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Resumen: Este articulo tiene la finalidad de identificar el alcance de las facultades regula-
torias de la Comisién Federal de Competencia Econémica para implementar la politica de
competencia de México. La perspectiva que puede ofrecer el derecho comparado para la
consecucion de esta finalidad es de importancia trascendental para este articulo, por lo que
se consideran las corrientes de pensamiento y los precedentes judiciales que han influenciado
al derecho antimonopolio estadounidense; asimismo, se analizan los precedentes judiciales
mexicanos relacionados con el modelo de Estado de regulador. Se concluye que la Comisién
Federal de Competencia Econémica tiene un mandato constitucional exclusivo para ocuparse
de asuntos del derecho de la competencia, que se pretende complementar en este articulo con
una interpretacion que le permita desplegar sus facultades constitucionales de una manera
constructiva y progresiva, pero también en colaboracion con las otras autoridades reguladoras.
Palabras clave: Comisién Federal de Competencia Econémica, facultades regulatorias,
restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados, disposiciones administrativas de
caracter general, autoridades reguladoras sectoriales.

Abstract: This article has the purpose of identitying the scope of the regulatory powers
of the Federal Economic Competition Commission to implement the competition policy of
Mexico. The perspective that comparative law may offer for the advancement of this purpose
1s of momentous importance for this article, thus the currents of thought and judicial prec-
edents that have influenced American antitrust law are considered; likewise, the Mexican judi-
cial precedents related with the Regulatory State model are analyzed. It is concluded that the
Tederal Economic Competition Commission has an exclusive constitutional mandate to look
after matters of competition law, which is intended to be complemented in this paper with an
interpretation that enables it to deploy its constitutional faculties in a constructive and progres-
sive manner, but also in collaboration with the other regulatory agencies.
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I. Introducciéon

El bienestar del consumidor (consumer welfare) es actualmente considerado
como la finalidad que debe perseguir una politica de competencia, aunque
una reciente corriente de pensamiento postula que la finalidad adecuada es la
proteccion de la competencia (protection of competition); esta Gltima finalidad,
ademas de simplificar la consecucién de la politica de competencia, protege-
ria no solo intereses de los consumidores, sino también los de los trabajadores
y pequenios productores (Khan, 2017, pp. 742-744; Motta, 2018, p. 59; Wu,
2018, pp. 135-137). Dicha corriente de pensamiento se puede identificar en el
movimiento que ha sido denominado como Neo-Brandeisian Movement, el cual
ha tenido una influencia importante en los Estados Unidos de América, par-
ticularmente en la federal Trade Commussion (I'1'C) encabezada por Lina Khan,
quien ha destacado la necesidad de que una politica de competencia se en-
foque en las estructuras y los procesos de competencia, y no en un resultado
como el bienestar del consumidor (Khan, 2018, pp. 131-132).

La administracion del presidente Joseph R. Biden Jr. se caracterizo por su
dinamicidad en el establecimiento de las bases de una nueva politica de com-
petencia, particularmente con su Executwe Orden Promoting Competition in the
American Economy (Executive Order Promoting Competition in the American
Economy, 2021), junto con la nominacién y designaciéon de funcionarios es-
tratégicos para el desarrollo de esa politica (7he White House Briefing Room,
2021); lo cual, permite identificar la preocupaciéon que existe respecto de los
problemas de competencia en la economia estadounidense. Deben también
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destacarse los esfuerzos legislativos para hacer frente a los retos que represen-
tan las grandes firmas tecnologicas (Big Tech), ya sea por sus conductas anti-
competitivas (Klobuchar, 2021, p. 320), o bien los efectos que causan en la
disminucién en la innovacion (Bessen, 2022, p. 97).

La regla propuesta por la FI'C que busca prohibir las clausulas de no
competencia (non-compele clauses) en los contratos de trabajo (88 FR 3482,
2023), representa otro hecho que busca transformar la politica de competen-
cia basada en el bienestar del consumidor. Dicha politica esta basada en los
postulados emanados de la escuela de Chicago, particularmente de juristas
como Robert Bork y Richard Posner, junto con las teorias desarrolladas por la
escuela post-Chicago (Gonzalez de Cossio, 2017, p. 104; Hovenkamp, 2008,
pp- 32-35, 38-39; Bork, 2021, pp. 78, 447-448; Posner, 2001, pp. 196, 251).
En caso de que dicha regla sea aprobada, seria un esfuerzo importante para
abandonar un enfoque exclusivo en el estandar del bienestar del consumi-
dor, para adoptar en su lugar un enfoque inclusivo que considere otros como
el del bienestar de los trabajadores (Posner, 2021, p. 85; Hovenkamp, 2022,
pp- 397-402; Langlois d’Estaintot, 2022, pp. 383-384).

Cabe apuntar que México se encuentra en un momento decisivo para
hacer ajustes a su politica de competencia con el undécimo aniversario de la
reforma constitucional del 11 de junio de 2013 (reforma de competencia),
pues como ocurri6 en los Estados Unidos de América con la publicacion de la
Act to protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies (Sherman
Act), fueron alrededor de diez afios los que tuvieron que pasar para que los
efectos de esa legislacion se sintiera entre la poblacion estadounidense que la
promovio, pues la hegemonia de los #rusts en la economia y la corrupcion
que facilitaban en la politica permitieron que estos no fueran combatidos
hasta la administracion del presidente Theodore Roosevelt, quien emprendié
una cruzada en su contra que tuvo su momento mas trascendental con la sen-
tencia favorable del caso de Northern Securities Co. v. United States (1904).

A diferencia de Estados Unidos de América, que no legislé sobre asuntos
antimonopolio hasta la Sherman Act de 1890, debemos recordar y celebrar
que nuestro pais introdujo primero a su marco juridico la prohibicion de los
monopolios, puesto que el articulo 28 de la Constitucion de 1857 establecio
que no habria monopolios en la Republica mexicana. Desafortunadamente,
el Congreso general de entonces no aprobé ley secundaria alguna que per-
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mitiera establecer una politica en contra de los monopolios que perjudicaban
a la economia mexicana desde la Independencia, o bien en contra de algunos
agentes economicos que abusaron durante el Porfiriato de su posicion domi-
nante para obstaculizar la entrada de competidores, incluyendo a aquellos
que disfrutaron de los monopolios garantizados por las instituciones politi-
cas del Porfiriato (Cardenas Sanchez, 2015, pp. 93, 95 y 270-271; Acemoglu
y Robinson, 2012, p. 37).

Cabe agregar que en los debates del Congreso Constituyente de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (CPEUM),
se destaco el éxito que habia tenido la Comision Reguladora del Mercado
del Henequén en el Estado de Yucatan, que fue una asociacion de produc-
tores exportadores que hizo frente a los #rusts americanos que buscaban im-
poner precios al henequén importado a su pais (Anaya Cortés, 2020, p. 416;
Dodd, 1893, p. 157). Debido al éxito que tuvo esa asociacion, en México
no fueron consideradas como monopolios las asociaciones o sociedades coo-
perativas de productores que vendian sus productos nacionales en mercados
extranjeros, siempre y cuando no fueran articulos de primera necesidad (Dia-
rio de los Debates del Cuarto Congreso Constituyente de los Estados Unidos
Mexicanos, 1927, p. 391).

Fue hasta la década de 1920 que el Poder Ejecutivo federal, median-
te el uso de facultades extraordinarias para legislar conforme a lo dispuesto
en la entonces vigente Constitucion de 1917, expidi6 la Ley Reglamenta-
ria del Articulo 28 Constitucional; en la que, entre otras cosas, (1) enume-
r6 diversos supuestos que eran considerados como monopolio, (2) reconocid
la legalidad de las sociedades cooperativas agricolas, las sociedades industria-
les de produccion y las sociedades de consumo formadas por trabajadores,
asi como también (3) concedié accién popular para denunciar las violaciones
a la ley. La expedicion de leyes similares continu6 hasta mediados de la dé-
cada de 1930, junto con las siguientes: Ley de Asociaciones de Productores
para la Distribuciéon y Venta de sus Productos de 1937, Ley de Industrias
de Transformacion de 1941, y Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal
en Materia Econémica de 1950.

Para consolidar el modelo de Estado regulador que estableci6 la reforma
de competencia, donde el Estado no tiene una intervencion directa en la eco-
nomia, sino una de caracter indirecta debido a que solamente se ocupa de re-
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gularla (Roldan Xopa, 2021, p. 121), resulta necesario identificar la manera
en que la Comision Federal de Competencia Econémica (Cofece), puede
desarrollar una politica de competencia innovadora que se ocupe de aten-
der los fendmenos econémicos contemporaneos, considerando el hecho
de que se trata de una autoridad especializada en materia de competencia
economica, con el mandato constitucional de garantizar la libre competen-
cia y concurrencia en los Estados Unidos Mexicanos, mediante el ejercicio
de sus facultades regulatorias externas reconocidas en el texto del articulo
28 constitucional.

Dicha consolidacion puede conseguirse mediante el desarrollo de un
concepto juridico indeterminado (Tron Petit y Tron Zuccher, 2015, p. 138),
como el de “restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados” que no
fue desarrollado en estricto sentido por el poder legislativo en la Ley Fede-
ral de Competencia Econémica de 2014 (LFCE). El Neo-Brandeisian Movement
hace uso de una estrategia similar desde la F'T'C, con la que se propone desa-
rrollar el concepto juridico indeterminado de “métodos injustos de compe-
tencia” (unfair methods of competition), que fue introducido en el sistema juridico
estadounidense en 1914 mediante la Act fo create a Federal Trade Commussion, to
define its powers and duties, and_for other purposes (FTC Act).

Este articulo pretende destacar los alcances del concepto de “restriccio-
nes al funcionamiento eficiente de los mercados”, junto con algunos de los
antecedentes que ha tenido el concepto de “restricciones al comercio” en el
derecho de la competencia estadounidense. Se considerara también la nece-
sidad de que exista un gobierno de expertos para asegurar el debido desarro-
llo de una politica de competencia, destacando lo fundamental que resultan
los conocimientos especializados que se requieren por parte de profesionales
juridicos y econémicos. La perspectiva que puede ofrecer el derecho compa-
rado serd considerada para entender los alcances de las facultades regulato-
rias de la Cofece, por lo que antes de explorar algunas consideraciones sobre
dichas facultades, se revisaran primero las facultades reglamentarias que tie-
ne la FTC. Se propondra finalmente un nuevo enfoque respecto de la forma
de interpretar las facultades regulatorias de la Cofece.
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II. Las restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados

La reforma constitucional de 2013 introdujo un nuevo concepto juridico in-
determinado al derecho mexicano de la competencia: restricciones al funcio-
namiento eficiente de los mercados. Debe observarse que el poder reformador
constitucional clasific6 como restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados, a los monopolios, las practicas monopolicas y las concentraciones.
Y aunque el legislador secundario no desarrollé este concepto al maximo
de su capacidad en la LFCE, debe destacarse que realizo la misma clasifi-
cacién, adicionando a las barreras a la libre concurrencia y la competencia
econbémica como restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados.

Ellegislador secundario pudo haber realizado una tipificacion de las distin-
tas clases de restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados que exis-
ten, con una distincion entre restricciones de caracter razonable y restricciones
de caracter irrazonable. También tuvo la oportunidad de delegar en la Co-
fece el desarrollo del concepto de restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados, facultandola para tipificar las diferentes conductas que debian
ser consideradas como restricciones mediante disposiciones regulatorias. En su
lugar, decidi6 tipificar solo una clase de restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados: las practicas monopolicas, que fueron ordenadas entre absolu-
tas y relativas, en donde las primeras son consideradas como ilicitas sin admi-
sion de justificacion alguna conforme a la regla per se, y las segundas pueden
ser consideradas como licitas si se prueba su razonabilidad en virtud de te-
ner —como uno de sus posibles efectos— una mejora en el bienestar del con-
sumidor conforme a la regla de la razon (Tesis: 1.20.A.E.66 A (10a.), 2019).

La Cofece es la autoridad que tiene el diseno adecuado para desarro-
llar el concepto de restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados,
pues el articulo 28 constitucional le otorga el mandato especifico de garanti-
zar la libre competencia y concurrencia, por lo cual resulta inconcuso que a
la Cofece le corresponde un principio de competencia especializada o defe-
rencia técnica en todo lo relativo a asuntos de competencia econémica (Con-
troversia constitucional 117/2014, p. 55; Amparo en revision 952/2016, p.
27; y Amparo en revision 1307/2017, p. 72). El desarrollo de este concepto
se facilita si se considera el hecho de que las normas generales, los actos o las
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omisiones de la Cofece solo pueden ser impugnadas mediante el juicio de am-
paro indirecto y no se encuentran sujetas a la medida cautelar de suspension
(con excepcion de los actos reclamados consistentes en la ejecucion de multas
o desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones); por lo
cual, la Cofece puede llevar a cabo el desarrollo de dicho concepto sin temor
a que su actuacion se vea entorpecida con la medida cautelar de suspension
dentro del juicio de amparo —como ocurria con las actuaciones de la Comi-
sion Federal de Competencia (Cofeco) y la Comision Federal de Telecomuni-
caciones (Cofetel), debido a los juicios de amparo promovidos por Teléfonos
de México, S.A.B. de C. V. (Telmex) y Teléfonos del Noroeste, S.A. de C.V. (Te-
Inor), para dejar sin efectos las declaratorias de poder sustancial de la Cofece,
e impedir la regulacién asimétrica que les era impuesta por la Cofetel (Casa-
nueva Reguart, 2019, pp. 153-160; Acemoglu y Robinson, 2012, pp. 39-40).

Un concepto similar desarrollado a principios del siglo XX en los Esta-
dos Unidos de América fue el de “restricciones al comercio” (restraints of trade).
Durante su desarrollo en la esfera judicial y académica, se considerd que el
concepto debia interpretarse mediante una distincién entre (1) restricciones
que afectan de manera irrazonable el desarrollo del comercio estadounidense
(restricciones irrazonables), y (2) restricciones que lo afectan de manera razo-
nable (restricciones razonables). Las primeras, también denominadas como
restricciones manifiestas (naked restraints), se consideran como ilegales per se
y son asimilables a las practicas monopolicas absolutas en el derecho mexi-
cano; mientras que, las segundas, también denominadas como restricciones
accesorias (ancillary restraints), se presumen como ilegales hasta en tanto sean
sometidas a un estudio de razonabilidad y se acredite una justificacion para
su existencia (rule of reason), por lo que son asimilables a las practicas monop6-
licas relativas del derecho mexicano.

Para entender el concepto de restricciones al comercio en el derecho es-
tadounidense, se debe primero establecer qué es una restriccion; la cual, pue-
de explicarse desde la perspectiva del derecho contractual. Si bien es cierto
que toda relacion contractual se origina una vez que dos o mas personas alcan-
zan un acuerdo sobre sus respectivas voluntades (es decir, ocurre lo que en el
derecho contractual estadounidense se conoce como “meeting of the minds”),
también es cierto que las obligaciones que han surgido entre esas personas
contratantes han restringido la libertad que estas tenian de hacer lo contra-
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rio a lo acordado, puesto que deben cumplir con sus respectivas obligaciones
(Angerhofer et al., 2023, p. 21). En el caso del comercio, estas relaciones con-
tractuales tienen lugar entre personas comerciantes, quienes al contratar entre
st formalizan restricciones en el libre desarrollo del comercio.

Los debates legislativos que llevaron a la aprobacion de la Sherman
Act, demuestran que existia entonces una intencién evidente por establecer
un control politico sobre aquellos comerciantes que ejercian una influen-
cia significativa en la economia estadounidense, buscando empoderar a los
pequetios comerciantes que se enfrentaban con dificultades para competir
debido a las restricciones que los primeros imponian en el comercio estadou-
nidense con la finalidad de evitar la competencia de los segundos (Paul, 2021,
p- 206). Dichas restricciones eran consideradas por algunos como una mues-
tra del vigor emprendedor de los grandes comerciantes, aunque para otros
como el senador John Sherman, constituian acciones que tenian la finalidad
evidente de prevenir la competencia en la economia estadounidense (Greens-
pan y Wooldridge, 2018, pp. 131-132; Klobuchar, 2021, pp. 78-80).

La §1 de la Sherman Act establece, con un lenguaje bastante general,
que todo contrato en restriccion del comercio es ilegal, lo que provoca diferentes
interpretaciones si no se observa la distincion mencionada para la interpretacion
del concepto restricciones al comercio. Lo anterior fue reconocido y desarrolla-
do en las opiniones de los casos de United States v. Trans-Massouri Freight Association
(1897) v United States v. Joint Traffic Association (1898), que fueron resueltos por la
Suprema Corte de los Estados Unidos de América (SCOTUS). En la opinién
del primer caso, a cargo del juez Rufus Wheeler Peckham, se cuestion¢ si el
lenguaje de la Sherman Act se podia interpretar de manera flexible en conside-
racion de la historia del concepto de restricciones al comercio y la teoria de que
laley no queria decir lo que su lenguaje liso y llano significa. Sin embargo, esa in-
terpretacion no fue considerada en la opinion de la mayoria, pues fue en la opi-
nion disidente del juez Edward Douglass White, en donde se destaco que la
Sherman Act debia ser interpretada conforme a una regla de la razén, con lo
que se permitia la posibilidad a la existencia de restricciones razonables e irra-
zonables. Ya en la opinién del segundo caso, también a cargo del juez Peckham,
se destacd que la suposicion consistente en que la opinién derivada del primer
caso convertia en ilegales a casi todos los contratos de negocio sin importar lo in-
dispensables o necesarios que fueren, constituia una afirmaciéon no justificada.
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Los precedentes anteriores llevaron a la SCOTUS a decidir en definitiva
sobre los alcances que debia tener la Sherman Act en 7he Standard Oil Com-
pany of New Jersey et al. v. The United States (1911), pues la interpretacién de que
esta declaraba como ilegal a toda restriccion al comercio —sin hacer distin-
cion entre restricciones razonables y restricciones irrazonables— ocasionaba
una entendible incertidumbre juridica. La opinién de ese caso fue formula-
da por el juez Edward Douglass White, y reconoci6 la necesidad de utilizar
el estandar de la razon para determinar la legalidad o ilegalidad de las res-
tricciones al comercio —estandar que habia sido aplicado en el derecho an-
glosajon (common law) para casos que tuvieron lugar antes de la Sherman Act.
Se puntualiz6 que lo anterior era necesario toda vez que la aplicacion de la
Sherman Act requeria de la realizacién de un analisis basado en un estandar
que permitiere no clasificar a todas las restricciones al comercio como ilegales
per se, aunque cabe mencionar que en dicha opinién no fueron establecidas
las circunstancias que debian analizarse para efecto de determinar la razona-
bilidad de una restriccion al comercio.

No fue hasta la opinion del caso de Board of Trade of the Chicago et al. v.
United States (1918), formulada por el juez Louis Dembitz Brandeis, que se es-
tablecieron las circunstancias que debian ser consideradas para determinar
la legalidad de una conducta restrictiva conforme al estandar de la razon (o
lo que actualmente conocemos como las justificaciones que permiten la apli-
cacion de la regla de la razon). En dicha opinion se reconocio que los con-
tratos y la regulacion del comercio siempre tienen como finalidad restringir,
debiéndose analizar caso por caso si una restriccion regula —e inclusive pro-
mueve— la competencia, o bien si suprime —e inclusive destruye— la com-
petencia. En consecuencia, la autoridad judicial debia considerar en cada
caso, las siguientes circunstancias: (1) los hechos relacionados con el asun-
to al que se aplica la restriccion, (2) el estado de las cosas antes y después
de que la restriccion fuere impuesta, y (3) la naturaleza de la restriccion y su
efecto, sea actual o probable. Tiempo después, en Brooke Group Ltd v. Brown y
Williamson “Tobacco Corp. (1993), la SCOTUS estimd que en el analisis de las
restricciones al comercio podia también considerarse si estas mejoraban
el bienestar del consumidor para efecto de determinar su razonabilidad y le-
galidad, con lo cual se adopt6 lo que se conoce actualmente como el estandar
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del bienestar del consumidor (consumer welfare standard); el cual, fue también
reconocido en Reiler v. Sonotone Corp. et al. (1979).

Con dichos precedentes se identifica el desarrollo que ha tenido el con-
cepto de restricciones al comercio, y entender por qué estas son primero ana-
lizadas bajo el estandar de la razon con la finalidad de justificar y permitir
su existencia, no adoptandose una regla de ilegalidad per se hasta en tanto
se resuelve de manera definitiva que una restriccion determinada produce
siempre efectos anticompetitivos. Estos precedentes tienen una importancia
significativa en la politica de competencia que se ha observado en los Estados
Unidos de América, debido al valor que tienen los precedentes en el sistema
judicial de ese pais, pues cada resolucion que la SCOTUS emita en el sentido
de adoptar una regla de ilegalidad per se respecto de una restriccion al comer-
cio determinada (o bien, una regla de legalidad per se), constituye un preceden-
te judicial obligatorio que deben observar el resto de las autoridades judiciales
inferiores conforme a la doctrina de stare decisis; por tanto, la SCOTUS juega
un papel muy importante en la definicion de la politica de competencia esta-
dounidense (Zywicki, 2003, citado en Rybnicek y Wright, 2014, p. 1295).

Asi como el desarrollo del concepto de restricciones al comercio
fue fundamental para la politica de competencia estadounidense, el desarrollo
del concepto de restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados pue-
de resultar fundamental para conseguir una politica de competencia renova-
da, con la cual se atiendan de manera efectiva los problemas de competencia
de la economia mexicana. Una de las cosas que podria hacer la Cofece, entre
muchas otras que pueden llegarse a proponer, es combatir el poder monop-
sonico existente en los mercados laborales mexicanos, mediante la emision
de disposiciones administrativas de caracter general que tipifiquen a determi-
nadas clausulas de no competencia en los contratos de trabajo como una res-
triccion irrazonable al funcionamiento eficiente de los mercados laborales.

IIT. La necesidad del gobierno de los expertos
para cualquier politica de competencia

Las autoridades creadas con finalidades especificas e integradas por recursos
humanos con conocimientos especializados representan el gobierno de los ex-
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pertos, y pueden ser consideradas como las instituciones necesarias que per-
miten el desarrollo de los estados. Sin embargo, a pesar de la animadversion
que actualmente enfrenta esta forma de gobierno encabezada por expertos,
debe precisarse que estos son necesarios para la consecucion de las finalidades
dictadas por el interés general (Roldan Xopa, 2021, pp. 31, 40, 41).

Esta forma de gobierno cobra sentido cuando se consideran las com-
plejidades de una economia de mercado que requiere de la existencia de un
modelo de Estado regulador. Dicho modelo es “insertado para atender nece-
sidades muy especificas de la sociedad posindustrial (suscitadas por el funcio-
namiento de mercados complejos), mediante la creacion de ciertas agencias
independientes —de los 6rganos politicos y de los entes regulados— para de-
positar en estas la regulacion de ciertas cuestiones especializadas sobre la base
de disciplinas o racionalidades técnicas” (Tesis: P./]J. 46/2015 (10a.), 2016).

Los principales disidentes de un gobierno de expertos son los agentes
politicos, pues estos pierden poder al delegar la toma de decisiones estratégi-
cas de politica publica a los expertos, quienes deben de gozar de deferencia
técnica respecto de sus decisiones (Tron Petit y Tron Zuccher, 2015, p. 104;
Winerman, 2003, p. 46). Debe tomarse en cuenta que los principios o las di-
rectrices de politica publica suelen encontrarse definidas ex anfe por agentes
politicos, quienes son ademas electos por voto directo conforme a un proce-
so democratico. Sin embargo, no se omite el hecho de que en algunos casos
los principios y las directrices deberian ser determinadas por autoridades es-
pecializadas que cuenten con un mandato constitucional expreso para ello,
como es el caso de la Cofece.

La necesidad de un gobierno de expertos en materia de competen-
cla econémica se justifica con el debate constante que ha existido respecto
de cudl es el bien juridico que tutela el derecho de la competencia, o cual
es la finalidad que debe perseguir una politica de competencia. La corriente
de pensamiento surgida en la década de 1960, que se conoce actualmente
como la escuela de Chicago en virtud de haber iniciado entre los académicos
vinculados con la Universidad de Chicago, postulé que el bien juridico tute-
lado por el derecho de la competencia era el bienestar de los consumidores
(consumer welfare), privilegiando la conducta que resultare mas eficiente. Este
postulado fue desarrollado por Robert Bork en su obra titulada 7he Antitrust
Paradox, quien ademas aport6 diversos argumentos a favor de que las restric-
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ciones verticales fueren consideradas como legales per se (Hovenkamp y Scott
Morton, 2020, p. 1871); lo cual, segtin los postulados de la escuela post-Chi-
cago, no es el tratamiento adecuado para todas las restricciones verticales
(Yoo, 2020, pp. 2160-2162).

A diferencia de lo postulado por Robert Bork, en los tltimos afios se ha
llegado a considerar que el bien juridico que el derecho de la competencia
busca tutelar es el proceso de competencia. Con la proteccion del proceso
de competencia se puede impedir la dominancia econémica de los agentes
econdmicos y facilitar la coordinacién democratica de los agentes politicos
(Paul, 2021, pp. 203-204); lo cual, facilita que el Estado —que concede y re-
conoce personalidad juridica a esos agentes econémicos que pueden abusar
no sélo de su posicién dominante, sino también del velo corporativo que les
permite limitar la responsabilidad de las personas fisicas que los controlan—,
se encuentre mejor posicionado para sancionarlos conforme a las disposicio-
nes juridicas aplicables.

La diversidad de postulados académicos justifica el hecho de que el desa-
rrollo del derecho de la competencia requiere de la participacion de abogados
y economistas que sean expertos en la materia. Su necesidad puede explicar-
se por muchas razones, pues en el caso de los abogados, debe considerarse
que las autoridades de competencia requieren de profesionales que tengan
conocimientos juridicos especializados que puedan hacer frente a las firmas
de abogados que contratan los agentes economicos; o bien, en el caso de los
economistas, debe considerarse que las autoridades de competencia requie-
ren de profesionales con conocimientos técnicos suficientes para analizar
de manera holistica una concentracion entre agentes econémicos o combatir
las teorias postuladas por los economistas contratados por los agentes econo-
micos involucrados en un procedimiento de investigacion.

Enla década de 1910, se discutia en los Estados Unidos de América si la
toma de decisiones debia o no encomendarse a expertos, opcion que era favo-
recida por el jurista Louis Dembitz Brandeis, pero considerada como desas-
trosa por el entonces presidente Woodrow Wilson, quien terminé por aceptar
su inclusion en el orden juridico estadounidense con algunas modulaciones
(Winerman, 2003, pp. 37-38, y 91). Lo anterior derivo en la creaciéon de la
FTC en 1914, asi como la creacion en 1933 de la Division Antimonopolio
(Antitrust Division) como una division separada del Departamento de Justicia
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de los Estados Unidos de América (Lianos et al., 2019, p. 55: Weber Wa-
ller, 2004, p. 572). No obstante, debe destacarse que no se crearon autorida-
des judiciales especializadas en derecho de la competencia, a pesar de que
antes de la administracion del presidente Woodrow Wilson se habia creado
una corte especializada en derecho comercial (Winerman, 2003, p. 30).

La necesidad referida también se reconoci6 en México, particularmente
en dos momentos historicos. El primer momento tuvo lugar con la creacion
de la Cofeco, mediante la publicacion de la Ley Federal de Competencia
Econdémica de 1992, debido a las reformas impulsadas en el sexenio del pre-
sidente Carlos Salinas de Gortari (Cardenas Sanchez, 2015, p. 723). El se-
gundo momento tuvo lugar con las reformas estructurales aprobadas en el
sexenio del presidente Enrique Pefia Nieto, que establecieron en el articulo
28 constitucional las bases del modelo de Estado regulador, y el cual ha dado
lugar a la creaciéon de autoridades reguladoras facultadas para producir nor-
mas distintas a las legislativas, con la finalidad de que se encuentren en posibi-
lidad de cumplir con su respectivo mandato constitucional (Tesis: 1.40.A.149
A (10a.), 2018), lo anterior, sin olvidar a los juzgados y tribunales especializa-
dos que también han sido creados para ocuparse de las controversias suscita-
das con la actuacion de dichas agencias reguladoras.

IV. Las facultades reglamentarias de la FTC
y las facultades regulatorias de la Cofece

La FTC es una de las autoridades estadounidenses especializadas en derecho
de la competencia (junto con la Antitrust Division del Departamento de Jus-
ticia), y tiene como una de sus finalidades el prevenir los métodos injustos
de competencia (unfair methods of competition), conforme a lo dispuesto en la
FTC Act. Actualmente se considera que todas las conductas que sanciona
la Sherman Act pueden ser también sancionadas como métodos injustos
de competencia conforme a la I'TC Act, segtin fue reconocido en Federal Trade
Commussion v. Cement Institute et al. (1948).

Como ocurre con el término “restricciones al funcionamiento eficien-
te de los mercados” en el derecho mexicano de la competencia, el término
“métodos injustos de competencia” es también un concepto juridico indeter-
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minado en el derecho de competencia estadounidense. Le corresponde a la
FTC determinar qué conductas constituyen métodos injustos de competencia
(Holland Montague, 1915, p. 41), en el entendido que dicha determinacién
se encuentra sujeta a revision judicial, de conformidad con Federal Trade Com-
mussion v. Beech-Nut Packing Company (1922).

La creacion de la FT'C buscaba hacer frente a aquellas conductas que no
se encontraban cubiertas por la Sherman Act (Kovacic y Winerman, 2010,
p- 937), por lo cual el Congreso estadounidense decidi6 concederle la facul-
tad exclusiva para investigar y sancionar los métodos injustos de competen-
cla que se presentaran en la economia estadounidense (Posner, 1969, p. 49),
otorgandosele autoridad cuasilegislativa y cuasijudicial, segiin fue reconoci-
do en Lllumina v. Federal Trade Commussion, No. 23-60167 (2023). Esto ocurrid
sin establecerse un catalogo taxativo de las conductas que pudieren constituir
métodos injustos de competencia, pues el poder legislativo estadounidense
reconoci6 la imposibilidad de dicho ejercicio, segtin se aprecia en las discu-
siones legislativas transcritas en Federal Trade Commission v. Sperry & Hulchinson
Co., 405 USS. 233 (1972).

Recientemente se ha considerado que la FT'C puede determinar las con-
ductas que constituyen métodos injustos de competencia mediante sus facul-
tades reglamentarias, en lugar de esperar a que se establezcan los precedentes
correspondientes que los definan (Chopra y Khan, 2020, p. 366), esto, impli-
ca que la FT'C determine ex ante la conducta que considera puede constituir
un método injusto de competencia, informando lo que se buscara prevenir
que tenga lugar en el comercio estadounidense. Para determinar qué cons-
tituye actualmente un método injusto de competencia, la FT'C puede seguir
dos opciones: establecerlos conforme a un enfoque bajo el derecho anglosa-
j6n (common law approach), o bien mediante una declaraciéon formal de politica
aplicable (formal policy statement) (Rybnicek y Wright, 2014, p. 1291).

La primera opcion es la que ha seguido la FT'C, pero se han reconocido
las deficiencias que esto ha tenido, pues el disefio de los procedimientos de la
FTC no permiten establecer precedentes orientadores que otorguen certi-
dumbre juridica a los agentes econémicos (Roberston, 2013, pp. 101-112),
lo cual, es la finalidad del sistema juridico del derecho anglosajon (common
law): generar precedentes orientadores que otorguen certidumbre juridica so-
bre la forma en que pueden resolverse algunas controversias.
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Y la segunda opcion es la que recientemente ha cobrado relevancia, pues
otorgaria certidumbre juridica a los agentes econémicos, toda vez que la FTC
les informaria qué conductas considera como métodos injustos de competen-
cia ex ante a cualquier procedimiento seguido conforme a la §5 de la FTC Act.
Dicha declaracion fue emitida en noviembre de 2022, abrogando la anterior
que se encontraba enfocada en el bienestar del consumidor (Policy Statement
Regarding the Scope of Unfarr Methods of Competition under Section 5 of the Federal
Trade Commussion Act, 2022).

Algo similar ocurre con la Cofece, puesto que tiene la posibilidad de de-
terminar mediante disposiciones administrativas de caracter general, aquellas
conductas que pueden constituir una restriccion al funcionamiento eficiente
de los mercados. Cabe recordar que dichas disposiciones deben someterse
a consulta publica conforme a lo dispuesto por el legislador en la LFCE, por lo
que su uso permite ademas un verdadero control democratico de la politica
de competencia que se pretenda en cualquier caso implementar (Amparo di-
recto en revision 3508/2013, p. 32; Acemoglu y Robinson, 2019, pp. 40-41).

La Cofece tiene entonces dos opciones para determinar lo que constituye
una restriccién al funcionamiento eficiente de los mercados: esperar su deter-
minaciéon bajo un enfoque legislativo (statutory approach, no seguido por el poder
legislativo estadounidense en el diseno de la FT'C), o bien mediante una de-
claraciéon formal de politica aplicable (Rybnicek y Wright, 2014, p. 1294).

La primera opcién es la actualmente vigente en el derecho mexicano
de la competencia, pues el Congreso de la Unién ha establecido las conduc-
tas que estima son restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados
en la LFCE, pero esta postura puede resultar estatica en consideracion de la
creatividad que suelen tener los agentes econémicos en el desarrollo de sus
actividades y lo dinamicos que pueden ser los mercados. Y la segunda opcion
es la que puede desplegarse a través de las facultades regulatorias que tiene
la Cofece, mediante la emision de disposiciones regulatorias que establez-
can qué conducta puede constituir una restriccién al funcionamiento eficien-
te de los mercados conforme a las atribuciones que le concede el articulo

12(XXII) de la LFCE.
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V. Consideraciones sobre las facultades
regulatorias de la Cofece

Las facultades regulatorias de la Cofece conforme al modelo de Estado Regu-
lador deben ser interpretadas frente a lo que ha sido resuelto por las autori-
dades judiciales, respecto del Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT).
Podemos entonces identificar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) ha analizado en diversas ocasiones las facultades regulatorias del IFT;
mediante consideraciones que deben estimarse como aplicables a la Cofece
en todo lo relativo al ambito material de competencia economica (Tesis: P./].
46/2015 (10a.), 2016).

Una de estas consideraciones fue emitida por la Primera Sala de la SCJN,
al estimar que las facultades regulatorias del IFT deben ser analizadas caso
por caso, pues puede existir un ambito material de concurrencia de compe-
tencias entre el II'T" y el Congreso de la Unién, o bien un ambito material
de facultad en exclusividad en donde la CPEUM otorga al IFT un mandato
exclusivo que puede oponer frente al Congreso de la Union (Tesis: la. CC-
CX1/2018 (10a.), 2018).

Para el caso de la Cofece, estimo que no existe en sentido estricto una con-
currencia de facultades entre esta y el Congreso de la Union, pues el articulo
73 constitucional no establece una facultad expresa en materia de compe-
tencia econémica, como si lo hace en el caso de las telecomunicaciones y la
radiodifusion. Si bien es cierto que las disposiciones transitorias del decreto
de la reforma de competencia autorizaron al Congreso de la Union para
aprobar las leyes, reformas y adiciones que derivaran de dicho decreto, no lo
faculto para legislar en materia de competencia econémica en términos am-
plios, pues solo le ordeno establecer los tipos penales especiales que castigaran
severamente practicas monopolicas y fenémenos de concentracion.

Debido a que el articulo 28 constitucional establece que la Cofece debe
desarrollar su mandato en materia de competencia econémica conforme
a los términos que sefiala la CPEUM v las leyes, puede también considerarse
que existe dicha concurrencia de competencias entre el Congreso de la Union
y la Gofece. Sin embargo, considero que esto no debe entenderse de esta ma-
nera, pues la Primera Sala de la SCJN también ha senalado que la competen-
cia del IFT; de acuerdo con el modelo de Estado regulador, es oponible a los
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otros poderes y puede utilizarla al maximo de su capacidad con independen-
cia de que dichos poderes lo hicieran (Tesis: 1la. CCCIX/2018 (10a.), 2018).

Cabe recordar que el Pleno de la SCJN ha establecido que el IFT tiene
facultades cuasilegislativas que pueden ser desplegadas mediante las dispo-
siciones administrativas de caracter general que puede emitir para el cum-
plimiento de su funcién regulatoria, las cuales le permiten emitir normas
generales, abstractas e impersonales, siempre y cuando no invadan la facultad
legislativa del Congreso de la Union (Tesis: P./]. 45/2015 (10a.), 2015) —a
menos de que exista una inactividad legislativa sobre el asunto que se preten-
de regular (Controversia constitucional 117/2014, p. 56).

Otras de dichas consideraciones, fue la emitida por Segunda Sala de la
SCJN en el amparo en revision 1307/2017, donde, debido al reconocimien-
to de una regla de concurrencia en el sector de las telecomunicaciones, se es-
tablecio que debe “distinguirse necesariamente entre los que son principios
o directrices en materia de regulacién asimétrica y las medidas asimétricas
en si mismas consideradas; los primeros validamente pueden ser establecidos
por el legislador; las segundas s6lo pueden ser establecidas por el Instituto”.

En ese amparo en revision, la Segunda Sala ademas reconocié que el
ejercicio legislativo no puede contrariar el principio de competencia especia-
lizada o deferencia técnica. Dicho principio fue también reconocido por el
Segundo Tribunal Colegiado Especializado en Materia de Competencia Eco-
némica, al establecer que los jueces no pueden ejercer su funcion con la in-
vasion de atribuciones que no les corresponden, puesto que deben ser los
organos reguladores del Estado, como la Cofece, los que seleccionen los me-
dios para alcanzar las finalidades constitucionales y la politica regulatoria (Te-
sis: 1.20.A.E.27 A (10a.), 2016).

Supongamos que la concurrencia en materia de competencia econémi-
ca si existe entre la Cofece y el Congreso de la Unidn, en el sentido de que
la LFCE establece los principios o directrices que son aplicables en la mate-
ria. Asi, puede decirse que sus articulos 53, 54 y 55 establecen los siguientes
principios:

a) El principio de que los acuerdos entre agentes econémicos que son com-
petidores entre si deben ser considerados ilicitos y nulos de pleno derecho
—también conocidos como practicas monopolicas absolutas—.
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b) El principio de que los acuerdos entre agentes econdémicos que no
son competidores entre si deben ser considerados ilicitos, a menos de que
se demuestre que dichos actos inciden favorablemente en el proceso
de competencia, superando sus efectos anticompetitivos, con una mejo-
ra en el bienestar del consumidor —también conocidos como practicas
monopolicas relativas.

Con los principios definidos por la legislacion secundaria, resultaria inne-
cesario que las conductas que constituyen restricciones al funcionamiento efi-
ciente de los mercados sean tipificadas en la LFCE. Deberia entonces dejarse
ala Cofece tipificarlas, en virtud de que esta se encuentra en una mejor posi-
ci6n para identificar las conductas que resultan ineficientes para el funciona-
miento de los mercados mexicanos, contando ademas con las herramientas
regulatorias y democraticas para tipificarlas.

El Congreso de la Unién no cuenta con una competencia especializada
para determinar las conductas que resultan eficientes para el funcionamien-
to de los mercados; e inclusive, debe considerarse que el proceso legislativo
no sigue el dinamismo de los fendmenos econémicos y sus mercados. Se re-
conoce que un argumento en contra puede ser el hecho de que, mediante
parlamentos abiertos, el Congreso de la Union puede hacerse de los conoci-
mientos requeridos, pero en todo caso se encuentra condicionado a los plazos
del proceso legislativo y sus eventuales complicaciones.

VI. Un nuevo enfoque de las facultades regulatorias
de la COFECE en materia de competencia econdémica

El modelo de Estado regulador requiere de autoridades que cuenten con una
amplia libertad configurativa o versatilidad regulatoria (es decir, deferencia
técnica respecto de sus actuaciones desarrolladas dentro de los limites permi-
tidos por sus facultades regulatorias), para asi cumplir con su respectivo man-
dato constitucional (Tesis: 1.20.A.E.27 A (10a.), 2016; Roldan Xopa, 2021,
p- 41). En el caso de la Cofece, su mandato es garantizar la libre competen-
cla y concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir las restricciones
al funcionamiento eficiente de los mercados, contando para esto con la facul-
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tad de emitir disposiciones administrativas de caracter general conforme a lo
dispuesto en el articulo 28 constitucional.

Actualmente la Cofece no tiene libertad configurativa o versatilidad re-
gulatoria, pues a pesar de los siguientes precedentes judiciales que parecieran
reconocer un principio de competencia especializada o deferencia técnica
a favor de algunos 6rganos reguladores autonomos como el II'T (incluyen-
do el caso de un 6rgano regulador coordinado), la Cofece tiene como pre-
cedente orientador para el ejercicio de sus facultades regulatorias el amparo
en revision 142/2018, resuelto por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito
en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Ra-
diodifusion y Telecomunicaciones, que se decant6 por limitarlas:

* El Pleno de la SCJN; en una tesis de jurisprudencia de 2015, reconocio
que a los 6rganos reguladores autbnomos del modelo de Estado regula-
dor, se les han otorgado funciones regulatorias (diferentes a las funciones
legislativas y reglamentarias), con las cuales se pueden producir normas
técnicas que son complicadas de desarrollar y actualizar para el poder
legislativo, en el entendido que sus facultades regulatorias no tienen fun-
damento en la norma legislativa, ni se condicionan a lo que dispongan
los poderes clasicos (Tesis: P./]. 46/2015 (10a.), 2016).

* La Primera Sala de la SCJIN, en una tesis aislada de 2018, reconocio
que no existe un conflicto normativo con las normas del Congreso de la
Unién, cuando se trate de una norma emitida dentro del &mbito material
sobre el cual se le otorgd al IFT una facultad constitucional en exclusivi-
dad, por lo que en este caso no debe aplicarse el principio de jerarquia
a favor de la norma legislativa, sino un principio de competencia a favor
del 6rgano regulador autébnomo, en funcién de la némina competencial
que puede utilizar al maximo de su capacidad y oponer a los otros pode-
res independientemente de lo que estos tltimos hicieran (Tesis: 1a. CC-
CXI/2018 (10a.), 2018).

* La Segunda Sala de la SCJN, en una tesis de jurisprudencia de 2023,
reconoci6 que el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macién y Proteccion de Datos Personales (INAI), tiene una competen-
cia constitucional material respecto de la proteccion de datos personales
en posesion de los particulares, que le otorga amplias atribuciones, como
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la facultad de emitir normas generales de caracter sustantivo y adjeti-
vo en materia de proteccion de datos personales; lo anterior, en virtud
de que como 6rgano regulador auténomo, debe contar con las herra-
mientas necesarias para el cumplimiento de sus deberes constitucionales
(Tesis: 2a./]). 17/2023 (11a.), 2023).

* La Segunda Sala de la SCJIN, en una tesis aislada de 2023, reconocid
que la Comision Reguladora de Energia, como 6rgano regulador coor-
dinado en materia energética (con autonomia técnica y de gestion, pero
perteneciente al poder ejecutivo federal), tiene una competencia constitu-
cional material respecto de la regulacion de las ventas de primera mano
de hidrocarburos y sus derivados, que puede oponer al Congreso de la
Unioén a pesar de que este tltimo tenga facultades para legislar en mate-
ria de hidrocarburos, puesto que tampoco existe disposicion constitucio-
nal alguna que permita suponer que otra autoridad en la materia pueda
tener alguna participacion (Tesis: 2a. 1172023 (11a.), 2023).

Resulta entonces necesario establecer un nuevo enfoque de las facultades
regulatorias de la Cofece en materia de competencia econdémica, que debe
ser en todo caso sencillo de interpretar para la autoridad judicial, y practico
de observar para el resto de las autoridades, respetando en todo momento
las facultades concurrentes que le pudieren corresponder a las autoridades re-
guladoras y legislativas conforme a la clasificaciéon propuesta a continuacion.

1. Facultades regulatorias concurrentes por la existencia
de autoridades reguladoras sectoriales

Estas facultades concurrentes son aquellas que tienen lugar debido a la exis-
tencia de autoridades reguladoras sectoriales que deben observar la politi-
ca de competencia del articulo 28 constitucional durante el ejercicio de sus
actividades regulatorias, considerando para esto el mandato constitucional
en exclusividad que tiene la Cofece en materia de competencia econémica,
para intervenir en cualquier momento que lo considere necesario debido a su
especializacion en esa materia.
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Para entender estas facultades, conviene hacer un analisis del amparo
en revision 142/2018, promovido por Delta Air Lines Inc., en contra de la
resolucion del expediente IEBC-001-2015; esto, debido a que los lineamien-
tos establecidos en ese expediente por la Cofece —con la finalidad de regular
el insumo esencial identificado en el Aeropuerto Internacional de la Ciudad
de México—, le causaban una afectacion en su esfera juridica al hacer uso de
la infraestructura de dicho aeropuerto.

El sentido de la ejecutoria de ese precedente se encuentra justificado
en las siguientes premisas: 1) que existe una violacién al principio de divi-
sion de poderes por parte de la Cofece, toda vez que esta pretende regular
algo relativo al sector aeroportuario, que le corresponde a la Direccion Ge-
neral de Aerondutica Civil (Tesis: I.10.A.E.263 A (10a.), 2019), y 2) que existe
una extralimitacion de la Cofece respecto de su competencia constitucional
material, toda vez que esta pretende regular un mercado que se encuentra
regulado por la Direccion General de Aeronautica Civil (Tesis: I.10.A.E.260
A (10a.), 2019). Sobre dichas premisas, se debe considerar lo siguiente.

A.. Violacion al principio de division de poderes

En el caso de la primera premisa, considero que no existe una violacion
al principio de division de poderes, puesto que la Cofece tiene una facultad
constitucional exclusiva para regular el acceso a insumos esenciales.

Esa facultad regulatoria es oponible, en lo que a la regulacion de insumos
esenciales respecta, a la facultad legislativa que pudiere tener el Congreso
de la Union para dictar leyes sobre vias generales de comunicacion (como
lo es el espacio aéreo situado sobre el territorio nacional, o bien los aerodro-
mos civiles integrantes de dichas vias), conforme a lo dispuesto en el articulo
73(XVII) de la CPEUM. Dicha facultad es en consecuencia también oponi-
ble a la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo federal.

Si bien es cierto que la Direccién General de Aeronautica Civil es la
autoridad reguladora sectorial por disposicion legislativa y reglamentaria,
también lo es que su actuacion se encuentra sujeta a la n6mina competen-
cial de la Cofece en lo que respecta a la regulaciéon del acceso a insumos
esenciales del sector aeroportuario, segun esta es reconocida en el articulo
28 constitucional.
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No es tampoco valido el argumento de que el espacio situado sobre el te-
rritorio nacional depende directamente del gobierno de la federacion, re-
presentado por el poder ejecutivo federal (excluyendo la competencia de la
Cofece), como se considero en el amparo en revision 142/2018. Esto asi pues-
to que lo anterior implicaria aceptar que la Cofece no es una autoridad gu-
bernamental constitucional integrante del gobierno de la federacion (Zeind,
2018, pp. 109-110).

Es un hecho que la Direccion General de Aeronautica Civil, como autori-
dad reguladora del sector aeroportuario, puede encaminar su actividad hacia
la observancia de la politica de competencia contenida en el articulo 28 cons-
titucional, que tiene como finalidad solucionar los problemas de competencia
en la economia mexicana mediante el establecimiento de condiciones de com-
petencia efectiva que procuren el funcionamiento eficiente de los mercados.

Cuando lo anterior no ocurra debido a la omisién de la autoridad regula-
dora sectorial, sea por regulacion deficiente o inexistencia de regulacion, debe
entonces respetarse la competencia constitucional material de la Cofece para
hacerlo. Por ejemplo, si en el caso del insumo esencial controlado por el Aero-
puerto Internacional de la Ciudad de México, la Cofece identifica que no exis-
ten condiciones de competencia efectiva en el mercado relevante de ese insumo
debido a la omision regulatoria de la Direccion General de Aeronautica Civil,
debe entonces respetarse la facultad constitucional de la Cofece para regularlo.

Las consideraciones anteriores, ademas de observar el principio de di-
vision de poderes, establecen la siguiente regla en cuanto al ejercicio de las
presentes facultades regulatorias concurrentes: Las autoridades reguladoras
sectoriales deben desarrollar su actividad observando lo dispuesto por el arti-
culo 28 constitucional, pero si la Cofece considera que en el mercado que las
primeras regulan no existen condiciones de competencia efectiva, enton-
ces la Cofece tiene competencia para hacer uso de sus facultades regulato-
rias a efecto de buscar establecer y garantizar las condiciones que permitan
el funcionamiento eficiente del mercado relevante.

No se descarta la posibilidad de que alguna autoridad reguladora secto-
rial considere que la Cofece ha desplegado sus facultades regulatorias de ma-
nera indebida (por ejemplo, en caso de que dicha autoridad reguladora
considere que su actividad si propiciaba condiciones de competencia efectiva
en el mercado relevante de su competencia, por lo que no era necesaria la in-
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tervencion de la Cofece). En estos casos, le correspondera a dicha autoridad
reguladora sectorial demostrar que existen condiciones de competencia efec-
tiva, para lo cual la Cofece podria regular un procedimiento especial median-
te disposiciones regulatorias.

B. Extralimitacion de la Cofece a su competencia constitucional
material

En el caso de la segunda premisa, cabe recordar que un mercado puede en-
contrarse regulado por diversas autoridades, y que estas no necesariamente
tienen que ser autoridades reguladoras sectoriales. Por ejemplo, en el caso
de los establecimientos privados para la atencién médica (hospitales priva-
dos), estos tienen un 6rgano regulador sectorial que es la Comision Federal
para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris).

Aunque esos establecimientos pueden ademas encontrarse sujetos a la re-
gulacion de otras autoridades federales como la Secretaria de Medio Ambien-
te y Recursos Naturales (Semarnat), en lo relativo a la generacién de residuos
peligrosos conforme a lo dispuesto por los articulos 43 y 46 del Reglamento
de la Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos.

Lo anterior es sin perjuicio de la competencia que también tienen
las autoridades estatales o municipales para regular a dichos establecimientos
en cuestiones de proteccion civil (por ejemplo, analisis de riesgos o la aproba-
ci6n de su programa interno de proteccion civil).

Resulta entonces inconcuso que cualquier mercado mexicano puede
ser regulado por la Cofece en asuntos de competencia econémica, sin que
esta rebase su competencia material, y a pesar de que exista una autoridad
reguladora sectorial ad hoc —como se mencioné en el amparo en revision

142/2018.

2. Facultades regulatorias concurrentes por la existencia de bases
legislativas sobre la politica de competencia,

Estas facultades concurrentes son aquellas que se encuentran sometidas a lo
que disponga el Congreso del Unién, en virtud del limite jerarquico que es-
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tablecio el Pleno de la SCJN en la ejecutoria de la controversia constitucional
117/2014. En este sentido, conforme a dicha controversia, se debe entender
que las facultades regulatorias de la Cofece se encuentran sujetas al princi-
pio de supremacia jerarquica de la ley (interpretado en la forma de exigencia
normativa de no contradiccion con la disposicion legislativa).

La Cofece debe entonces desplegar sus facultades regulatorias en obser-
vancia de los principios que el Congreso de la Unioén ha establecido en la
LFCE; por ejemplo, los siguientes principios contenidos en los articulos 53,
54y 55 de la LFCE: (a) el principio de que los acuerdos entre agentes econo-
micos que son competidores entre si deben ser considerados ilicitos y nulos
de pleno derecho, y (b) el principio de que los acuerdos entre agentes eco-
némicos que no son competidores entre si deben ser considerados ilicitos,
a menos de que se demuestre que dichos actos inciden favorablemente en el
proceso de competencia, superando sus efectos anticompetitivos, con una me-
jora en el bienestar del consumidor.

Podria también caber la posibilidad de que la Cofece tenga la atribucion
de ejercer sus facultades regulatorias en caso de que exista una inactividad
legislativa por parte del Congreso de la Union. Por ejemplo, respecto de la
tipificacion de las siguientes restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados: (a) las conductas que constituyan practicas monopsonicas en los
mercados laborales (Naidu ¢ al., 2018, pp. 595-600; Rios, 2021, p. 91), o bien
(b) las conductas que constituyan practicas explotativas (Reséndiz Mora,

2023, pp. 137-138 y 151; Cleary Gottlieb y Hamilton, 2020).

3. Facultades regulatorias residuales de la. Cofece

La clasificacion realizada respecto de las facultades regulatorias concurren-
tes de la Cofece con el Congreso de la Union vy las diferentes autoridades
reguladoras sectoriales, permite entonces identificar las siguientes facultades
regulatorias residuales que le pertenecen de manera exclusiva a la Cofece,
puesto que ninguna otra autoridad del orden juridico mexicano puede opo-
nerlas de la manera que puede hacerlo la Cofece (con excepcion del IFT
respecto de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones):
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a) Intervenir de manera directa en la regulacion de aquellos mercados
en donde identifique que no existen condiciones de competencia efecti-
va, debido a la omision de la autoridad reguladora sectorial, o bien deri-
vado de la regulaciéon implementada por dicha autoridad.

Lo anterior se puede realizar a través de disposiciones administra-
tivas de caracter general que se encuentren sujetas a una temporalidad;
es decir, que deban permanecer vigentes hasta en tanto existan condi-
ciones de competencia efectiva en un mercado relevante, o bien debido
a que la autoridad reguladora sectorial ha propuesto regulaciéon adecua-
da que permite obtener esas condiciones a discrecion de la Cofece.

También se puede realizar conforme a las resoluciones que resulten
de los procedimientos para determinar insumos esenciales o barreras a la
competencia.

b) Prevenir, investigar, combatir y sancionar todas las restricciones al funcio-
namiento eficiente de los mercados.

Lo anterior se puede realizar de conformidad con la conducta que la
LFCE actualmente tipifica como una restriccion al funcionamiento efi-
ciente de los mercados, o bien de conformidad con aquella conducta
que la Cofece tipifique como una restriccion al funcionamiento eficien-
te de los mercados mediante disposiciones administrativas de caracter
general.

Debe destacarse que algunos de los ministros integrantes de nuestra
maxima autoridad judicial se han decantado por una interpretacién de las
facultades regulatorias de la Cofece que puede verse fortalecida con el enfo-
que propuesto en este articulo. Dicha interpretacion puede identificarse en las
intervenciones de los ministros Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca, Ja-
vier Laynez Potisek, Alberto Pérez Dayan y José Fernando Franco Gonzalez
Salas, en la sesion publica en que fue discutida la controversia constitucional
301/2017, que fue desestimada en virtud de no haberse alcanzado la vota-
ci6n minima calificada para invalidar disposiciones legales como las conte-
nidas en el Reglamento de la Ley de Aeropuertos y las Bases Generales para
la asignacion de horarios de aterrizaje y despegue en aeropuertos en condi-
ciones de saturaciéon —segun dicha normatividad tuvo lugar debido a lo re-
suelto por la Cofece en el expediente IEBC-001-2015.
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Se transcribe a continuacion una de las consideraciones emitidas por el
ministro Javier Laynez Potisek en la controversia constitucional anteriormen-
te mencionada:

De todas estas facultades dispone la Coofece cuando determina un insumo esen-
cial, por lo tanto, no puedo entender o concebir que, cuando hay una autoridad
reguladora —la Cofece—, al determinar un insumo, se tiene que limitar a emitir
recomendaciones; creo que —de ahi la complejidad— la Cofece, como 6rgano
constitucional auténomo encargado de —en este caso— la regulacion de insu-
mos esenciales, tiene las facultades para no sélo determinar, sino —como lo dice
la ley al desarrollar el articulo 28 constitucional— emitir una regulacion especi-

fica en estos rubros.

VII. Conclusiones

La Cofece tiene actualmente incertidumbre juridica respecto de los alcances
de sus facultades regulatorias debido a los diferentes precedentes que han sido
referidos en este articulo. Con el undécimo aniversario de la reforma consti-
tucional de 2013, la Cofece puede animarse a explorar los alcances que tie-
nen sus facultades regulatorias con la finalidad de implementar una politica
de competencia ambiciosa que considere la experiencia y los esfuerzos im-
plementados en otras jurisdicciones —como en el caso de la FTC, que se
encuentra explorando los alcances que tienen sus facultades reglamentarias
para desarrollar el concepto juridico indeterminado de “métodos injustos
de competencia” (unfair methods of competition).

El desarrollo del concepto de restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados puede ser necesario para implementar la politica de com-
petencia ambiciosa que fue mencionada, pues con su desarrollo podrian ti-
pificarse a las clausulas de no competencia en los contratos de trabajo como
una restriccion irrazonable al funcionamiento eficiente de los mercados la-
borales, o bien podrian tipificarse aquellas conductas que son consideradas
como explotadoras de los consumidores o los trabajadores. La Cofece tiene
una herramienta poderosa para conseguirlo en las disposiciones administrati-
vas de caracter general que puede emitir para el cumplimiento de su funciéon
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regulatoria en términos del articulo 28 constitucional —es decir, las disposi-
ciones regulatorias conforme a la LFCE—.

La SCJN debera definir en su momento los alcances de las facultades
regulatorias de la Cofece conforme a lo dispuesto en el articulo 28 constitu-
cional, con la finalidad de terminar con la incertidumbre juridica que existe
respecto de sus alcances; en cuyo caso, debe ademas reconocerse la deferencia
técnica que le corresponde a este érgano regulador autbnomo para cumplir
con su mandato constitucional consistente en garantizar la libre competencia
y concurrencia en los mercados mexicanos. Aunque no es necesario esperar
a que la SCJN defina los alcances de las facultades regulatorias de la Cofece,
puesto que las diferentes autoridades judiciales especializadas en competen-
cia econdémica pueden adoptar una interpretacion similar a la que se propone
en este articulo, para lo cual se deberan abandonar todos aquellos criterios
que sean similares al del amparo en revision 142/2018.

Seria también ideal que el Congreso de la Unién realice diferentes re-
formas a la LFCE, con la finalidad de que esta tnicamente establezca
los principios o directrices que debe observar la Cofece en el desarrollo de su
mandato constitucional en exclusividad. Asi, se puede dejar a la Cofece tipi-
ficar las conductas que constituyen restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados, en consideracion de la libertad configurativa o versatilidad
regulatoria que le fue conferida en el articulo 28 constitucional, conforme
al principio de competencia especializada o deferencia técnica que le corres-
ponde a su actuacion.

Los principios o directrices que sean materia de las reformas a la LFCE
deberan sin lugar a duda considerar no solo los intereses de los consumidores,
sino también los de los trabajadores y los pequenos productores (Paul, 2021,
pp- 204-206), por ejemplo, podrian discutirse los beneficios que puede tener
establecer una excepcion del principio de ilegalidad de las practicas mono-
policas absolutas, con la finalidad de que estas se permitan entre pequenos
vendedores que busquen hacer frente al poder monopsoénico sustancial de al-
gunos compradores ——como lo ha expuesto Kelloway (2023), respecto de la
fusion de las cadenas de supermercados Kroger y Albertsons.

Son muchos los caminos que puede tomar la politica de competencia
mexicana, pero cualquiera de estos requerira que la Cofece cuente con una
expectativa razonable de certidumbre juridica respecto de los alcances de sus
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facultades regulatorias. El enfoque de interpretacion que se propone en este
articulo es uno de los muchos que seguramente se pueden adoptar para brin-
dar certidumbre juridica a la Cofece, lo cierto es que dicha certidumbre es el
requisito esencial y necesario para el desarrollo del modelo de Estado regula-
dor al maximo de su capacidad.
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