencia)

b. Toca Civil 130/2014 — Juicio Ordinario Civil Federal

En fecha treinta de abril de dos mil catorce, el Segundo Tribunal Unitario de Circuito en
Materias Civil y Administrativa del Primer Circuito resolvié un recurso de apelacion
promovido por las siguientes empresas (1) Total Play Telecomunicaciones, S.A. de C.V.,
(2) Tusacell PCS, S.A de C.V., (3) Iusacell PCS de México, S.A. de C.V., (4)
Telecomunicaciones del Golfo, S.A. de C.V., (5) Comunicaciones Celulares de

Occidente, S.A. de C.V., (6) Sistemas Telefonicos Portatiles Celulares, S.A. de C.V., (7)

206 A R. 744/2012 del indice de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Portatel del Sureste, S.A. de C.V., (8) SOS Telecomunicaciones, S.A. de C.V., (9)
Operadora UNEFON, S.A. de C.V., en contra del auto de tres de marzo de dos mil catorce
dictado en el Juicio Ordinario Civil 175/2014 del indice del Juzgado Cuarto de Distrito
en Materia Civil en el Distritro Federal. En el auto recurrido el Juez Civil se declara
incompetente para pronunciarse sobre la pretencion de las actoras en el sentido de que en
la via ordnaria civil se emitiera una “declaratoria de comision de una conducta ilicita
por parte de Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V., consistente en una prdctica monopolica
derivada del excesivo cobro a las actoras de tarifas de interconexion por la terminacion

de llamadas y, como consecuencia, el pago de dafio sy perjuicios que refiere "’

En la resolucion, el Tribunal Unitario revoca el auto de tres de marzo de dos mil catroce
dictado por el Juez Cuarto de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal y se instruye
para que proceda al dictado de otro acuerdo, conforme a derecho proceda, en el que parta

de la premisa que si es competente en razon de la materia.

Importancia: (1) el Juez Civil tiene competencia para pronunciarse sobre la comision de
ilicitos derivados de leyes federales, con apego a la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion;? (2) la obligacion de la demandada de indemnizar dafios y perjuicios a
las actoras aun y cuando la resolucion sancionatoria fue revocada en los autos del
expediente de recurso de reconsideracion en el que se ofrecieron y aceptaron los

Compromisos ofrecidos por el Radiomovil DIPSA, S.A. de C.V.

c. Amparo en revision 413/2014 — Juicio de Amparo Administrativo

207 Toca Civil 130/2014 del indice del Segundo Tribunal Unitario de Circuito en Materias Civil y Administrativa
del Primer Circuito

208 Articulo 53, fraccion I, de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion.

Articulo 53.- Los jueces de distrito civiles federales conoceran:

L De las controversias del orden civil que se susciten sobre el cumplimeinto y aplicacion de leyes
federales o de tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano. Cuando dichas
controversias solo afecten intereses particulares podran concoer de ellas, a eleccion del actor, los jueces
y tribunales del orden comun de los Etsados y del Distrito Federal.

[...]
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En fecha seis de mayo de dos mil quince, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion resolvio el amparo promovido por las quejosas: (1) Cablemas
Telecomunicaciones, S.A. de C.V., (2) Bestphone, S.A. de C.V., (3) Cablevision, S.A. de
C.V., y (4) Television Internacional, S.A. de C.V., en contra de los siguientes actos
reclamados: (1) la aprobacion, expedicion y promulgacion del articulo 33 bis 2 de la Ley
Federal de Competencia Econdémica; (2) la resolucion de fecha 30 de abril de 2012
emitida en el recurso de reconsideracion mediante la cual la COFECO admite y autoriza
los Compromisos ofrecidos por las sociedades promoventes de dicho recurso Radiomovil
Dipsa, S.A. de C.V., Teléfonos de México, S.A.B. de C.V.y Teléfonos del Noreste, S.A.
de C.V., quienes todas ellas habian tenido el caracter de denunciadas en el expediente
DE-007-2010; (3) la omision de llamar a las quejosas al recurso de reconsideracion. En
la resolucion la Segunda Sala (1) sobresee sobre la resolucion del recurso de
reconsdieracion del treinta de abril de dos mil doce; (2) sobrese sobre el articulo 33 bis 2
de la Ley Federal de Competencia Econdmica y (3) ampara contra la resolucion del tres
de junio de dos mil trece mediante la cual decretaban el cierre de ese expediente toda vez
que se trataban de hechos denunciados que eran coincidentes con los investigados en el
expediente DE-037-2006 y sobre el cual ya habian sido analzados y resueltos en la

resolucion del treinta de abril de dos mil doce.

Este asunto aporta como importante en la medida que reconoce como derecho el que debe

resolverse una instancia en atencion a los derechos de audiencia y seguridad juridica.

d. Juicio Ordinario Civil 1/2017

En fecha veinte de enero de dos mil diecisiete, el Juzgado Primero de Distrito en Materia
Administrativa Especializada en Competencia Economica, Radiodifusion vy
Telecomunicaciones previno al Instituto Mexicano del Seguro Social, parte actora, para
que expresara y nararra los hechos en que fundaba su peticion para que las demandadas,
Baster, S.A. de C.V., Laboratorios Pisa, S.A. de C.V., y Fresenius Kabi México, S.A. de

C.V., pudieran estar en posibilidades de dar contestacion a los mismos. La accion itentada
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por el actor consistié en accion indemnizatoria por concepto de los dafios causados por
los demandados, calificandolas de ilicitas, conforme al documento base de la accion que
consistio en las resoluciones del 8 de abril de 2015 de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en los amparos en revision 453/2012, 624/2012 y 625/2012,
en los que se confirmaba la comision de practicas monopdlicas absolutas cometidas en
licitaciones publicas de medicamentos genéricos intercambiables. El actor estim6 que la
ilicitud se probaba con el contenido de dichas resoluciones de la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Se tuvo por no cumplida la prevencion pues la
actora no expuso los hechos en los que fundaba su accion, ni tampoco con las prestaciones

reclamadas.

Resulta inverosimil que en un asunto tan relevante no se haya dado el cuidado y atencién
necesaria en la preparacion y redaccion de la demanda, ni mucho menos no se hubiera
dado cabal cumplimiento a una prevencion tan sencilla. Con ello, por decir lo menos, se

generan suspicacias de corrupcion y manos manejos.

e. Juicio Ordinario Civil 2/2017

En fecha diecinueve de enero de dos mil diecisiete, el Juzgado Primero de Distrito en
Materia Administrativa Especializada en Competencia Econdomica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones previno al Instituto Mexicano del Seguro Social, parte actora, para
que expresara y nararra los hechos en que fundaba su peticion para que las demandadas,
Elli Lilly, S.A. de C.V., Compaiia de México, S.A. de C.V., y Laboratorios Pisa, S.A. de
C.V., pudieran estar en posibilidades de dar contestacion a los mismos. La accion itentada
por el actor consistid en accion indemnizatoria por concepto de los dafios causados por
los demandados, calificandolas de ilicitas, conforme al documento base de la accion que
consistio en las resoluciones del 8 de abril de 2015 de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en los amparos en revision 622/2012 y 624/2012, en los
que se confirmaba la comision de préacticas monopolicas absolutas cometidas en

licitaciones publicas de medicamentos genéricos intercambiables. El actor estimo que la
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ilicitud se probaba con el contenido de dichas resoluciones de la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.Se tuvo por no cumplida la prevencion pues la
actora no expuso los hechos en los que fundaba su accion, ni tampoco con las prestaciones

reclamadas.

Resulta inverosimil que en un asunto tan relevante no se haya dado el cuidado y atencién
necesaria en la preparacion y redaccion de la demanda, ni mucho menos no se hubiera
dado cabal cumplimiento a una prevencion tan sencilla. Con ello, por decir lo menos, se

generan suspicacias de corrupcion y manos manejos.

f.  Amparo Directo 347/2015

En fecha nueve de febero de dos mil quince, el rimer Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Cuarto Circuito en Monterrey, Nuevo Ledn, resolvio el amparo directo promovido en
contra de la resolucion de la Sala del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo
Leén mediante la cual revoca la resolucion del Juez A quo la establecer que debe
decretarse la improcedencia del juicio ordinario civil sobre cobro de dafios y perjuicios
promovido por el actor toda vez que éste no tiene modo de acreditar, con el acervo

probatorio ofrecido, los elementos constitutivos de la accion.

En la resolucion se otorga el amparo para que se quede insubsistente la resolucion
reclamada y se dicte una nueva considerando los elementos sefialados en dicha ejecutoria
de amparo. La importancia de este asunto es (1) que debe obtenerse un planteamiento
previo de la autoridad administrativa especializada para poder ejercitar la accidon
indemnizatoria; (2) de otro modo se estaria litigando nuevamente el asunto ante el juez

civil.

g. Amparo en revision 28/2016
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En fecha diez de septiembre de dos mil veinte, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa  Especializado en Competencia Economica, Radiodifusion vy
Telecomunicaciones resolvié el amparo en revision promovido por Miller Trading
Company, S.A. de C.V., y Distribuidora Domo, S.A. de C.V., teniendo como terceros
interesadas y recurrentes a Grupo Modelo, S.A.B. de C.V. y Cervezas Cuauhtémoc
Moctezuma, S.A. de C.V. En el amparo las quejosas reclamaban bésicamente, para
efectos de los objetivos de esta investigacion, la aplicacion del articulo 33 bis 2 de la
LFCE-11 en el que se contenia la regulacion de los Compromisos, la falta de audiencia
en el procedimiento de anélisis y aprobacion de los Compromisos, asi como la omision
de no sancionar a las denunciadas en ese expediente. En la resolucion, se otorgo el amparo
a las quejosas para el efecto de que la COFECE: (1) deje insubsitente la resolucion dentro
del expediente DE-012-2020 me diante la cula acept6 los Compromisos ofrecidos por las
denunciadas en dicho procedimiento de competencia; (2) declare que los Compromisos
presentados son insubsistentes y requerir a las terceros interesadas si es su interés
presentar nuevos Compromisos; (3) continte el procedimiento administrativo y resuelva
si existid comision de practicas monopolicas relativas; (4) continte el cauce legal de la
denuncia formulada ante la autoridad antimonopolios para que se resuelva si se cometio
algtn ilicito anticompetitivo y deterime si en el caso se causaron dafios y perjuicios para

efectos de su reclamacion posterior.

La importancia de este asunto radica en su riqueza procesal, al existir una pluralidad de
recursos y reenvios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a los Tribunales
Colegiados Esta itnensidad procesal implica que, al final de todo el trayecto procesal, el
organo jurisdiccional terminal resolvid en el sentido de dejar insubsistente todo lo actuado
y resuelto durante un periodo de casi diez afios. Igualmente importante es el sentido de la
resolucion definitiva de este amparo pues esta en linea con los postulados hipotéticos de
este trabajo de investigacion. Sin duda serd muy interesante la forma en la que la

COFECE dara cumplimiento a esta ejecutoria de amparo.
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V. Conclusiones del Capitulo

En este Capitulo, se pueden llegar a los siguientes comentarios conclusivos:

e La figura de Compromisos se positivizo hasta con la LFCE-06, sin embargo, hubo
un caso que con base a lo dispuesto en el RLFCE-98 se logré acoger a los
beneficios del Programa de Conclusion Anticipada. De ahi hacia adelante, todos
los asuntos resueltos por la via de Compromisos se fundamentaron en la LFCE-

06 y sus posteriores reformas.

e Antes de la LFCE-14, cuando el marco legal permitia presentar Compromisos en
cualquier momento procesal, ninguno de los asuntos estudiados por la Comision

se presento en la etapa del procedimiento administrativo de investigacion.

e No obstante lo anterior, tres casos se presentaron en etapa de investigacion,

principalmente porque asi lo establece la LFCE-14.

e En el Poder Judicial de la Federacion no se ha tenido éxito la interposicion de
acciones civiles posteriores o simultaneas al procedimiento administrativo. Se
estima que una causa de ello se debe a la falta de especializacion de los juzgados
civiles, frente al desconocimiento de pronunciarse sobre una materia de reciente

manufactura.
e Se estima que es posible los organos jurisdiccionales acreditar ante ellos la

existencia de algun ilicito anticompetitivo, sin necesidad de un pronunciamiento

previo por parte de la autoridad administrativa.
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Conclusiones Generales

Después de la investigacion realizada a lo largo de esta tesis, se esta en posibilidad de

generar los siguientes comentarios finales a manera de conclusion:

La figura de “compromisos” ya se preveia a nivel reglamentario (RLFCE-98) con
anterioridad a su inclusion en la ley (LFCE-06). En otras palabras, esta figura tuvo
inclusion normativa a través de instrumentos administrativos, quizad como un sello
distintivo de la administracion publica federal y, posteriormente, elevada a nivel

legal.

El Programa de Conclusion Anticipada previsto en la LFCE-14 violenta el
postulado contenido en el segundo parrafo del articulo 28 Constitucional relativo
a que la ley “castigard severamente” toda vez que permite que los agentes
econdmicos investigados (inclusive responsables de los actos denunciados)
ofrezcan Compromisos a la autoridad administrativa y ésta acepte los mismos
otorgando la dispensa o reducciéon en el importe de sanciones que le
corresponderian, al tiempo que se omite la determinacion o pronunciamiento
sobre la ilicitud de la practica monopolica investigada. Como quedo asentado a lo
largo de este trabajo de investigacion, esta situacion de indeterminacion lesiona
gravemente a la parte afectada por la practica monopdlica puesto que imposibilita

o merma su derecho de accion en la via civil de reclamacién de dafios y perjuicios.

No obstante lo anterior, el Programa de Conclusion Anticipada se constituye en
un mecanismo adecuado para la tutela del segundo postulado contenido en el
segundo parrafo del articulo 28 Constitucional en cuanto a que las “autoridades
perseguiran con eficacia” ya que la aceptacion de Compromisos permite que la
autoridad de competencia resuelva de fondo las inquietudes existentes sobre
practicas en el mercado relevante sujeto a la investigacion. De esta manera, a

través de la figura de los Compromisos, autorizan a la COFECE para que ésta, de
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aceptar dichas manifestaciones de voluntad, concluya anticipadamente Ia

investigacion y, de considerar que los Compromisos son correctivos en el

mercado, otorgue los beneficios de dispensa o reduccion de sanciones,

considerando que los desasosiegos anticompetitivos son superados por los

Compromisos ofrecidos por el agente econdmico investigado.

a) Propuesta de mejora al marco legal

Dadas las justificaciones y hallazgos advertidos en la presente investigacion y, para una

tutela adecuada y efectiva del mandato contenido en el segundo parrafo del articulo 28

Constitucional en su vertiente de “castigar severamente” los ilicitos anticompetitivos, se

estima conveniente reformar los siguientes articulos de la LFCE-14 en los términos que

S€ expresan:

i.  Reforma al articulo 100 de la LFCE-14 para permitir que:

1.

El escrito de ofrecimiento de Compromisos pueda
presentarse en cualquier momento y antes del dictado de
la resolucion definitiva en el procedimiento administrativo

seguido en forma de juicio (procedimiento sancionador).

En la resolucion mediante la cual se autoricen los
Compromisos la autoridad administrativa, es decir, la
COFECE determine sobre la actualizacion de alguna
practica ilicita, para el efecto que, pese a que otorgue la
dispensa o reduccion en el importe de las sanciones, exista
la posibilidad de que cualquier afectado intente la accion
civil de caracter indemnizatorio. Con ello, atin y cuando
exista el riesgo para el agente econdmico que ofrezca

Compromisos a la COFECE de afrontar un litigio civil,
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sera mas conveniente tenerse que defender en una accion
indemnizatoria que, por otro lado, tener que cubrir una
sancion econdmica basada en un porcentaje de hasta el
ocho por ciento de sus ingresos anuales mas la posible

contingencia civil.

Dicho estudio y pronunciamiento de licitud o ilicitud por
parte de la COFECE se verifique aun y cuando el escrito
de ofrecimiento se presente durante el procedimiento

administrativo de investigacion.

ii.  Reforma al articulo 135 de la LFCE-14 para permitir que:

1.

Sea posible interponer la accion indemnizatoria con
independencia del pronunciamiento de la autoridad
administrativa. En otras palabras, eliminar que Ia
resolucion administrativa constituya prueba plena para
acreditar el elemento de ilicitud, sino que éste pueda ser
objeto de las probanzas que el actor considere pertinentes
ofrecer y aportar en el procedimiento civil. Lo anterior
cobra importancia puesto que con motivo de la reforma
constitucional de 2013 en materia de competencia
econdmica y telecomunicaciones, en la actualidad existen
juzgados especializados en esas materias por lo que
quedarian zanjadas las tradicionales y anacronicas criticas
de la falta de técnica y especializacion de los organos

jurisdiccionales.

La resoluciéon administrativa que recaiga sobre el

pronunciamiento de los Compromisos puedan realizarse
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también en el procedimiento administrativo de
investigacion y no so6lo y exclusivamente en el
procedimiento seguido en forma de juicio (procedimiento
administrativo sancionador). Esta reforma, junto con la
referida en el punto inmediato anterior permitirian que,
aun y cuando se presente el escrito de Compromisos en la
etapa de investigacion, y éste sea aprobado por la
COFECE, cualquier interesado pueda y tenga expedita la

via civil para reclamar los dafios y perjuicios.

§§88888
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