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L INTRODUCCION

la Ley Federal de Comperencia Econgmica (*IFCE") fue un par-
teaguas legislativo hace 15 afios.” Era una ley vanguardista, aun
cuzndo en muchos aspectos colisionaba frontalmente con varios
preceptos constitucionales, Esa colisidn con preceptos constitu-
cionales sigue estando presente aun cuando las reformas de junio
de 2006 a a 1ECE trataron de adecuarel marco legislativo a varias

"Fue publicada en el Diarie el e Iy Federacidy o] 24 de diclembee de 1992 ¢
entrd =n '-l'iE\Dr & los 180 dias natusales si.gl.:lﬂntnsa. £ Ful:!".q:ari{ln.
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de las resoluciones de laSuprema Corte de Justicia de la Macidn
v sus tribunasles federales.

La iniciativa presidencial de la LFCE, regiamentaria del articu-
lo 28 constitucional,® presentada para su discusicn z las propias
cimaras legislativas, buscaba un régimen novedese que pudiera
curmnplir con el capitulo xv del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Morte. Igualmente, buscaba servir de marco normativo
para lag recientes reformas producto de la apertura comercial, v
perseguia asegurar que el ‘campo pareje de jueze” o Yevel playping
freld™ hajo un régimen de competencia fuera realmente vigente
ywviviente, Esto dltimao dado que, por cerca de 60 anos gueestuvo
vigente la Ley Orgénica del articulo 28 constitucional en materia
de monopolios de 1934, rara vez se aplicd.”

La LFCE establecid una clara prohibicion a los monopolios,
en peérfecta convordancia con el texto constitucional y funciono
COMO Una mera mencidn para no contradecirlo, pero sin esta-
blecer sancidn alguna porel hecho de ser monopelic. De hecha,
solo reiterd la prohibicidn constitucional, El disefic estructural
de la LFCE permite afirmar que ¢l monopolio estd prohibide pero
no definido ni sancionado, Asi, la LFCE sanciona en realidad

LBl artfculo 38 de s Corigtitucidn establece: “En los Bstados Unidos Mexica-
nox quedan prohibides fos monepalios, las pricticas monopélicas, los estancos ylas
exencinpes de-impuestos on dos :rrnjm-::us}rmndmm que ﬁ]nn]m Yeves, Bl mismon
tratamienso se dard 3 las prohibiciones a titido de proteccién a la industria.. En con-
secuendia, |2 ley castigard sevemmente, v las autordadss penseguitin con eficacia,
todd comcentracion o araparamisnicoEn una 0 pacas mangs de articulos de consums
nu:-:.-.arha}rql.h: terEan p-a-:-::-'l,:-i'ﬂtn chiznsrel alza de lns :|;|r=-:i-|:.|.5 5.-:r|:||:.| acuerdo, prose
dimmiento s combinacida de los |:|'r~':|-c|il|.|.n:|:|:\|n:=J industriales, comerciantes o cr:.F:rr_-'m.r]ns
de servichog, quc&: i:u..:l.qu:-e: mManera ha.gn.l"l., parn evikar la lbre canourrencia o la come-
'F-n:nm:i:l enere ':I}rnkﬂig:u' alns conaursidores s FAmAr 'Pmrinn M:Eﬂ.adn: o El'l'u!l._-lll
todo bo gue constituys una ventaja moclusiva indebida & favor de Una o varias prrsanas
determinadas vy con pefjuicko del pdblicoen geaeral o dealguna clase social.

 Dicha Jov fe conocidacomo ls Ley Antimentoolios que abrogda la de 1921
T poca aplicacidn pricrica ¥ fue abrogada por el arifculo tercers transitoria de fa
1FGE. Mo obstante, el Glsimo pireads de diche aiculo dejd una parte conkroversial al
dj:.p:vn:T gl e o Ui Th 5 CPOAIEAR A = presents 1:_1.-' (LFCE), contintardn en iDL
Ias disposiciones cupedidas con base en los ordenamisites quee 5o abragan, hasta <o
tanto nose deroguen expresamente”. Eaa lew noorg una bey de competensia, sino una
bey reactivade comnbate a los monopalica o Tog actoa tendientes al monopslio, Carscls
e tna poltica preventics o dejiroteccifin 2l estructoradel msrcado,
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squellas conductas que pueden asemejarse a la de los efectos:
verniciosos del monopolio, En otras palabras, no sanciona el ser
sing ¢l quehacer monopdlico: Esta circunstancia puede explicar
gue el catalogo de sanciencs establecido por el articulo 35 de la
IFCE no contenga sancidn alguna por ser mt}nﬂp{nliﬂ. La con-
clusidn es s;mplé lo que se sanciona es ¢l “actuar® y noel *zer”
monapélice,’ pues en principio pueden existir monopolios que
5¢ comparten mmpetltwamente

A pesar de que ls 1FCE tomé muchos aspectos del modelo
estadounidense” v el suropeo; ademds de las legislacionies espe-
cfficas de Fspaia v Canadd, el legislador decidid no sanclonar pe-
nalmente a losinfractores por practicas monopolicas absolutas ®

i Ho'obstante, up 'tema de debate es precizamente 5 de conbormidad con of
articuls sercea tranzitonia de 1a BRGE subsistivs lo definkidn y sanciin al manopalio
estabiecidn por la Loy Anrimoncoolios de 1934, Téonicamente pocel hecho de prohilbdr
los momopolivs no contravendris a la IRCE, aun cuande desde el punto de-vista estrc-
sural enrealidad st o hads: Bn adicidn, ¢f acercamiento al probiems del monopodio-es
rotaimente distinto on fa Joyde 1934 queen [a LECE, por lo que en sedicido préctioo si
iy cheaue froncal de idenlopias v de estriscturas _

* Brvel afic 2006, MExico implements ung sere de reformas & B BFCE en el que
credal programa de inmunidad y de rediccidn de sanciones. 5in embargo, Méxjoo nio
achpid i decizion de perseguin penalmente a kos paricipantes delos cirtelss o practica:
monabdticns absnluras nk de dstinular tales acciones misdianee “dafios triples”,

* Lag précricas monopdlices absolwtas estin limitative y exhanetivarmeente defi-
nidasen ebarfouic B de L TRCE Sonmacierdos, conirates, entendimientos o combina-
uu:nnn:s malu.nrc'.alcé realizadas entre cxmipeadores entresl v de-alll su dencninacida
gehorizonrales. Estén prohibidas por =f mismas (merse sule violarian ), motivo pored cual
ni eaben justificad ones proccompetitivas én s cormisiin. Son s pricticas mds dafiings
al procesn de competencia y hbre conclirrencia porgue producen &l mayor malestar y
Ay ca0o & los consumndanes, pussto que los competadicrss sustitoyen la sivalidad
par conperacksn arafical, Bisicamente e circunsiriben a la fijacion de precios (o &
intersambio de informacicn sensibie con esc.objeta o gfecto), la sdivision barizontal
de mercados, la fesericridin de abasto'y b coordinegiin de perturis en licttaciones,
{-hrie acuerdne no tienen efectog ilLI‘_Tdi'l:i.'IB ¥ aon eaAckenedos conlze raltas mis
fuertes de L legislacidn de competencia; e5-decir, hasta 500 mil veces &l SMSVDE oo
wvirtud ce L33 reformas de 2009). De heche, recicntemente un diputada del Congreso
grmeral cetabs buscando que se aumentaran a0n més dichas sanciones paa cumplic
con el mandato del aticulo 28 de s Constitucdn v lograr que realnstnte [ sancién
fer dipsasiva, (irasopiniones consideran que tales sancinnes pucden contmwenir
=l propia anicule 32 de Iy Comstitucion que prohibe las "multas: excesivas”™ coton
garantia fndividual, La reforma dela que tenemos conocimiento sefiala Jas muitas
snun poreentaje Sdel B e s ventas anvales obtenklas por el Infracter durante s
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y mucho menos por practicas relativas. Dicha decision fue ex-
tremadamente importante desde el puntode vists estructural A
15 afios de aplicacidn de la LFCE, también acusa que tal derrotero
limita ala Comision Federal de Competencia ("CRC") para inves-
thgat, perscguin y castigar efectiva o eficazmente a los infractares
de las précticas mas perniciosas al mercado.” Asf, la pregunta es sl
podemos a:-:]:rlﬂ:ar un acercamiento distinto al combate “severc”
v “eficaz’ que exige el propio mandato constitucional establecido
por el articulo 28.°

Eneste sentido, s bien es cierto que existe en el Codigo Penal
Federal de 1931 el Tirulo Decimocuarto denominado “Delitos
contra la Economia Piblice™,* dicho titulo ha resultado ineficaz
mara servir de verdadero disuasivo para la delincuencia econdmica
organizada'’en temas de monopolios. No tenemos conocimiento

gjercicis fiscal anvetlor, por haber incurrida en alguna prictics monopdlica sbsakite®
¥ "zumentas o 60 mil veces el SMCUDE & gulenss hayan participacds dissetamente o
coatyunade en s comisidn de Bes peiicicas monopélices sbeolutas®. Wense imiciativa
que refermas el articulo 85 de'la LECE, s corgodel digutadeAdejandre Sénchez Camachn,
del grupo paclamentacs del D

7 Estecs un aspecto que tamblén ha sido-de interts para la GeC. B comisinnada
biguel Flares Bernés Fue posente s un Congreso Intermacional de Derecho Petal y
Econniia cnas se lewd a cabode 27 21 31 de ag-::uet-::- e 2007 Alli Fl‘ﬂ-'il:l'lbﬁl sy atalisi
sooo: [og tipas penales sstentes en el Cédipn Fenal Fedeml que se relaclonaban con
s aplicacian de la CFCE. Dicho autor mos comparti en sy momento un borrader de
sti articufo incitalads Analisis del artéoulo 253 del Codigo Penal Federal, ervrelacido
con bosarticulos 9y 10 de la LECE™.

¥ Lapropia tnickative presidencial del proyecto de da LECE buscaba que los dafios
¥ perjuicios qué se pucheran moobrar del infractor fueran “dobles’. Esta cifcunstancla
fue elimunada de la redaccsdn del articulo respectiva v Hoalmente 1a nosma respectiva
lartisuls 28] comsenvd dafiosy perjuickos sencillos fin estimilo zlgeno adickenal, La
Imiciitiva e dafios “dobles” ed semejante 4. los “redle demage” que s catablecen o
1a Sherman Aot Esssdeeinidense de 1850,

* Eapecialmente ko que @ enduenin dispueato por los ardloulos 353y 254
del Cédigp Fenal Federal,

I? Par delincusnicia econdmica organizada idenrificamos una Feirmi de expaeside
criminal de apaficion mas o meneg reclente, queitiliza como it riamenta —pei neipal
o accesorio—para su quehacet delictivo s [a empresa, puesa travis de &ats plede tener
acceso a distinkos’ sectores soCioecondmicos que constitulen no wSlo Importantes
nichos de aportunedad delictive, sino tambifn sectores 3¢ camublaje iddneos para
Wangiear recirsos licktos. Los efectes dafinos gue produce b delinceenclaecondmica
organizada son notables: pusde atterar desde la realizacian de operaciones econdnmg-
ta5 ordinarias, pos Falta de confianza de log participantes de éstas, haata desestabilizar
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de su aplicacion concreta, v los delitos creados en dicho titulo
Fueron products de otra época histérica: cierre de las fronteras
i posterior pnht.lca de sustitucidn de importaciones, De hecho,
sin pretender hacer un andlisis de los tipos penales contenidos
en el Titule referido, las descripciones tipicas de estos articu-
los 1o solamente presentan una problemarica real de aplicacion
actual sino incluso severos problemas de constitucionalidad por
ser tipos abiertos.” Es claro qué dichos tipos penales pertenecen
a otra etapa histdrics, juridica y econdmica de nuestro pais. De
tomarse la decisidn necesariamente deberdn adaptarse a esta
nueva realidad, para serconcordantes con la propia Constitucion
(especialmente su articulo 28) v la Lrce. ™

Finalmente, [a autoridad de competencia ha sido ineficaz
para combatir las précticas monopdlicas absolutas en México ™
Sus investigaciones han sido sumamente limitadas. Aun cuan-
dolos informes anuales del ente regulatorio establecen tales
persccucionces como la prioridad de la CFC v de las ACERCIAS de
competencia en el munde, las posibilidades de que realmente los

los slstemnas econcmico v fnanciero de un pas, debido alas gmndts l:.antld-ﬂdl.'-b de
pecursos citas quee s intencan bliquear a través de dickos sisemas

i Far ¢|l::'r|.'|'p]-u elarticaba 355 1, bl ded f.-ﬁ..:g«:- Bapal Federal g un tipo abikgima
gue probablanente no resisticls el andlisizscansticucicnal al eantrarenin lod pncipios
de Eegalidad; cercezny previsthilidad qiee dieron herar a fa declaccdn de inconsting-
cionatidad obeenida en el ampare oo revisiom 25590 Crage Warner Lasiien Addsiz,
S de OV, respectio de la Fraccian VI del argicals 10 de 1o 1ECE

E Fn este sentido) debe analizarie en cadn de adaptares 3 Ly neeva reatidad
econdmica, 5 deben ser delitos dentro del Codigs Penal Federal o zer delicos especiaies
dentrode la LRCE, € drminos del articulo fo. del Codigo Penal Federal queautoriza
qui ks delitos especiales previseos en leyes-federales =2 apliquen preferentemente a
los. tipes gererales previstos por el Codigo Penal Federel: Mo obstante, & finaks de
gitubive di 2008, un diputado Federnd presentd wna iniciatva Fara redormar fa fracaidn
Vi adicicnar la Fraccidn W del anfouln 253 del Codign Penal Federal. La fraccion VT
respectiva bogcs “criminalizar™ las pricticas monopslicas absolutas yrestablece como
rEquizivo 4¢ procedibitidad que hava resolocion firme de la CFC Ipuslmente, peevE
& “inmunidsd penal” para aguellas personas que hayin coopérado-con la CFCen los
programas de inmunidad v reduccion de sanciones,

B Peader el afo 2005 vo ba existido investigasin yaanchin alguna encados de
pricticas monopolcas absolutas: Vease la publicaciin del Clabel Congperiion Kevier
denominada "Raing Eafirccmeir; tny e vkt of e workds fdp sy do o
digs” e, 10, Tague G furic de 2007,
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cdrteles puedan ser atacados, desmantelados y sancionados son
minirmas de no contarse con un andamiaje juridice adeciado,
Con las reformas de 2006 a la TFCE entrd en vigor el progra-
ma de inmunidad v reduccién de sanciones ™ Estos programag
han sido exitosos en otros palses paca estimular y disuadir-a los
infractores de las leyes de competencia de que es mejor acercarse
a la autoridad y "explar-sus pecados” a ser descublertos por la
autoridad de competencia v afrontar la responsabilidad penal,
administrativa v eivil como consecuencia de si conducta. Parte de
nuestra reflexion es que dicho programa tendrd poca aplicacion, '@
potque no-existe un disuasive suficiente para poner a los partl-
cipantes de las practicas monopélicas absolutas en peligro. En
otTas palabms puede percibirze como un costo de apnrtumdad
Las sanciones esperadas por parte de un agente que vioda el artleu-
lo 90, de la LFCE, ponderadas por las probabilidades de que éstas se
hagan efectivas, representan un bajocosto esperado para dichos
agentes, pues: i) la responsabilidad penal es cuestionable; ity no
es delito grave; 1i) su tipicidad es técnicamente nadecuada; )
lamulta mixima -aun cuando aumentd de manera considerahle
en los Gltimos dos afios—, alcanza hasta los 7 millones de dlares
a esta fecha; v} no se ha-desarrollado una cultura de dafies v
perjuicios en materia de competencia econdmica; viy las acciones
colectivas son de reciente creacion'® v vii) no existen dafios triples

M Arthewlo 23 s 3 de L3 LECE, asl como 43w 44 de su Reglamenro, que e dan
urrestimulo mry Insportante &l primer parcicpante de una prdcrica manopslic ab-
sdifta para acercares 4 1a CFC; con el objeto de que proparcione elementos probatonos
faifickentes para peresgul al cireel va 03 parcicipapiesc Al primier "denunciante” sele
Gtorgas e inemenidad edminiscracive y judicial que elewa los incenelves pakg aosicess
8 le autorkdad,

15 D lecho, afa Becha deelaborecidon de aate artfoule (funio de 2008, corip:
clameos infisrmalmente que solbments sxietlan tres cagoy con sdtae carkobeslatbcas
Frente a la CFC Ba decic o ha tenido ol it cuanticarec eepersdn por e repulador
decapnpereacia, )

1% 5i bien es clero existen log artioulos 24-10 v 26de s Lev Federal de Proteccion
al Corsumidor gue repulan las acciones colectivas desde ol afo 2002, la realidad s
que han sido limiitadamente utilizadas v por'to oo, incficaces, Recitntemente, of
senador Murille Kaem, de Ja fraccidn del £81, ba lanzado una iniciativa de reforma
cemstitudional-al amlfoalo 7 por la queseeleva 3 rango constitucional =y como pare
de una reforma estructural de acceso #:lajusticia— Iz posibilidad de ejercer acciones oo
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ni dobles sino sencillos. La regla s que ¢l dafio o perjuicia debe
ser inmediato y directo.

Por ello, invitzmos a la reflexidn de si es necesario que se
modifiquen los estimulos existentes hoy en dia para lo gr-ar una
aplicacion més efectiva de la LFCE v un combate especifico a las
précticas monopalicas absolutas. Fara ello, el debate se centrarien
el temia econdmico-penal para presentar asi la proolematica que
permita que el ¢je administrative, civil y penal de persecucién v
sancidn de las pricticas monopdlicas absolutas se fortalezca, Die
ser asi, se reducirdn [as. ﬂt:rnﬂlmd&s provocadas porun sistema
que ha probado serineficaz.

[1 BREVE ANALISIS ECONORMICO DEL EFECTO ijmclc:éﬂ
DE LAS PRACTICAS MONOPOLICAS ARSOLUTAS

Autores como Becker,!® recurrentemmente han propuesto que los
infractores de la ley se comportan como si hicieran un anslists
economico racional de log costos v beneficios que coalleva in-
fringiria, La probabilidad de ser aprehendido; la severidad del
castigo, asf como sus creencias sobre €l cumplimiento efectivo
de 1z ley, forman parte de este analisis de costos, Tal interpreta-
¢itin sugiere establecer penas suficientemente severas para evitar
que las actividades fuera de la ley generen un beneficic esperado
positivo para quienes las llevan a cabe, v sirvan come disuasivo
para log infractores.

cifigé ade grispo. Eo fevha cercana seretind dicha reforma constibucional de disousin
cott €] objeto de presentarla nuevamente acompefiada de L ley reglamentaria. Seespera
gue fate 523 UM tema que seincorpogard proximamente a suestro rigimen legal. La
CFC g ha mianifestado como un feome promsobor ddu [sercabey o nuEstio Sstenna
jueidica para reforzar el cumplimisnto a las eyes de competencia,

" En Ja Segunda Confrrencia Internacional de Comperencia v Regulacion-Ciome,
Poed de Competenca y Regulaciin celebrada el 2% de octubee de 2008, ¢ abogado Ste-
phen CalkinsznEasizs que; "criminal penalties: (i) deter individuals; (1) pundsh ainmors;
(k1) Tslp lemisneyr program taawmnck; () pembaligm about i:thuh! af competition,
Likewize, the cost of criminal J'I'Ifl:"'l'fﬂl'lr:l.t a5; (i) aver-deternence; (i) governmental
sbue; (it} efecr-on sebstantive Jaw: equilibrating tendencies; (ﬂ’] dirninished 1ole
for an-economist; and (v} diversion of resources”,

B Beclier, Gary 8., “Crime and Punshment: an Ecenomic Approach”, fonemal of
Pelitical Ecomowy, 1968, pp- 169217,
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La pasibilidad de sancionar penzimente las pricticas mo-
noptlicas absslutss {articula 9o, de 1a LPCE), ¥ que s¢ consideran
las més perniciosas respecto del bienestar social, surge como un
complemento natural de la persecucion administrativa y repara-
cidn del dafio eventualmente civil. La aphicacién de una penatan
severa como € la corporal sirve como un desincentivo definitivo,
Ante dicha pesibilidad, surgen cuestionamientos relacionades con
lagravedad de las préeticas monopdlicas absolutas, v sus efectos
econémicos en los mercados pueden ser equiparables de alguna
manera con la seriedad v magnitud de los efectos que ameritan
un juicio de reproche por parte de la sociedad *° La Constitucitn
ensu articulo 28 permite un castigo "sévero” ¥ una “persecucion
eficaz’, que autonzan la sancidn penal.

1. La transferencia de bienestar del conswmidar al monopolista

El andlisis de los efectos de las practicas monopdlicas absolutas
sobre los consumidores en un mercacdo sugiere clerta semejanza
valorativa con losdelitos patrimoniales al existir cierto robo de
bienestar”, Diche concepto se puede asociar a la transferencia
de excedentes econdmicos que Jog oferentes de un mercada se
apmpian unilateralments cuande llevan acabo una prél:r]-:;a mo-

¥ Bl andliss e redioce s las pricticas manupslicas-absolutas pargue son pro-
hihidis 'p-l:lr:f rni::m.g: §-4E FECOnDEEn maturdmente ineficientes Aun cuanda exisce
debate sobre ba pusibilidad de analizar eaces pricticas ~en circunsonciag excepcions,
des-, bojo una regla de la razén o de andlisis 2e cficiencias; este debate no ha tenido
&cg .uﬁnmt-: Yor sa 'pu.rb: las _Fra:thas manapélices relativas s reconosen tome
ineficientes e ilegales encirunstancias especificas distintas. B elin, el debate deeste

_artfeoln se circunazrile nicamente 3 las practicas hodzontales o abﬂc-l-lrag Fa otre
apartadcanalizarenos 1a posibifidad de utilizar una rea's de mimimis 3 la usanza europes
que permita que las auraridades de competencia v, enisu cash, penales, soaboquen: a
perseguir los cirteles de impactoen Méxion,

I Bete gspecto o5 vital desde <] punto de vista de politics criminal v tieng que
ser abordada con cautels BF difeisnte -|:|L'.‘-u,-_11'.|_n¢ﬁ-:.:- o IAESCACLA Bn na determidneda
rarnis dolderecho o puede resalverss crirnisaliznds [es ondidras De otes farms, 1
gahacidin serin neladiviamente Ficit pidames al le_g!.-.lE:bClut' que sancis penalments las
conductzs de incumplimiznte Ast, e derecha penal dejaria de ser o jusciode reproche
ISFOE] jmp;:-;m'nrc dela sociednd mexicann ¥ el Estadio tendsia un Pnd.cr fascizto sobre
sut gobernades,
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nopdlica absoluta. Asi, es vital determinar con precisidn cual
&5 la apropiacion unilateral gue realizan las empresas coludidas
en detrimento de los consurnidores.

Las pricticas monopilicas absalutas consisten en acuerdos
enitre dos o mds agentes econdmicos cuyo objeto o efecto es la
fijacitn unilateral de precios o cantidades en un mercade, o ¢
intercambio de informacién con ese objeto o efecto® Antes de
la practica menopdlica en cuestidn, existian una sene de proce-
s de decisién independientes, destinados a la determinacién
estratépica de tantos precios en &l mercado como competidores
existen, quese sustituitia por ut Gnico proceso de maximizacion
de la utilidad agregacda de los competidores coludides, Entender
los efectos de las acuerdos de colusion sobre los cansumidores
de un miercado radica en comprender el siguiente concepto. El
resultado de maximizar la utilidad apregada de losoferentes en el
mercade, utilizando un dnico precio de colusidn, genera Un mayor
monto total de utilidad agregada para los oferentes en el merca-
do, que el monto total de utilidad agregada que resultaria de un
procesa competitive de determinacisn de precios: En un proceso
cornpetitivo, cada agente oferente elige su propia estrategia anti-
cipdndose a las decisiones de sus rivales. Precisamente sus rivales
buscan maximizar sus utilidades, a costa de sus competidores.
D= esta forma, el nivel del precio que buscan determinar agentes
independientes se logra con base en eficiencias individuales ¥
propias v no en la coordinacidn eon sus competidores.

Dentro de un acuerdo de colusidn o practica monopilica
absoluta, el compromise de los involucrados 2 no desviarse de
un precio predeterminade por la maximizacion de sus utilida-

H Egimportance sefalarque lx realizacdn dewna pedcrica monopélica absohita,
i diferencia, por sjempla, dem raba, vo implics ol spaderamients deun Sien o patri:
manis que ariginalmente estuva en manos del consumidor; sinv ba privaciom de un
beneficie econdmico que de ot forma, ¥ bajo cosdickones de competencia; bubism
earado en, manos del consumidar, B declr, ¢l andiisie de bos efectos dedas pricticad
monaopélicas en ef consumddar slempre es un andlisis contra-factual & hipotéticn

7 3 Sivisidn de mercadas, ba resirocidn deabasoo o la conadinaciin do posturss
enlicitscianes, o son mis que particilasdaded que al Anal reflejan of fernidmenn general
de Fjactdn de precios o cantidsdes en mencados especficos wsus subconjentos,
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des conjuntas elimina |2 necesidad de competir. Bs decir, que se
elimina |z necesidad de que los agentes implicados mantengan
su participacion de mercado via un procese de ofertas sucesivas
que tenderdn a aproximarse a niveles competitivos de precios. Al
cancelarse el proceso competitivo de ofertas sucesivas de precios,
se eliminauna de las manifestaciones més notonase indispenss-
bles del proceso competitiva de los mercados: [a determinacion
estratégica de precios independientes con la finalidad de atraer
consurnidores. For lo tanto, en la medida en que permanezcan
vigentes los acuerdos de colusitn, se cancelan los beneficios del
proceso competitivo en beneficio de los consumidores v s¢ trans-
teriran a los agentes involucrados en Iz colusidn,

La colusidn conlleva al intercambio de cantidades menores
a las de un mercade competido v a un precio mayor en el mer-
cado donde se presenta la colusitn, Asi, algunos consumnidores
son desplazados del mercado y otros pagan un precio mayor. Al
reflejarse en mayores precios para los consumidores, una colusion
implica una transterencia de recursos econdmicos (o bienestar) de
los consumidores a los oferentes de un mercado. Aunado adicha
transferencia, se produce una pérdida en ¢l bienestar de la socie-
dad representada por todos los excedentes econdmicos que dejan
de redituar & los consumidores que abandonan su consumo en
virtud del mayor precio. Hay ngueza soclal que deja de generarse.
En esté contexto, hay un valor adicional que debe protegerse,
més alid del mero patrimonio de los consumidores —va de suya
importante— que es precisamente la pérdida de bienestar para
la sociedad en general al no crearse la riqueza que era esperada
en un eéscenario de competencia, ™

* For ello el patrimonic de loe comsumidores no seiis o] dnico bien juridico
Eutelade par 1z norma, sno oo todo caaoda dquezs de | socledad v proteccadn del
proceso de competenciz, bre concurmencla v dccesn a-los mesaidos fue peomititin
que el consumador logre resultar beneficiado. En adickin, el vems de La posibifidad
de quecl consumidor {no necesariamante o competidar) puada ser seslminte resarcida,
apmerita una discusidn porseparads sobee o efectividad di los derechos o acciones de
grupa o clase quie se presdn en log amfculas 24-10 268 de 1s Lew Federal de Proteccitin
al Comsumidor, Este tepta serd objeto de reforma conssituconal en &l Fiturs cercano
para fograr un verdedero v efectivo acveso de T2 admumistracidn de usticia @ nivel
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Diagrama |
Pricia
Ofiercta
competiive
Precio da
eqiiinno
Domanda de mercado
Canaidac de Canndad
equsinria

Para efectos de ilustracion, supdngase un mercada en el que
existe una seriz de competidores activos rvalizando en un bien
homogéneo, Tales competidorss se enfrentan a dos opciones:
coludirse o competir 5i los agentes compiten via precios, la
oferta -E:Impctltwa en interaccién con la demanda de mercado,
generaria €l precio competido denotado como précio de eq ilibrio
en el diagrama 1.

Cada punto en la curva de demanda del diagrama ante-
rior representa un consumidor en el mercado del bien que nos
ocupa. Esta representacion muestrta que cxisten consumidores
dispuestos @ pagar un precio sustancialmente mayor al precio
de. equilibrio en el mercado v consumidores s6lo dispuestos a
adquirir el bien o servicio a precios no mucho mayores al precio
de equilibrio o exclusivamente al precio de equilibrio. Asi, los

consumidor o grupa de pessonas con derechos individuales hornopéneas de naguralezs
cofectivg o de naturaleza difusos,
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consumidores abandonarfan su consumio ante incrementos re-
lativamente pequefios en el precio que observan. Dado el precio
de equilibrio en el mercado, los consumidores representados 2 [o
largo de la curva de demanda 4 la derecha de la cantidad de egui-
libtio son consumidores que ne valoran ef bien lo suficiente para
comprarlo a precios de equilibric o de mercado. Por su parte, los
consumidores representados a Lo largo de la curva de demanda,
alaizquierda de la cantidad de equilibrio, son consumidares que
valoran relativamente mds el bien en cuestién y que, en tedo
cago, estaran dispuestos a pagar un mayor precio por &ste,

En equilibrio, todos los consumidores que de facto compran
el bien o gservicio pagan un precio menot o igual al precio méximo
que estarian dispuestos & pagar por el mismio. Fara cada consu-
midor existe un diferencial mayor o igual a cero entre el precio
maximo que estd dispuesto a pagar v el precio que de facro paga
par el bien: s un individuo adquiere un bien, la diferencia entre
el precio maximo que estaria dispuesto a pagar, v el precio que
de hecho paga, representa el excedente econdmico que se deri-
va del consumo del bien en cuestién. La suma de todos los di-
ferenciales referidos en el mercado es la suma del beneficia (e
cada consumidor extrae dela compra del bien al precio de dquili-
bricecompetitivo. Bste beneficio ¢ conocido entre [os economis-
tas como excedente (o bienestar} del consumidor y estd repre-
sentado por el tidngulo sombreads en color gris que se musstra
en ¢l diagrama .

Ahora bien, si los ofererites activos decidieran coludirse,
cesarfa |a oferta competitiva en el mercado para la determina-
cibn del precio de equilibrio, y éste se reemplazarfa por el dnice
precio dictado por el cartel o conjunto de agentes coludidos. El
precio-resultante seria el de un proceso de maximizacion de fas
utilidades agregadas de los competidores coludidos, que serfa
equivalente al precio que dictaria un monopelio en el mereada
que nos acupa. X

ML lzramence, ¥ di bev s uno de los Prnhﬂ-nnu: dela r-'r:lil:'l_-u:';:gq';i_.-!|,|:|I EEYAT dicha
equivalencia eyistirla siio de presentarte una calusiin entre dodes Tos ectnpatidores
AChios 0.Con Mayss paricipacidn cdmpacesen ol mercado.
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Diagrama 11
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PEecioda |
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Cantidad  Carmidod de Canticad
fechnel  eguiibrio

Como pugde verse en el diagrama I1, el tridngulo que én ¢l
diagrama 1 representaba el excedente del consumidor ahara se
divide en tres partes: i) el tridngulo superior, que representa el
excedente del consumidor se conserva {de manera reducida) aun
después de la colusién; it} un tridngulo inferior sombreado con gris
més claro, aliora representa el excedente perdido por los consumi-
dores que en virtud del nuevo precio no pueden adquirir el bien
o servicio, y i) un recténgulo no sombreado indica el excedente
del consumidor unEmu] que ahora es apropiads wnilaeralments
pror-el cdrred en la forma de ingresos por ventas a un precio mayor.
Este rectdngulo representa la transfersncia de bienestar def consumider
@ los oferentes coludidos en ol mercado en cuestion

Comio puede verse, los cdrteles propician la pérdida de una
parte del excedente de los consumidores y se apropian de otra
parte a cuenta de lo que-antes ¢ra el benel'}::m de cads congumi-
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dor que adquiria ef bien o servicio v que extrafa de su compra y
consumo.

Deserito lo anterior, po-de:mm derivar zlgunas canclusiones
inmediatas sobre el efecto nocivo que propician los cirteles o
participantes de practicas monopalicas abselutas:

* Una disminucién en el valor total que podria comer-
ciarse en un mercado de exdstir competencia condmica
efecriva

*  VUnadisminucién enel volumen total comerciada en un
mercado determinade,

* La pérdida de la oportunidad de todo un conjunte de
consumidores de-adquiric un bien o servicio:

* Elincremento de los ingresos por ventas de los oferentes
involucrades. El incremento a costa de una porcign de
Ia diferencia entre lo que estdn dispuestos 3 pagar los
consumidores, v lo que de hecho pagan por el bien o
servicio en cuestidn

Revisado el esquema tedrico sobre los elementos bisicos
de la apropiacion del excedente del consumidor por parte de los
carteles; la pregunta natural es si es posible calcular, en caso de
una practica monopélica absoluta concreta, la magnitud del dafio
hecha a los consumidores. Es decir, la factibilidad de calcular
objetivatnente en téeminos de excedente del consumidor perdida
o transferido. Economistas come Becker (1968} han demostrado
que un buen principio para la determinacion gptima de penas es
aquél que las determina con base en un moltiplo del costo social
del crimen, v negativamente proporcionales a la probabilidad de

ue se:.detecte la conducta ilicita. 1Tna medida cuantitativa de la
pérdida de bienestar social generada por una prictica concreta
facilitaria enormeménte la tarea de jerarquizar v determinar las

= Eltrgnguls banco debajo del tridmgodo con sombreada claros en el disgzama
I, es tambitn upa péedida en ¢ Benestar social. Bfa upa potcign e un beneficio
queexistis bajo competencda v gue se perdid, Mo se transfirid pise copservi, bajoel
ﬂ:q".'lll.'l:.ﬂ dE I:\:h]l.lﬂl.ﬁﬂ.
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penias #n cada caso particular. Mo obstante, es imposible llevar
el concepto del excedente del consumidor a una medida cusn-
titativa en la préctica, fundamentalmente debido a la-ausencia
de informacion.

A pesar-de la impozibilidad de lograr una medida cuantita-
tiva de la pérdida en excedentes del consumidor de cada précti-
ca monopdlica en particular; la teoria econdmica ofrece un
conjunts de eriterics en Funcidn de los cuales la apropiacion de
excedentes econdmicos de los consumidores por parte de los ofe-
rentes coludidos serd mayor para una determitada practica: En
concreto, la pérdida en excedente del consumidor de una deter-
minada prictica monopdlica-absoluta, tendera a ser mas grande
en la medida en que la demanda de mercado del bien relevante
sea mis ineldstica. Este hecho implica que las pérdidas para los
consumidores =y por lo tanto, la gravedad de las penas asocia-
das- tenderdn a ser mayores en la medida en que los blenes ¢
SErvicios en cuestion tengan menos sustitutos, sean considerados
bienes o servicios bisicos, representen una mayor proporcion de
los ingresos de los consumidores, y en la medida en que la prac-
tica absoluta sea sabita o poco previsible para los consumidores
afectados. Aunado a lo antenor, resulta evidente que la pérdida
en excedente del consumidor de una determinada practica mo-
nopdlica absoluta, tenderd a ser mds grande en la medida en que
aumente ¢l tamafio del mercado, y en la medida en que sea mas
larga |z “histeria dela violacidn a la ley® * o el periodo de tiempo
en el que se demuesstre se llevd a cabo la colusidn®

Con todo lo anterior, si bien generalmente no es posible
medir cuantitativamente el dafic causado a los consumidores
por na colusidn particular, sf es posible definir claramente una
serie de criterios acumulativos que dan unaidea de la dimensidn
de dicha dafio, y permiten jerarquizar la gravedad de distintas
practicas particulares. 5iuna pena bdsica, * por una practica mo-

*En log eérminos definidos por auvares coma Motchenbows v Foct (2004)

¥ o este mnimm0 razonamniento, lis penas podrian ser mayoes pam Sgenies
reincidenives, bo cual disminuinia adn mis s incotives pace Hevar o cabo uns colesidn
en el mercado.

B pdedida, por ejernplo, en tiempo que deberd aplicarse la pena. corparal
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nopoélica absoluta se mcremernita proporcionalmente 2 las ventas
anuales de los agentes econdmicos involucrados, aumenta con
base en el tiempo durante el cual dicha prictica fue exitosa, v
se amplia en la medida en que estén presentes los indicadores
cle una demanda de mercado inelastica, se tendrd a la mano una
buena aproximacion de Ja medida cuantitativa-del dafo causado
por los agentes coludidos a los consumidores en el mercado,* v
ello permutira el cumplimiento de un aspecto fundamentalen [a
lemslacién penal mexicana: el derecha de la victima a serresarcido
de la reparacion dei dano™

I, Depeecian y aplicacion de fas pengs

Es una opinién recurrente que las politicas de aumentar lag pe-
nas con el objetive de desestimular las acciones Fuera de [a ley
son sdlo-una parte de las medidas recomendadas para lograr el
fin en que =e inspiran. Al momento de decidir actuar fuera de la
ley, el agente econdmico no solo-evalta [a magnitud de la pena
aplicable sino [a probabilidad de que ésta sea detectada v que,
una vez detectada, se apligue oportuna v efectivamente (pena
corporal v reparacidn del dafio). Asi euando las penas va son
suficientemente severas® resultard mds efectivo aumentar la
probabilidad de que la prictica sea detectaday sancionada, que
aumentar la magnitud de [a pena en cuestidn.

En razdn de lo anterior, desde el punto de vista econdimico,
para gue la aplicacién de penas corporales & los infractores del

¥ Lo imypertante wefalar gie-ests miedida cuantitativa del dafia sera slempre
uetk cotacandesrior del dane real chusado poc el apente econtmior que partope de la
colusidn, pues cor o Indics Posner (19747, adermids de o péndida soctal representada
EH -El-d:ia.gl:ama. []_. adiste apa Péqﬂi.dn. sdicsomnal relackonada con - todes Ins recuzing
productives gue el monspoliste o g apentes en’ oodieain dedican para aleanzar v
mantenss el earade de colugidn,

¥ Apartado s deb arvicuds 200 de s Consritscion Polivica de-los Bstados Unidas
Mlpcands.

T Comedato relevante, o dnko Jugar en nuestra Carta Magna donde e wili-
zan los calificatives *efieacia” y “severaments® s5 en el articoads 28 déda Canstitucion,
cuangda g hace referenciaal hechio de que &z avtoridsdes deben persepmr con eficacia
v bas lepes castrzar severamente los actas de aca pacamsento; snkne otros,
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articulo 9 de la LFCE cumpla con sus objetivos, deberia estar
acompafiada de acciones especilicas de la CFC para aumentar la
probabilidad de detectar v sancionar este tipo de pricticas.

En este sentido, serfa importante explorar la posibilidad
de gue se aplicara, ante este nuevo esquerna de penalizacion de
las pricticas monopélicas absolutas, un esquema de inmunidad
penial o “whistler flower”, similar al esquema de inmunidad apli-
cado hoy en dia por la CFC, peroa nivel individueal v para todas
las personas con conocimiento de la existencia de una préctica
mioncpélica absoluta al interor de una empresa, Esto es, ante
la posibilidad de gue la pena corporal gea aplicable a todo aguel
individuo gue haya parricipado o esté relacionado con la comisidn
de una practica monopolica abscluta, la exoneracion penal parael
primers que-denuncie la practica aumentard [os incentivos de los
agentes involucrados a no participar de ésta, o biena llevarala
autaridad las pruebas necesarias para su déteceiin y sancidn,

Este complemento a la penalizacidn de lag pricticas mio-
nopolicas absolutas aumentaria sustancialmente fa inestabilidad
de los acuerdos de colusidn, pues a diferencia de los accionistaso
directivos de una empresa, el empleado de una compariia coludida
con sus competidores —en su cardeter de participe~™ dificilmente
relaciona una prictica moncpalica de'su empresa con sus bene-
ficios personales, ™ Cualguier individuo racional dentro de una
empresa involucrada en la comision de una prictica absoluta,
distinto del duefio ¢ accionista, tendré menos beneficios prove-
nientes de esta practica, pero un castigo similar: la pena corporal.
Asi, aumentarin sus incentivos a denunciar dichs prictica ante

2 hungue tal especto tendela que verse cusdadosamente en el contexto de los
scyerdiog de confidencialdad gue Reman logam pleddag de upa compatifa: No obstan-
L. sl el el ae pepatge de |}|.'I{||:'| e IJ:n.JIJhu ll:eua.ru L Rt Eti‘l.‘-'!:ll painke la ﬂngal,.L-lm
constituclonal de pones notbcls del delivg 21 Mindsrerio Pablico pare ebecpos de inves-
tigaciin ¥ evencual persecucido.

B [ie durfios o accionistas de Las empresas-involucradas en una prictics mo-
nopdlics absoluts tendrdn menos incentives aromperel acuerdode colositn, aun con
L implementacisn dela pena corporal, debido a los beneficics ::-l.tm-mrm..:l-;: que de
Eate reciben. Avn eon la nplementacidn de la penacarparad comio sancifines probable
o sigap ersontrends bendfica slastsblzcimienta de pricticas monopdlicac aheciuts
dada by baja probablidad de gue esta pena corporal realmente se aplique.
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las autorndades. Lo anterior tiene como consecuencia que la pro-
babilidad de deteccitn de una prictica aumente sistancialmente;
o bien, que se oblipue a las empresas a participar en parte de los
beneficios de la practica a cualquier agente involucrado en ella.
En ambos casos, los costos del agente econémico gue decide
infringir la ley invariablemente aumentan, v por lo tanto, sus
incentivos a incursionar en una practica monopolica absoluta
disminuyen,

HI DELINCUENECTA EOOMGMITA, EXPARSION
DEL DERECHD PENAL Y DERECHO PENAL FCOSOMICD

La delincuencia econdmica organizada y sus complejas formas
de expresion criminal han merecido que el Estado intervenga
penalmente en dmbitos de reciente atencion que antes no eran
objeto de tutela penal ¥ Esta ampliacion del ejercicio del jus pa-
nigrai del Estado ha dado como resultado; 1) 1a incriminacion de
nuevas conductas que anteriorments s4lo constitulan infraccio-
nes administrativas; i) la incriminacidn de conductas que antes
de ser tipificadas como defito ni siquiera estaban sancionadas
por la ley de forma alpuna; i) el aumento de sanciones penales
previstas en lalev por actos uomisiones gue afectan, entre otros
intereses supra-individuales, el ardenecondmico; yiv) la aparente
Hexibilizacion de ciertas garantfas procesales.®

Este fendmeno se conoce como expansida del derechio peral *
Cluienes lo enttican consideran que es violatorio de los principios
garantistas imitadores del poder punitive del Estado. Sus defen-
sores lo justificany defienden bajo el argumento que es obligacién
del poder politico contender todos los nuevos desgos potenciales
—entre ellos en materia econdmica- que pueden generarse en una

H El eierplomids claro es [a tuteta penal del medic ambiznre.

B | flexibalizacitn de garantias procesales se ha manifestado de forma mids clara
tratdnidose de delivos de delincuencia organizada Viéase Sarulle, Oscar Emifio, La ceisis
de legirinridad del sisrema furidice penal, Bd, Universidad, Buencs Alres, 1958,

A Tilern,
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sociedad moderna, avanzada y globalizada como la que vivimos
acrualmente ®

Una postura ecléctica resulta fundamental pata la estruc-
turacion y delimitacidn de-una fase del derecho penal comio la
que hnj.-r vivimos, En el denominado derecho penal econdmico
hay varias voces que establecen quelas infracciones a lag normas
estatales rectoras dela actividad econdimica deben ser sancionadas
tnica v exclusivarnente por el derecho administrativo sanciona-
dor y no por el derecho penal. La ambigiiedad v abstraccidn de
ios bienes juridicos que tutela el derecho penal ponen en duda
su constitucionalidad por una aparente contradiccidn con los
principios garantistas deintervencion minima, lesividad v taxati-
vidad.™ Mo obstante; ottos sistemas legislativos han sido exitosos
gracias al enorme ingrediente disuasivo que es la responsabilidad
penal para los participes del delito en matena de competencia
econdmica-penal *

FEn el Cangreso Internacional denominado *Derecho Fenal v Econamiz”, eva-
dovacabo del 27 sl 31 de agenter e 2007 el directar dal fmr.:.rx:_, Lic. Gerardn l.a'.n_-,a;a__
kize pna expasicidn muoy interesants —¢os un ejemplo-, de kdquie o5 Ja erpansion del
derecho penal pars ejemplificar slen tal rama del detecho deben buscarse las respuestas.
Tue nose han encontredo en otras dreas. Explicabiel Lic Laveagaaue v fover predid
s carierd duriade Ie wocke  esraba dediife de s fare de Toz basvdnaola, Ex ddo Ueped i
poltcla, v i ofeecd s ikt Despueds e v iestp infrocencso sn sw baializaside, of poficia
preganid ef lngar exacio donds se falis perdido Incavird. Bl eradadans refird an fuger en
P -prarlaan wovarios eieeros S gl devede) earabin confitsiamente. basednde, B palida
CA e s PRIt SpuT clied ot aur date dvgar expecifice i hacartera se penilid e ot sito?
Cant - idgied abriomadors responadic of cindadame: For o saweilla razfe de qrie aged eid
fa hz, Tuwpo I progunta gue debemos hagermnos et sf la luz® selamente la podermos
encaritrar ol deveehis peral Fe decicdel complimisnto sfective de vna norema stlo
ge da en el drmbito o bajo la amenaza de 12 sancion penal?

=Dl Valle Pérez, Carlos & al., Diiveciio peral ecamamen, B Hammuraka, Baenos
Alres, 2000, )

# Por ciereplo; ep Estados Unidos, la Aopdirasy Crintmal Feralny Enlimeevienr and
Heform Acr de 2004: 1) aumentd significativamente [k sencidn mixina de USDEI0
a LESDSI00 millones de-dblares i) incrementd e spckin midima & un individuao
participante en-l2 pracrica de USTH8250 mil défares a US0E1 milkda; i) aumentd Ia
pena-de prisbde de 5 a 10 a0 de prision.
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1. Ef esiadode la cuestion

Se atribuye-a John D Rockefeller la frase: “Chuere ser duefio de
nada, y controlarlo todo. La competencia es un pecado”. De hecho,
el combate a'los trises v monopolios ¢reados por tal persona dio
lugar a la Sherman Act de 1890, La frase antes apuntada parece
no silo inspirar a muchos empresarios, sing también & lns delin-
cuetites en materia econdmica,

Silos negocios de la delincuencia en materia de delitos con-
tra la economia pdblica, especificamente contra ¢l consumo v
la riqueza nacionales, mueven gigantescas cifras, es natural que
necesiten de Entldades financieras mediante las cuales pueden
ingresar esos encrmes recursos 4 la economia legal. Tal delincuen-
cia se encuéntra bien organizada y cuenta con sofisticaciém en su
métoda y actuacidn, Deahila justificacidn de crear no solamente
instituciones, debidamente capacitadas, eon recursos necesarios
para garantizar una eficacia regulatoria v efectiva funcidn san-
cionatoria, sino también herramientas legales adecuadas para
combatir tal crimen organizado.™

En este sentido, un aspecto estrizctural vital es responder
a la inquietud de cdmo congeniar y coordinar las Funciones
atribuciones de la CRC para preveénir, investigar ¥ combatir lag
précticas monopdlicas v las concentraciones prohibidas, con
fas Funciones de investigacidn y persecucion de los delitos; ex-
clusivas del Ministerio Fiblico de Ja Federacién,

Tal parece que algunos agentes econdmicos, que pudieran
llegar a ser partlcipes por la comisién de delitos econdmicos,
conducen sus acciones U omisiones con caracteristicas general-
mente ocultas o secrétas, aprovechando las lagunas normativas
en materia econdmica, Sus fines estdn en contradiccion con el

2 D hechio, paree del debate es sl en deperminadas circunstancias bos delitos
m::»n:fmi::-::ﬁccumti.dps Faji 2l esquema de prdcticas monopdiicas sbsplufas pueden
sef caralogados como delitas de delincaencia organizada. Ahom bien sm intentar
desarrollar ese vema en eate instante, parediera que de coalguier Forma se raqueriia
la deciaracidn de Hicitud dels propla CRC. En otres palabeas, Agod Sebeser primen, Ja
disciaracion e Bicitud sdminisirativa o & invesightion peoal —goe con s Berramisn-
tom min solisticados— 'p'l.b:dt ouxidiara la declaracidn administrativa?
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biznestar general en el consumo de bienes v servicios, v llevan a
cabo sy actuar con base en una decisién de negocios v bajo un
escuema de riesgos v posibilidades, especialmente cuando la lucha
contra el delite v el delincuente en México tiene en la actualidad
un saldo faverable para la delincuencia,

La legislacion penal federal en materia de delitos contra
la economia pablica v, muy especialmente, de delitos contra el
consumo v la rigqueza nacionales, representa ~en nuestro con-
cepto— ideas bien intencionadas; pero que contienen conceptos
asfixiantes, desde el punto de vista legal. Al respecte, parece co-
brar vigencia la famosa frase de: “U conflicro comrelado produce
el resultade deseddo”.

La herencia, quizd un tanto pasada de moda del lacssez-faire
incendicional genersen las sociedades una falsa idea de ibertad
econcémica, democracia ¥y supuesto capitalismo competitivo;
sobre todo ante el alza generalizada de precios —silenciosa— que
estamos padeciendo actualmente en Meéxico en muchos de los
productos bdsicos para nuestra poblacién,

Asimismo, cabe la posibilidad de que laz elites del poder
empresatial criminal, para incrementar sus ganancias o benefi-
cigs econdmicos personales o societarios, en realidad no deben
actuar come agentes econdmicos individuales e independientes
en el mercado y competic por satisfacer ciertademanda; sino que
deben coordinarse én éste para trabajar, al menos en algunas dreas
o por algiin tiempo, comao € fuesen un solo agente econdmico
cuyos intereses se conjugan y se defienden al unisona.

2 Avariencia de la realidad o realidades
CF RRALRFT demitdemiicg

Es sumamente trascendente para el bienestar de la economia
mexicana identificar el problema que es comin en log delitos
perpetrados-en el dmbito de las poderosas organizactones em-
presariales criminales. Pese a la reforma que pretendid afirmar
que serdn responsames solidarios —en materia administrativa—Jos
agentes econdmicos que havan adoptadola decisidn v directamen-
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te involucrados en la conducta prohibida por la LECE, o clerto es
que todavia subsiste la necesidad de atribuir responsabilidad penal
eficaz v directa a log que realmente *deciden” la realizacidn de
hechos delictivos. Esto no s sélo una cuestion técnica propia deda
dogmatica penal sino, esencialmente, de la-politica eriminal,

Tal parece que el derecho penal mexicano estd rebasado ante
la realizacidn dolosa de posibles v constantes delitos econdmicos
generades desde el dmbito empresarial-criminal, dorde [a comi-
sitin delos delives requisre de complejas v diversas maguinaciones
de naturaleza econdmica.

Actualmente no existen condiciones legislativas para ga-
rantizar la tutela de bienes juridicos madltiples v tan diversos,
como los que contempla la vasta descripeidn de las conductas
tipicas del articulo 253 v demds relativos del Capitulo Decimo-
cuarto del Codigo Fenal Fedetal, frente a la LFCE Al respecto,
notese la necesidad de analizar 13 forma en cdmo se atenderdn
las interpretaciones estrictas conforme al principio de 1a exacta
aplicaciéin de la ley al hecho delictivo, trasdndose de conceptos
legisiativos como: 1) “afectacion grave al consume nacional”; i)
“articulos de consumo necesatio y generalizado™ in) “materias
primas para la actividad industrial®; iv) “alza en los precios™; v)
“afectacién al abasto”; vi) “proteccion de los consumidores™ (se
precisaque la !Egbslanlﬁn siempre habla de consumidores, en plu—
ral); -.ruj *libre concurrencia-en la produccion o en el comercie™;
vill} “injusto precio”; ix) ‘competencia entre competidores”; :-:;l
“dreas econdmicas’; xi) “agentes econdmicos”; xu] "cualqu&er
forma de partl-::tpan:tﬁn en la actividad econdmica®; it} *mo-
m:npu:_u!ms KAV précctlcaa mﬂnﬂp-ﬂ]:ms absolutas o refativas”;
xv) “intercambio de informacian®; xvi) “restriccion de bienes y
servicios™ xvii] “influencia o afectacion a un mercado actual o
potencial”; entre otras,

Lo anterior no debe ser pretesto para que gueden impunes,
merced a insuficiencias o Falta de téenica interpretativa penal,
sonductas delictivas arropadas de negligendia, infraccidn de debie-
res empresariales o decisiones Empresanaies temerarias gue dafien
al publico consumidor y que sean contrariasa la eficiencia econt-
mica. Asimismo, el andlisis se complica al evidenciar conductas
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dolosas en grado de tentativa, o frente a los denominades delicos
de peligro v delitos de lesion. Die ahi la necesidad de cuestionar
la actual legislacidn federal en matena de derecho penal econd.
mico, frente a las funciones y atribuciones de vigilancia, control
v regulacidn que tienen los drganos encargados de velar por [a
sana v legitima competencia econdmica, En consecuencia, se
debe poners! dedo e la llaga, al advertic del peligro en las posibles
contradicciones que, en su caso, surgen al transferir conceptos
o teorias propias del derecho econdmico, atendibles porel derecho
administrativo, societario, civil, mercantil, concursal v otros, &l
~derecho penal, cada une con una sisterndtica interpretativay con
tHnes u objetes legislativos distintos, En congecuencia, e urgente
atender la congruencia o afinidad legislativa entre [a LECE frente 4l
Capitule Decimocuarto del Codigo Penal Federal, o bien derogar
este filtimo paraque sea aquélla, en un capitulo especial, 1a que
se encargue de préver los delitos en materia econdmica.

IV PROBLEMATICA CENERAL DE LA INAPLICARILIDAD
DELOS ARTICULOS 2557 254 DHL CODR0 PENAL FEDERAL

Los delitas previstos en los articulos 253 v 254 del Cédigo Penal
Federal, relativos a los delitos contra el consumo vy la riqueza
na-:::-:::na]as dificilmente pueden ser aplicados a [as practicas
m:m-::u::é[acaﬂ absclutas, tal como seexpondrd a continuacién
El Cédigo Fenal Pederal establece lo siguiente:

#2538, hon actos u oniiziones que afecian gravemente &l consunie
macional y se sancionardn con prision de tres a diez sfios v con
descientos 3 mil dias muita, los siguientes:

I Los relationados con anticudes de consims wecesario o generiliza-
Ao o'oon las wRlsias Primas wecesanas para-elaborarlos; psi comio
con las materias primas escaciales para la-aciividad de-la indnsiria
ﬂc-l'{'i"lf'.l'!l:fl'.llr fue Corsistan cn!
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a) El acaparamiento, ocultacién o injustificada negativa para su
venta, con el objeto de obtener un alza en los precios o afectar

el abasto a los consumidores.

b) Todo acto o procedimiento que evite o dificulte, o se proponga evitar

o dificultar la libre concurrencia en la produccion o en el comercio.

c) La limitacién de la produccién o el manejo que se haga de la
misma, con el propésito de mantener las mercancias en injusto

precio.

d) Todo acuerdo o combinacién, de cualquier manera que se haga,
de productores, industriales, comerciantes o transportistas,
para evitar la competencia entre si y traiga como consecuencia

que los consumidores o usuarios paguen precios exagerados.

e) La suspensién de la produccién, procesamiento, distribucién,
oferta o venta de mercancias o de la prestacion de servicios,
que efectden los industriales, comerciantes, productores, em-
presarios o prestadores de servicios, con el objeto de obtener

un alza en los precios o se afecte el abasto de los consumidores.

Si se depone la conducta ilicita dentro de los dos dias habiles
siguientes al momento en que la autoridad administrativa
competente lo requiera, la sancién aplicable seré de seis meses

a tres afios de prisién, o de cien a quinientos dias multa.

f) La venta con inmoderado lucro por los productores, distribui-
dores o comerciantes en general. En los casos de que el lucro
indebido sea inferior al equivalente a 60 dias del salario minimo
general vigente en la regién y en el momento donde se consuma
el delito, se sancionar4 con prisién de 2 a 6 afios y de 60 a 300

dias multa.

254. Se aplicardn igualmente las sanciones del articulo 253:

I. Por destruccién indebida de materias primas, productos agtico-
las o industriales o medios de produccién, que se haga con perjuicio

del consumo nacional...”

Las observaciones que tenemos frente a dichos delitos son

las siguientes:
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»  Nuestra investigacidn documental, desde el punto de
vista estadistico, arraja que tales delitos no se han apli-
cado en ningiin caso concreto desde su entrada en vigor;
es decir, desde 1931, Esto implica que tampoco s¢ han
aplicada desde que entrd en vigor la LFCE (1993), segiin
tenemos conociTiento.

* Tales tipos penales fueron creados en el contexto de la
Ley An-timonepalios de 1931 {abrogada por la de 1934)
v pasteriormente objeto de reformas, en virtud de la
Leyde Atribuciones del Ejecutivo en Materia Federal de
1950, Es decit, fueron creados a la luz de una legislacion
v orentacion econtmica distinta a la de apertura de
mercados de 1a LFCE (1993]

* LLas conductas descritas. camo delitos en los articu-
los 253 v 254 del Cadiga Penal Federal se basaban en la
nocitn de monopolio o actos tendientes al monopolio
existentes en las legislaciones de 1931% v 1934, que ya
no corresponden a la nocidn y ordentacion de la LFCE.

H Dig hecho, la Ley Crgdnica ool articubs 28 constitucional en malberia de mo-
nopofios de 1581 [publicads en el Dane Cicid de Io federacin del 24 de agpsto da
19217 esceblecta delites especiabes an sus articubos 29, 30y 31

29 -Se considerard delitos v serdn castigados con prisite de 4 meetes & un afo
v multa de 500 o 10000 pepos, las violackones a lodispursto an el amicala Fo factes
tonaiderados como monopoiol; S0 Se consideran delitos v werdn chatlgadod con pri-
s de 4 mesee 5 un afh i oiisles de B0 a 10 00D pesoe, Jas violaciones a ko dispuesto
enlos artltulos o Fracciones L 1,V y 15 [actos encaminados al monopolic]; 3. 5
corabderan delitos v serdn castigados con prissin de uno 4 custes meses y multa de
10083 mil pesos, Tas violaciones ded articuln 8o, e Fracciones 10, IR ¥,

2 [nclusc, previamente a tales legtslaciones s publica envel Déiric Oficial de
L Feadferacidn 1a Ley Reglamentaria del articuls 28 consritucional; Dicha ley —fruto
de'una orientacién econdmica distinta & la que vivimos Actualeente—; estableci
en st Capitulo Vil denominads “DHspodicionss Penates”. Ios artlclos 20 3 30 que
contenian diversas defitos e infracciones administativas, Elama La atencionque los
tipos penales eran “abisrios” v una mera epeticidn del texee del amiculo 38 cons-
tituciomnal, For ejetpls, ‘5o cnstigacd con pena de 37afos de pristdn crandose trate
de la concentracida oacaparamienta delos p-m-d.u':ta.ﬁ enurnerados enel artlonln Fa;
(“ronsumo necessrin’d, en s inteligencia que s o conceneracidn o ACapAramiento
g hiclere en época de sscases, 5o considerard esta circunslandd Como apTavanie
de cuarta claze v i aplicard ol mdximo de la mults, ciando: “Todé'adto & pracedi-
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v Los artfeulos 203 v 254 del Cédigo Penal Federal no
distinguen entré précticas monopolicas horizomtales o
verticales, ni tampoco entre conductas unilaterales v
p]unlamales. En este sentido, pueden sbarcar ambos
tipos de conductas. Es decir, pueden condenarse res-
triceiones verticales de comercio, las cuales en la esfera
administrativa no tienen una prohibicién per se. Tampo-
¢o hacen una distincidn particular respecto de actos de
concentraciones prohibidas porque en esa época [1%51),
no existia el concepto preventivo de concentracidn,

« Mo existe requisito de procedibilidad alguno para su
investigacion y persecucion, es-decis; no se reguiere que
la autoridad competente en materia de competencia eco-
némica emita una declaracion de ilicitud o querella ante
el Ministerio Pablico para que éste ejerza sus facultades

secutorias. Esa susencia redunda en dos aspectos: a)
la Falta de participacién procesal activa de la autoridad
especializada en materia econdmica en el procedimignto

al, quien es la més apta para presentar ante el Mi-
nisterio Pablico los datos gue demuestren la comisidn
del delito econdmico v la probable responsabilidad del
o los autores o participes v b) la falta de incentivos para
Ios infractores de la ley penal-econémica a que reparen
los dafios econdmicos causados por sus faltas, pues al
ser los delitos econdmices de persecucidn oficiosa oo
hay pesibilidad de terminar con el procedimiento penal
mediante perdén o manifestacién andloga de la CIC,
le gue hace poce atractive el pago de dichos dafios.

» Algunos de los tipos previstos son extremadamen-
te abiertos v probablemente inconstitucionales por
no permitir [a definicién externa de los elemen-
tos del tipo y transferir inadecuadarcente tal Facultad
al Ministerio Pablico en la etapa de investigacion o al

miento que sntm o tienda 4 entras 1a libee concurrencia en la produccion, industria
ooomEreio, o serviciog al piblico”,
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juzgador en [a etapa de juicie v sentencia, Como ejem-
plo de lo anterior, se citan las siguientes fracciones:

“b} Todo acto o procedimiento que evite o dificulte, o se pro-
ponga evitar odificultar la hibre concurrencia en la prodisceidn
G en el comerda.

F) Todo acuerdo o combinacidn, de cualquier manera que
se haga de productores, industriales, comerciantes o trans-
portistas, para evitar la conrpelercia entre 5 y traiga como
consecuenda que los consumidores o usaarios paguen precics
exagerados”.

» Algunos de los tipos de los articulos 253y 254 del Codigo

Fenal Federal son mds rigoristas en su redaccién que las

ias conductas descritas por la LECE. Por ejemplo, el

incisc £) del articulo 253 que abarca mayores infracciones
que el articulo o, de la LECE.

»  Ladescripcidn de los elementos normativos de los tipos
establecidos en los articulos 258 v 254 del Codigo Penal
Federal son de dificil aplicacién, en virtud de que es un
contexto econdmico distinto, Al haber sido abrogada la
Ley de 1934 y la de Atribuciones del Ejecutivo Federal
de 1950, existen nociones que han perdido su contexto
histdrico v normativo. Varias de esas expresiones son
vagas ¥ provocan ambigiiedad contraria al principio de
certeza v exacta aplicacion de [a ley penal. Por ejemplo,
“afectacién grave al consumo nacional” [encabezado del ar-
ticulo 253]; “arifcalos de consumo necesario o gengralizado®
[253, fraccion 1]; “mjuste precie” [253, fraccidn I, inciso
cl]; “precios exagerados” [253, fraccién [, ingiso d)]; "
moderade lucra™ [253, Eraccidn L inciso g)]; “perfiicie del
comsumio nacional” [254, fraccion [], entre otros,

* La Constitucidn Politica de los Estados Unides Mexica-
nios sigue la terminologla y orientacion del Cadigo Penal
Federal pero nola dela LFCE. Luego, debe existir simetria
entre estos tres ordenamientos porque, de otra forma,
siernpre habra la oportunidad de argumentar una inter-
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pretacidn histdrica que no permita la aplicacidn exacta
de la ley penal, Ello a pesar de lo dispuesto por el articu-
lo transitorio tercero que sehala; “en logue no se oponga
a [a presente Ley, continuardn en vigor las disposiciones
expedidas con base enlos ordenamientosque se abrogarn,
hasta en tanto no se deroguen expresamente”,

Por las razones mencionadas conzideramos que los tipos pe-
nales existentes en el Cédipe Penal Federal son de dificil aplicacién
a i3 luz de la LFCE: En este sentido; sugerimos su-dercgacion. El
siguiente apartado enarbolard las ventajas, desventajas y puntos
de analisls que permitan —en su caso-, sustituir los articulos pe-
nales derogados por nuevos tipos penzles que auxilien a perseguir
las conductas mds daninas en materia de competencia. Estas
acciones deben ser fortalecidas por una politica administrativa
v civil gque complemente la accidn de la autoridad.

1. Proldemdiica de ceear tipos perales denire o fuera dela LECE

Como quedd asentadc en un apartado anterior de este breve
ensayo, econdrnicamente puede justificarse el efecto pernicioss
de las practicas monopélicas absolutas, traducidas en la péedi-
da de bienestar de la sociedad y de la transferencia indebida de
ganancias del consumidor al monopolista. Luego, es nbhgac1un
del Estado mexicano —en cumnplimiento al mandato del articu-
lo 28 constitucional- implementar una politica criminal eficaz
v eticiente para prevenir, combatir v sancionar la realizacidn de
semejantes praciicas.

Las pricticas moriopélicas absolutas no sdlo lesionan *la
confianza social en el debido desarrollo economico o en la k-
bre concurrenciz” u otro'tipo de bienes abstractos, sing también
el patrimonio de los consumidores v su capacidad de desarrello
social; es decir, bienes juridicos individuales que necesitan pro-
teccion penal en contra de ataques de agentes econdmicamente
podercaos que actdan con intencionalidad lesiva.
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Piéngese, por ejemplo, en un una prictica moenepolica
absoluta que afecte &l precio de los antibidticos bésicos. Los
consumidores ecopdmicamente mas vulnerables no tendran mu-
chas opciones: o compran el medicamento zl precio respectivo,
obténiendo una disminucidn €n su patnimonio que repercuta
posteriormente en la adguisicién de otros bienes o servicios,
probablemente de primera necesidad; o simplemente sacrifican ¢
cuicdado de su saélud, Como esta ultima opcidn es.poco probable,
el consumidor vulnerablie seve obligado 2 someterse a los efectos
de la practica monopdlica abscluta,

En conclusion, el derecho penal econdmico turela de forma
primaria bienes juridicos supra-individuales v de forma secun-
daria bienes juridicos individuales, La cutela penal de ambos €5
inseparable, pues mediante s afectacionde los primeros siempre
s¢ vierdn afectados los sepundos. _

En este sentido, [a legislacidn penal-econdmica mexicana
debe seractualizada de acuerdo con las realidades sociales v eco-
ndmicas nacionales e internacionales: Elloa la luz del articulo 28
constitucional. De hecho, este ditimo artfculo todavia tene tn re-
zago historico importante. Forejemplo, una practica monopdlica
absoluta de fijacion de precios que “no tenga por objeto un lucro
inmoderado” o que obligue a pagar a los consumidores *precios
exagerados’, puede cuestionarse constitucionalmente, 56lo asl
el derecho penal econdmico mexicane dejara de ser letra muerta
para convertirse en una verdaders expresion de una politica-
criminal mexicana tendiente a prevenir, evitar y sancionar las
practicas monopilicas absolutas,

Para ello, la primera accion que debe adoptar el legislador
tederal es derogar el Titulo Decimocuarto del Codigo Penal Fe-
deral v, de forma paralela, reformar la IFCE a B que sea ésta la
que, en sucass, contemple los delivos en materia econdmica. Las
mfraccmncs administrativas previstas en el articulo o, de esta
u]l.[ma Lt'}l' Flutl'jl:]'l C{:l!""l.l'ﬂfr.ll.":t tﬂ.mh]l:l.'.l CIl 'E[I:J.ll'.(:l"r Elf..l:lnl:‘.lmll;,]'_'lhl
pues lag pricticas monopdlicas absolutas son las mdés nocivas
tanto para el debido desarrollo econdmice nacional, como para los
consumidores. Asimismao, la tipificacidn de los delitos econdmicos
eh la [FCE padria evitar la existencia de tipos penales abiertos
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e en blanco, susceptibles de ser declarados inconstitucionales
¥, por ende, inaplicables. La conducta monopdlica unilateral
no debiera ser objeto de preccupacidn inmedlata sino solamente
la de colusién o céreel ¥

Es importante analizar gi debe incluirse o no algin tipo penal
relative a prevenir y disuadir las concentraciones prohibidas en
términcs de la LFCE.

Debe valorarse si a raiz de las reformas del 18 de junio de
2008 al artfculo 2() de 1a Constitucion (bajo la cual desaparecerd
la prision preventiva —excepeidn— iy sobrevivird para los casos
de delincuencia organizada), los nuevos delitos que tipificard la
reforma sugerida deberian ser tan graves que secircunscribieran
bajo ciertas circunstancias hasta en delincuencia organizada, El
gran riesgo es que s& Convartieran en un fin utilitansta. Pareciera
que sl se resarciera patrimonialmente a las victimas v gue los
directamente responsables tuvieran un tiempo de compurgacifin
de la pena, serfa suliciente: Sug efectos pueden poner en riesgo
el libre desarrollo de la personalidad de los consumidores que se
ven afectados por los efectos perniciosos de las prdcticas mo-
napoiices absolutas, ™ Confirmarque serd perseguible de oficia (s

A e hacko, Ia penaliziciin de pricticas menepélicas absalwtas o pivel penal
estimulard & Ios participantes en pricticas colusvas a acercarss a la avtortdad de
competencin yiortalecer vl programa deinmunidsd yde reduscion desancanes, Pa
ejempin, el documento presentade en gl Fom de Comppetercia de Senl, Coses (20 de
abiril de 2104d), por el Proturador Adfunte Antimonopalics de Bstados Unidos, kakan
[elrahion, en sodocumetto denorinado T he Bagio of Siccess fin At Carte] Evforctment
Pregroan™ sefiale que hay custre rqubtitas centrales parn el éxite de un peograma de
combate a carteles: §) penas severas: U] berrarnientas fegales efectivas; Gi) alto grado
e detecaidn; v iv) transparencia v 'p.f&ﬂ.'idhl].ldﬁd EM AU apll..audn.n. Ly disasabin g3 &l
objetive primeno de un programe anti-carteles,

Hls _Erﬂlzdad de estom delitos Pl fundamentarae disde el texto constiou-
cianal, mp::l’.ﬁcamcmn a Frarti.r del ‘exntenido del a-:Eundn pir:ul.:u del articula 2B,
e pefialy que las pricticas monopdlicas secin castigades severamente por Ly by e
conjunciin con la recente reforma al artfeolo 19de o Consobacion Federal publis
catda en el Diarte (il de L Fedevacidn el 18 de jurss de 2008, que establece comn
pautas pars califlesctan de grave de un delito que Se poads afectar el desarmoils de la
persinalided: Tiege-entonces, 3l los efectos perniciosos de las pricticas manopdiicas
abuolueas tenen la capseldad de mesmarsustancialmente ¢l poder de fibre decsidn v
eleccidn de log cansumidores,; asl comed v patcimanio —sapecialmette sozne ias clases
pociales mas desprategldas—, obvia es que dicha tipe de ilicites pueden afeciar ol lisre
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son de oficio no cabe el perddn o alguna figura semejante), v por
la naturaleza de este tipo de delitos podria ser miés provechoso
que e persigan a instancia de la CFC (como pasa en los delitos
Fiscales; cuya mayoria se persigue a instancia de la SHCP) a fin de
que los probables responsables tengan algin incentivo en pagar
las sanciones pecuniarias que se les impongan.

Definir & la persecucion de este delito requerird ladeclara-
citn de ilicitud previa por parte de la CFC (ver iniciativa referida
en lanota al pie 12}

Sefialar las Formas de participacidn en las que se puede
incurrr en este defito. Precisar si habrd presunciones de ilicitud
{cuestionables desde el punto de vista constitucional}, respecto
de. quienes debieron conocer la existencia del acuerdo. Este es
un tema en exceso complejo. La dogmatica v la jurisprudencia
extranjera son abundantes y discrepantes. Lomejor, seglin nues-
tre punto de vista, e2 que las formas de autoria y participacién
sean las mismas que regula la legislacidn penal federal sustantiva.
Por Io que hace a las presunciones de ilicitud, no somes los mas
partidarios, pues los tipos penales que contemplan esa clase
de presunciones pueden ser tildados de inconstitucionales con
motive de la reforma constitucional que prevé la presuncidn de
inocencia de forma expresa.

Considerar una sxcluyente de responsabilidad —de minints
reile— tantoadministrativa come judicial para aquellas pricticas
que no tengan un impacto social significative

desarrolle de la personalided por perdida peneralizeda de un bienestar econdmics
catsdo porla pritics nociva cn cugatiin,

& [a doctring de “sinfme® aurglt de bsentencin ndmero 316 dictada por el
Trivunal Europes de Justicia of resclver el caso “Wilk ve. Vernascle®. De acuerdo con
dicha, docrring, algunos acuerdos entre competicdores que en términos de ba legisla:
cidn coreunitara aplicable deberiam consderarse como afectaciones 2 la competencia
poomfmnic, B0 tiEnen un rnpackt MpOITALTE o H'p-l"b:'!ah't en el mercado o comencio
interestatal, niafeckacion & la competencia entre aquelles, Los pardietics de aplica-
cifin de esta doctring se sncventean en la “Comunicasion de la Camisitn refativa alos
acuerdos de menor impertandia ‘que 1o restringen la competencly de forma sensible
en el sentic del apartads & del articuln £1 del Trazsade constiturivo de s Comunidad
Europea {de minimis)” publicads en o Diario Cicial de la Lnida Eusopes del dis 22 de
diciembre de 2001 Los supuestos quecontiene al Tespectn, S& &ncUSKTIan en & apartado
I, mimero 7, incisos &y b)-de dicka comunicacitn v su conketide es el dgulente: "La
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Regular adecuadamente el tema de la multa v de la repara-
cidn del dafio como consecuencia-del delito. Al respecto-consi-
deramos que lo mas idémeo serfa una pena de prisidn alta y una
multa de 1gual naturaleza, la cual deberia ser cubierta porel o
los responsables como requisito indispensable para obtener ef
perdédn de la CEC.

Aprovechar las reformas sobre acciones colectivas para forta-
lecer el tema de la reparacion del dafio v estimular la posibilidad
de que existan “dafos dobles” o medida semejante. Eliminar la
prescripeitn o caducidad administrativa decincs afios para este
tipo de practicas.

W CORCLUSHONES

El presente articulo expone las razanes por las que la politica de
persecucion de pricticas monopahcas absolutas ne serd efectiva
si no sé fortalecen las sanciones, asi como los aspectos penales,
administrativos y civiles para aquellos que las cometan; de tal
forma gue se convierta en un verdadero disuasivi para [0s par-
ticipantes en este tipo de pricticas, El programa de reduccion
de sancicnes no funcionard eficazmente si no e estimula a log
participantes en cirteles a acercarse a la autondad. Fara ellos, se
trata de meros costos de transaccion. Por ello, hay que cambiar
el aliciente.

Comisbén-canalders qiusc los acuerdas entre empresas gue afectan al comencio entes
lers Estacdos miembros no fqa:riﬁgﬂn Iz comiprtencia de Forma sensihle en & sentbdo
del apartada | del arcdeuls 31: a) cuando’ T cuota de mercadn canjunta de b pames
er 2l seusrdo oo exeeda del 10% en nirgunc de los mercados de referencia afectados
poar el acusrdo; #nél cass de-acaérdos entre eoprcias que sean competidoses Tedies
o potenclales en cuslquiers de dichos mercados (acuerdcs entre competidones), o
by ciignds b cuota deimercado de cada wina de las partes el acusrds no exceda del
15% en ninguno de Jos mercados de referencia atectados por el dcusrdo, en el caso da
acuendos Snire empresas que no sean competidores realss o potenciales en 0iDgURo
de: dichios- mercados (acuendos entre nix competidoresy. Enlos casos g que mesulie
dificil determinar si se trara de un acuendo entre comtpetidones o un scwerdo ento
no-competidores, se aplcard o ummbral del {10EE, El texto -:-:-:mp!nr:tn:! extd disponibio
en lo pligina werivoour-Jesodaroph.eu. Bn el ‘aspecto doctoinad, vease Wish, Richacd,
Comtpersiion Law, Losis Messs, Beine Unida, 2004, pp. 132134,
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Los tipos penales existences son inapiicables en la actualidad
v requieren reformarse i redactarse en la linea de la LECE En
este sentido, debie haber una sincronia —que no existe—, entre la
Constitucion, la LFCE y el Codigo Penal Federal, ardenamientos
gue se redactaronen contextos histéricos distintos a los actuales.
Consideramos que nuestra tradicion constitucional dificulta que
nuestro Fader Judicial provea una evolucion en la interpretacion
del artlcaln 28 constitucional, _

Mo obstanteello, €5 necesario advertir: si bien debe cambiar-
se el incentivo, también debe balancearse el procedimiento ante
la cF¢. De otra forma, seguir erigiéndose en acusador, juzgador
v administrador del proceso, respectivamente, y otorgindole
herramientas penales, puede provocar qué ge convierta en un
supar-poder. Por el contrario, el Estado mexicano debe propugnar
para gque la CFC se convierta en un efective Procurador de la com-
petencia v, como drgano acusador, para que lleve sus casos ante
la instancia judicial —eventualmente especializada-~ en temas de
competencia.
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