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La proteccion de la competencia, es
decir del mercado libre, es una tarea
fundamental de la politica econédmica
implementada por numerosas nacio-
nes. En Alemania, por ejemplo, en el
marco de la Economia Social de Merca-
do, mas que una competencia comple-
tamente libre, se busca una competen-
cia funcional; para lograrla, se cuentan
con los siguientes instrumentos:

e La ley contra la competencia
desleal,

e Mecanismos para la proteccion
del consumidor,

e Una institucion estatal que
es el "Bundeskartellamt”, es
decir, la Oficina de la Defen-
sa de la Competencia, cuyas
tareas consisten, entre otras,
en impedir acuerdos entre las
empresas sobre precios; velar
por que no se den abusos en
el caso de los sectores ex-mo-
nopolistas tales como correos,
telecomunicacion, energia
etc.; controlar fusiones de
empresas grandes para impe-
dir posiciones dominantes; y
controlar las licitaciones en el
sector publico.

Presentacion

En América Latina, varios paises cuen-
tan también con instrumentos para
proteger y fortalecer la competencia;
entre ellos, México, cuya Ley Federal
de Competencia Econémica entro en
vigor en 1993.

El Instituto de Investigaciones Eco-
némicas y Sociales de la Universidad
Rafael Landivar (IDIES / URL) y la
Fundacion Konrad Adenauer (KAS) se
complacen en presentar el presen-

te fasciculo de Economia Social de
Mercado cuyos dos articulos abordan y
amplian el tema de competencia.

El primero, escrito por Dieter

Benecke y titulado “Competencia
Funcional: Un Pilar de la Economia
Social de Mercado”, introduce al lector
a los objetivos, buscados por la Eco-
nomia Social de Mercado, de bienestar
econdmico, justicia social y proteccion
del medio ambiente, para luego descri-
bir cémo la defensa de la competencia
se constituye en una pieza fundamen-
tal para la consecuciéon de los mismos.

El segundo articulo, escrito por Miguel
Flores Bernés, titulado “La Defensa de
la Competencia, el caso México”, expli-



ca los antecedentes de la Ley Federal
de Competencia Econémica, sus am-
bitos de aplicacién, institucionalidad y
lecciones aprendidas; a veinte afios de
la entrada en vigor de dicha Ley; este
articulo arroja reflexiones y conceptos
Utiles para la discusion y analisis de
politicas de proteccién de la compe-
tencia y su puesta en vigor.

Mi1GuUEL voN HOEGEN
Director
IDIES
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La implementacién de una politica de
proteccion de la competencia con-
tribuye al logro del bienestar de las
sociedades, razén por la cual el IDIES
y la KAS esperan que el contenido de
esta publicacidon apoye el debate sobre
el tema y su forma de implementacién
en paises como Guatemala, teniendo
como objetivo ultimo construir nacio-
nes socialmente justas y dignas para
todos sus miembros.

ANNETTE SCHWARZBAUER
Representante KAS
Guatemala y Honduras



Competencia funcional

Un pilar de la Economia

Introduccion

Competencia -en términos persona-
les— es una cosa poco agradable. Sin
competidor, la vida es mas facil, aun-
gue no tan interesante. En términos
sociales, competencia no concuerda
con el espiritu de convivencia amis-
tosa, un valor de alta apreciacion en
las sociedades latinoamericanas. En la
economia, en cambio, la competencia
es una de las claves para la dinamica,
el espiritu innovador y el progreso asi
como el control contra abuso de poder
y contra la explotacién.

El sistema competitivo econémico
requiere de reglas y control. Es un
campo complicado para el gobierno,
ya que debe ser disefiado de tal forma
gue se obtenga los efectos positi-

vos de la competencia, evitando los

Dr. Dieter W. Benecke

Social de Mercado

Dr. Dieter W. BENECKE*
DusLiN, JuLio pe 2013

efectos negativos de una competen-
cia libre. La posibilidad de lograr los
efectos positivos de una competencia
funcional y regulada, pero al mismo
tiempo ofreciendo a los empresarios el
maximo de libertad y un amplio campo
de iniciativas, depende sobre todo del
sistema socio-econdémico, por el cual
opta el Gobierno.

I. Sistemas
socio-econOmicos

Los sistemas mercantilista, colonial

y gremial perdieron relevancia en el
siglo XIX. La industrializacién, la inno-
vacion técnica y la acumulaciéon masi-
va de capitales en manos de algunos
pocos ciudadanos fue posible gracias a
la filosofia liberal, en base a la cual la
influencia estatal fue reducida drasti-

* El autor es un economista y politélogo aleman, profesor por muchos afios, con experiencias

docentes en América Latina, Asia y Europa, jubilado ahora y ofreciendo

asesoria

internacional. Ademas de su actividad académica dirigioé por 10 afios la Central Alemana
de Communicacién Internacional, INTER NATIONES, ha trabajado como director de
planificacion de la labor internacional en la Fundacion Konrad Adenauer y como director
del Centro Interdisciplinario de Estudios Latinoamericanos de la misma Fundacion.



camente en comparacion al sistema
mercantilista.

1. El liberalismo econémico
- avances y defectos

Es dificil apreciar a cabalidad los avan-
ces técnicos de la segunda mitad del
siglo XIX. Con maquinas se produjeron
bienes de uso masivo como productos
textiles, metalmecanicos, eléctricos,
vias de comunicacion y medios de
transporte, abaratando dichos pro-
ductos y servicios tanto, que fueron
alcanzables para una mayor parte de
la poblacién. Esto no sélo fue posible
por el capital invertido productivamen-
te, sino también por la mano de obra
barata y por una competencia salvaje,
en la cual sélo las empresas mas po-
derosas pudieron sobrevivir.

La alabanza al liberalismo, sin embar-
go, debe confrontarse con sus efectos
negativos. La competencia libre refor-
z0 la posicion del capital a costa del
factor trabajo, creando una gran mise-
ria en los obreros. Ademas, los capita-
listas mdas poderosos pudieron impedir
la entrada de nuevos competidores en
sus mercados, reduciendo con esto
mas y mas un proceso continuado y
sistematico de innovaciones. La con-
tradiccién inherente de la competencia
libre se hizo paulatinamente evidente,

-n Serie Economia Social de Mercado

es decir, la competencia libre tiene la
tendencia de eliminar la competen-
cia libre, ya que sélo sobreviven los
competidores mas fuertes eliminando
a sus competidores con una ‘guerra
de precios’ o con la acumulacion de
capital de inversion.

Dicha tendencia negativa del sistema
econdmico liberal provocé una reac-
cion cientifica, analizando los factores
positivos y negativos del liberalismo.
También la iglesia catdlica y protestan-
te participaron a través de publicacio-
nes y acciones caritativas para sua-
vizar los defectos del sistema liberal.
Ademas nacié un movimiento politico
de tipo socialista-comunista, llamando
a la “expropiacién de los expropiado-
res” y creando un sistema, en el cual
los medios de produccion estan en
manos de la sociedad, dirigidos por el
Gobierno en beneficio de la comunidad
entera.!

Los gobiernos afectados, alarmados
por la creciente miseria de gran parte
de su poblacion al igual que por la
creciente influencia de los socialis-
tas, ‘suavizaron’ el sistema liberal,
introduciendo la seguridad social y la
proteccion laboral, pero sin limitar o
regular los mercados.? Con la revolu-
cién en Rusia y la creacién de la Unidén
Soviética, se introdujo alli un sistema
de planificacion estatal de la econo-

1 En 1848, Karl Marx y Friedrich Engels publicaron su “Manifiesto Comunista”, llamando a la
revolucion de los obreros contra los capitalistas. Ademas, Karl Marx analizé cientificamente
el sistema capitalista en los tres tomos de su obra “Das Kapital (EI Capital)”.

2 De las mas avanzadas en los paises industrializados, fueron las leyes sociales que intro-
dujo el Primer Ministro aleman, el Conde Otto von Bismarck, un politico conservador que
con responsabilidad social, pero también para contrarestar la presion creciente del movi-
miento obrero, introdujo tres leyes de seguridad social en los aifios 80/90 del siglo XIX que
fueron ejemplares para otros paises y que, en su esencia, son validos hasta hoy dia.
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mia, baséndose en el pensamiento
tedrico de Karl Marx y sus sucesores,
aunque en la realidad se practico,
ademas de la planificacién central, un
sistema dictatorial y de privilegios para
la jerarquia del Partido Comunista, la
‘nomenclatura’.

2. La Economia Social de
Mercado como respuesta
al sistema liberal
y socialista

Viendo los excesos del liberalismo

economico, la ineficiencia del siste-
ma ‘liberal suavizado socialmente’ y
los resultados nefastos de la politica

socialista en la Union Soviética, cien-
tificos buscaron un sistema diferente
que combinara la libertad empresa-
rial competitiva con una participacion
responsable del gobierno, evitando
asi los efectos negativos del sistema
liberal y aprovechando sus venta-

jas. Los economistas de la “Escuela
de Viena™ (Austria) y de la Escuela
“Ordo-Liberal” de Friburgo* (Alemania)
contribuyeron con su analisis cienti-
fico, a proporcionar elementos para
un sistema que a partir de 1949 se
llamo6 Economia SOCIAL de Mercado,
ESM, un “orden econémico” puesto en
marcha politicamente por el entonces
Ministro de Economia aleman Ludwig
Erhard.

Sistemas socio-econémicos y la influencia estatal, social e individual

Influencia
-~

Economia Economia Sistema Economia

Centralmente  Socialista “— — Neoliberal ~ de Libre

Planificada  de Mercado L ESM | Mercado
G: Gobierno SC: Sociedad Civil RI: Responsabilidad Individual

Debe hacerse especial mencidn respecto a la discusion sobre el sistema econdémico, de

Eugen von Bohm-Bawerk, Josef Schumpeter y Ludwig von Mises.

Franz Bohm.

Entre varios profesores se destacan Walter Eucken, Wilhelm Répke, Alexander Ristow,



La grafica muestra que la influencia del
gobierno es extremadamente alta en
un sistema de planificacion central (tipo
ex-Unidén Soviética) y muy alta en una
economia socialista de mercado (tipo
Vietham o China Popular), manifes-
téndose a través de grandes empresas
estatales con inversiones del Estado

en los sectores estratégicos para el
desarrollo del pais, estrictas regulacio-
nes, fijacion de precios, control de las
empresas privadas e intervenciones es-
tatales. La curva G (Gobierno) muestra
que esta influencia estd reduciéndose

a un nivel muy bajo en el sistema neo-
liberal y aln mas en un sistema de libre
competencia. La responsabilidad indi-
vidual (curva RI) tiene una tendencia
contraria, siendo de muy alta importan-
cia en un sistema mas liberal y relati-
vamente baja en un sistema socialista.
Un nuevo fendmeno es la influencia de
la sociedad civil (curva SC), insignifi-
cante en cuanto a su importancia en la
Economia Centralmente Planificada y
en la Economia de Libre Competencia,
pero de alto valor en la ESM.

Entre los dos extremos, es decir, entre
la Economia Planificada y la Economia
de Libre Mercado, se ubica la ESM. En
este sistema socio-econdmico existe

un equilibrio entre la influencia estatal
discreta y la responsabilidad de cada

ciudadano, quien, ademas de su parti-
cipacion democratica, tiene un instru-

-m Serie Economia Social de Mercado

mento adicional de influencia a través
de grupos de la sociedad civil.

Si la ESM fuese un punto en esta
escala de alternativas, significaria que
fuera un modelo fijo. Sin embargo, la
ESM es un sistema flexible y adaptable
a nuevos desafios y puede moverse
en tiempos de crisis un poco mas ‘a

la izquierda’, dando al gobierno mas
influencia por ejemplo a través de pro-
gramas de inversion estatal o progra-
mas de empleo minimo, mientras en
tiempos de bonanza el sistema suele
moverse ‘hacia la derecha’, dejando
mas margen a la iniciativa privada.

La ESM también puede moverse con un
cambio de gobierno, por ejemplo, ‘hacia
la izquierda’ con el paso de un gobierno
conservador a uno social-demdcrata.

Es importante tener en cuenta esta
‘flexibilidad’, ya que permite utilizar los
mismos elementos fundamentales de

la ESM en diferentes tiempos y paises,
aunque en diferente dimension.

Dicho sistema de la ESM posiblemente
no habria sido mas que un ensayo
altamente interesante en términos
intelectuales, quedandose guardado en
los libros, si no se hubiera puesto en

la practica politica. El primer ministro
de economia de Alemania después de
la Segunda Guerra Mundial, Ludwig
Erhard® y su equipo, aplicaron politi-

5 Ludwig Erhard explicé el sistema en varias publicaciones; vea p. ej. “Wohlstand ftr Alle”,
Dusseldorf 1957, editado varias veces con el titulo “Bienestar para Todos”, Barcelona
1957, o “La Economia Social de Mercado, Politica Econémica de Alemania”, Barcelona
1964. El colaborador de Erhard vy su Vice-Ministro de Economia, Alfred Miller-Armack,
ha explicado el sistema de la ESM sistematicamente en varias publicaciones, p.ej. en
“Wirtschaftsordnung und Wirtschaftspolitik” (Orden Econdmico y Politica Econdmica),
Freiburg, Alemania, 1966. Un gran nuimero de publicaciones sobre Ludwig Erhard, su
pensamiento y su accion politica ha sido editado por la “Fundacién Ludwig Erhard” de

Alemania.
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camente los conocimientos cientificos.
Con este sistema, Alemania, entonces
un pais en ruinas, surgié rapidamente
de la miseria. Tal éxito, a veces erré-
neamente llamado ‘milagro aleman’s,
despertd interés en otros paises en
necesidades de un cambio del siste-
ma. El sistema y los elementos de la
ESM deben adecuarse a las condicio-
nes socio-culturales de los paises que
quieren aplicarlo para modernizar y
dinamizar su economia.

e procurar justicia social sin
discriminacion,

e proteger el medio ambiente y
utilizar energias renovables,

y tres principios fundamentales,

e auto-ayuda y responsabilidad
individual,

e solidaridad de los mas fuertes
con los menos fuertes miem-
bros de la sociedad,

e subsidiariedad del Estado.

El caracter de flexibilidad y adap-
tabilidad, sin embargo, no significa
volatilidad. La ESM esta organizada de
acuerdo a claros principios y requie-
re de concretas precondiciones para
poder ser exitosa.

1. Bienestar econémico

Para lograr un “Bienestar para todos”,
cada individuo debe hacer el maximo
esfuerzo para poder vivir en condicio-
nes decentes. Esto vale para todos los
actores de la economia - los empre-
sarios, los consumidores, el gobierno,
los sindicatos, las instituciones au-
ténomas socio-econdémicas. Aunque
seria 6ptimo, este mandato no quiere
decir que todos los ciudadanos ten-
gan el mismo nivel de bienestar. Los
seres humanos, aunque iguales ante
la ley, no son iguales en cuanto a su
capacidad, motivacién y espiritu de
logro.” En términos filosoficos, este es

II. Objetivos y principios
fundamentales de la
Economia Social de
Mercado

La ESM tiene tres objetivos fundamen-
tales,
e crear y sostener el bienestar
para la poblacion,

6 La ‘resureccion’ de la economia alemana se debid a dos reformas drasticas, una reforma
monetaria y una redistribucion indirecta de las propiedades (“Lastenausgleich” - sistema
de compensacion financiera por las pérdidas en la Segunda Guerra mundial) y fondos
crediticios del Plan Marshall. Ademas fue el trabajo duro y disciplinado de los alemanes,
la solidaridad entre empresarios y trabajadores y la politica decisiva del gobierno de
Konrad Adenauer, el entonces Primer Ministro (“Canciller”) de Alemania, que hicieron
posible una recuperacion de la economia.

7 En la novela de George Orwell “"Granja de los Animales”, un ‘pastiche’ de la Unidn Soviética,
los animales expulsan a su estanciero (el ‘Tsar de Russia’) por sentirse explotados por
él. Los cerdos asumen la direccion de la estancia y -para asegurarse de la solidaridad
de los demas animales- escriben en la pared del establo "TODOS LOS ANIMALES SON
IGUALES”. Al haber consolidado su poder, los cerdos se apropian de algunos privilegios
—por ejemplo durmiendo en la cama del ex-estanciero en vez de dormir en el establo
con los otros animales y comiendo mejor. Viendo esto y recordando el lema, los demas
animales se ponen inquietos, razén por la cual los cerdos (la ‘Nomenclatura’, es decir,
los jerarcas del partido comunista en la Unidn Soviética) complementan el lema original:

PERO ALGUNOS SON MAS IGUALES QUE OTROS.



un hecho lamentable, pero refleja la
realidad. Hay seres humanos que son
mas sanos que otros, que han tenido
mas suerte en obtener una buena edu-
cacién, que tienen padres mas ricos

y, por lo tanto, tienen mayores facili-
dades de obtener un nivel de bienes-
tar mas satisfactorio que otros y que
pueden jugar un rol mas dinamico en
la competencia.

Reconociendo esta desigualdad na-
tural, la ESM se basa en un segundo
principio fundamental que es la soli-
daridad de los individuos mas fuertes
con los mas débiles. Asi se organizan
compensaciones para las personas de
menores recursos materiales e intelec-
tuales, facilitdndoles al acceso a una
mejor capacitacién o —en caso de en-
fermedades- simplemente procurando
los medios necesarios para una vida
digna a través de una politica social
curativa.

En la ESM, la solidaridad se expresa en
el disefio de la politica social y fiscal.
Uno de los problemas mas graves de
la ESM, sin embargo, es como disefiar
tales politicas de tal modo que se logre
un equilibrio social sin sofocar la auto-
responsabilidad y el esfuerzo de los
individuos y sin alimentar ‘demasiado
generosamente’ aquellas personas

que solo quieren aprovecharse de los
beneficios sociales y que no quieren
hacer un esfuerzo suficiente para lo-
grar un decente bienestar para si.

-m Serie Economia Social de Mercado

Para lograr el “bienestar para todos”,
es necesario que la poblacion se ca-
pacite, ahorre e invierta. En la ESM,
se facilita el acceso a la educacién y
capacitacién, se da incentivos para
ahorrar e invertir y para innovar. El
incentivo a la investigacion cientifica
y la proteccidn de las invenciones son
condiciones importantes para crear un
mayor bienestar, medido normalmente
en un buen nivel de ingreso.®

“Bienestar para todos” no se refiere
solamente a las personas individuales,
sino también a las regiones de un pais.
En la ESM existen mecanismos de re-
distribucién, no sélo de personas ricas
a personas mas pobres, sino también
de regiones ricas a regiones de meno-
res recursos.

No siempre, la responsabilidad indi-
vidual y la solidaridad son suficientes
para crear una sociedad socio-econé-
micamente equilibrada. En este caso,
el Estado debe intervenir y subsidiar el
proceso, teniendo cuidado de no ‘exa-
gerar’ este principio de subsidiariedad
a costa de los principios de responsa-
bilidad individual y de solidaridad.

El ‘arte de la politica’ consiste en crear
las condiciones para facilitar la creati-
vidad y en reaccionar adecuadamente
y a tiempo en caso de desequilibrios.
Un nivel de bienestar, una vez logra-
do, sélo puede mantenerse -o inclu-
so elevarse- al tener la flexibilidad

8 Es obvio que el ingreso monetario no es el Unico, y para muchos no el mas importante
criterio de bienestar. Teniendo cubiertas las necesidades basicas de nutricion, habitacion
y salud, la cultura juega un rol muy importante para la felicidad. Para un pais tan aislado
como Bhutan es posible aspirar a crear una ‘Economia de Felicidad’, poniendo el bienestar

monetario al segundo plano.
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de reaccionar con medidas politicas,
financieras y sociales a tiempo. Seria,
obviamente, mas simpatico estar con-
tento con un nivel aceptable una vez
logrado. Pero lamentablemente, en un
mundo globalizado, quien se duerme
en sus laureles, se quedara rapida-
mente atras, rebasado por sociedades
mas dinamicas.

2. Justicia social

Desde la primera democracia en Gre-
cia, la definicion de la justicia social ha
ocupado a los filésofos®, a movimien-
tos religiosos'?, a politicos y a movi-
mientos sociales. Mientras el econo-
mista liberal Friedrich Hayek hasta
rechaza el término ‘Justicia Social*

y muchos escépticos del concepto
sostienen que basta hablar de ‘jus-
ticia’, el también liberal filésofo John
Rawls se acerca mas pragmaticamente
al problema, simplificandolo. Para él,
justicia social esta dada, cuando un
miembro de la sociedad aumenta su
bienestar sin reducir el bienestar de
otros.?

Al parecer, no existe una definicién
universalmente aceptable, ya que la
justicia social no so6lo depende del
comportamiento de cada uno frente a
los otros miembros de la sociedad?s,
sino de la ‘sensacién térmica’ de cada
persona. Mientras uno no se sienta
peor tratado o en peores condiciones,
comparandolas con las de su ‘veci-
no’, probablemente no cuestionara

la justicia social. Lo mismo vale para
la comparacion de una situacion en
diferentes periodos. Sélo estando peor
hoy que ayer, la cuestidn de la justicia
social serd probablemente un tema.
Desde el sentimiento individual suele
ser mas facil lamentar sobre injusticia
social que apreciar justicia social.

Aunque hay poca seguridad sobre lo
que significa, en términos objetivos,

la justicia social, existe consenso de
que el Estado, a través de la subsi-
diariedad, debe preocuparse de crear
justicia social, si el esfuerzo individual
y la solidaridad no son suficientes. Ins-
trumentos legales y politicas especifi-
cas, como la politica social, tributaria
y educacional, facilitan a un gobierno

9 Ilustres personas entre ellos Platon, Aristételes, Tomas de Aquino, los filésofos britédnicos

del utilitarismo John Locke, Jeremy Bentham y John Stuart Mill y el filésofo aleman
Immanuel Kant con su “imperativo categdrico”, han dado alta importancia al tema de la
justicia social.

La Doctrina Social de la Iglesia Catélica ha sido influenciada especialmente por las encicli-
cas de los Papas Leon XII ("Rerum Novarum”, 1891), Pio XI (*Quadragesimo Anno”, 1931),
Juan Pablo II (“Laborem Exercens”,1981 vy “Centesimus Annus, 1991) y Benedicto XVI
(“"Deus Caritas Est”, 2006). De los musulmanes también se demanda en el Coran caridad
y asistencia a los pobres para lograr una mayor justicia social y obtener la bendicién de
Allah; vea John L. Esposito, “Islam and Politics”, Syracuse University Press, 1998.

Vea Friedrich A. Hayek, “Law, legislation and liberty”, Vol. III, “The mirage of social jus-

Vea John Rawls, “A Theory of Justice”, Cambridge M.A., Belknap Press of Harvard Univer-

10
11
tice”, Routledge 1973.
12
sity Press, 1971.
13

El “Imperativo Categdrico”, formulado por Kant como ‘ley universal’ exige que cada uno
debe comportarse de tal forma como él quiere ser tratado por otros.



su esfuerzo de acercar la sociedad a la
justicia social.

En el concepto de la ESM, se trata de
diferenciar la justicia social. El requisi-
to minimo es que las necesidades ba-
sicas, es decir, nutricidn, servicios de
salud, vivienda etc., de los miembros
de la sociedad sean cubiertas.'* Ade-
mas, el acceso abierto a la educacion
es considerado como requisito minimo
para que pueda haber justicia social.
Adicionalmente debe haber leyes que
castigan un comportamiento anti-ético
de los empresarios y de los politicos.*®

Dado que existen tantas posibilida-
des de interpretar individualmente la
justicia social, es indispensable recurrir
a los instrumentos de la democracia
para poder juzgar la eficiencia de los
esfuerzos del gobierno de lograr una
mayor justicia social. Si la mayoria de
la poblacién piensa que la injusticia
social es demasiado grande y que el
gobierno no hace suficientes esfuerzos
para equilibrar el nivel social, tendra la
posibilidad de expresar su insatisfac-
cién por medio de sus votos electora-
les y cambiar el gobierno.
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3. Proteccion del medio
ambiente

Hasta los afios 70 del siglo pasado, la
mayor preocupacion econémica de los
gobiernos, capitalistas como socialis-
tas, se concentraba en el crecimiento
econdmico. Desde entonces las voces
de los cientificos, reclamando que la
tierra no tolera un crecimiento eco-
némico (y poblacional) sin limites, se
levantaron mas y mas. Un grupo de
ellos se junté en Roma en 1972, en el
“Club de Roma”, haciendo un llamado
a los politicos a poner mas atencién a
los aspectos ecoldgicos, especialmente
al uso de los recursos naturales no re-
novables y a las emisiones de dioxido
de carbono.'® Luego se agudizdé mas

la discusién con la crisis del petréleo,
provocada por la Organizacion de Paises
Exportadores de Petréleo, OPEC (por
sus siglas en inglés), en 1973, vy la crisis
de petrdleo de México en 1982.Y7

Parecia que se ofreciera con la energia
nuclear una alternativa energética a
los recursos naturales petréleo, gas y
carbdn. La produccién de la energia
nuclear requiere altas inversiones,
pero después de construir la planta

14

15

16

17

No es necesario aqui entrar en detalles sobre las diferentes necesidades basicas en socie-
dades altamente desarrolladas y menos desarrolladas, ya que es obvio que la satisfaccion
y las demandas difieren entre diferentes paises y entre diferentes grupos poblacionales
dentro de los paises.

Vea Josef Cardenal Ratzinger, “Economia de mercado y ética”, en: Contribuciones, No. 3
1988, Buenos Aires. Vea también Dieter W. Benecke, “La ética empresarial - Valor cons-
titutivo del orden econdmico” en “Aspectos Eticos Juridicos de los Negocios”, pp 13 ss,
editado por la Fundacion Konrad Adenauer en Montevideo, Uruguay, 2000.

Una de las publicaciones mas editadas y traducidas es el libro de Donella H. Meadows,
Dennis L. Meadows y otros, "The Limits to Growth”, New American Library, New York 1972.
En América Latina, sdlo después de la segunda crisis asiatica y de Rusia a mediados de los
anos 90 del siglo pasado, se intensificaron las discusiones sobre “Reformas de Segunda
Generacion: El Orden Econdmico”. Vea al respecto el No. 4/2000 de la revista Con-
tribuciones con articulos de Jorge Castro, Dieter W. Benecke, Norberto Zufiiga y Eduardo
Lizano, Baldur Wagner, Gabriel Murillo y Mikel de Viana.
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es una energia relativamente barata

y limpia. La ilusion de poder dominar
la tecnologia nuclear se hizo evidente
con la catastrofe de Tschernobyl 1986
y recientemente en Japdn con la ca-
tastrofe de Fukushima.®

También en cuanto a las emisiones de
diéxido de carbono, los cientificos pro-
dujeron mas y mas noticias alarmantes
respecto a la capa de ozono. Las pobla-
ciones sufrieron mas frecuentemente
catastrofes naturales y en los polos se

pudo observar el derretimiento del hielo.

Estas discusiones cientificas y las ob-
servaciones de la naturaleza llevaron
a la creacion de movimientos politicos,
como Partidos Verdes, y movimientos
de la sociedad civil, por ejemplo Green
Peace. A nivel internacional, politicos
de 55 paises, cuyas industrias produ-
cian mas de la mitad de las emisiones
de didéxido de carbono se juntaron

en Kyoto, Japén (1997), acordando a
reducir —hasta el afio 2012- sus emi-
siones en un 5.2% en comparacion a
las emisiones de 1990. Actualmente,

mas de 170 paises han suscrito este
“Protocolo de Kyoto”, pero algunos de
los mayores emisores, como Esta-
dos Unidos de América, China, India,
Rusia, no lo han ratificado.!® También
algunos paises en vias de desarrollo
se oponen a la reduccion de emisiones
con el argumento que necesitan mas
tiempo para su industrializacion en
términos originales.? Para los paises
que aplican la ESM, la ecologia hoy
tiene una importancia igual a la del
crecimiento econémico.

Dentro de la ESM, el elemento ecoldgi-
co puede considerarse también como
parte de su significado “social”, ya
que un medio ambiente mas protegido
sirve a la sociedad. Obviamente, se
requiere de un gobierno consciente

de las necesidades ecoldgicas, abierto
a las demandas de su poblacién y lo
suficientemente fuerte para imponer
reglas ecoldgicas.

El elemento ecoldgico fue introducido
en el sistema de ESM en los afios 80

Ademas queda pendiente una solucidn sostenible para los desperdicios de la produccion

Este no es el espacio apropiado para analizar los progresos y fracasos de las conferencias
siguientes en Bali, Rio de Janeiro, Cancun, Kopenhague, Durban, Bonn y otra vez Rio de
Janeiro (‘Rio + 10’), en las cuales siempre se ha discutido el problema, pero sin lograr
un verdadero avance internacional, por lo que no se abordara dicho tema. En el Ecuador,
la discusion se agudizd recientemente por el proyecto del Parque Nacional Yasuni.
Instituciones ecoldgicas internacionales ofrecieron pagar una compensacion al gobierno
ecuatoriano, si éste aceptaba no explotar tales recursos, protegiendo la naturaleza de

Es cierto que los paises industrializados lograron su nivel de desarrollo en parte con una
‘industrializacion sucia’, pero en el siglo 19 y hasta la mitad del siglo 20, la ecologia no
era una dimension conocida. A pesar de esto queda claro que los paises industrializados
deben facilitar a los paises menos desarrollados una ‘industrializacién mas limpia’ a través

18
de energia nuclear.
19
esta zona forestal poblada por indigenas.
20
de fondos especificos.
21

No son necesariamente los gobiernos democraticos los que estan a la vanguardia de la
proteccion del medio ambiente, aunque el nacimiento de movimientos de la sociedad civil,
promoviendo acciones ecoldgicas, es mas probable que se dé en sociedades democraticas,
como lo muestran los paises escandinavos, Alemania y otros paises de Europa Central. En



del siglo pasado a raiz de presiones de
movimientos de la sociedad civil o de
partidos politico-ecolégicos. Hoy en dia
es un claro objetivo de la ESM de:

e utilizar mas y mas energias
renovables como el viento, el
sol, el calor de la tierra, las
mareas, las ondas maritimas,
la bio-energia;

e ahorrar energias a través de
aislar edificios, usar maqui-
nas y motores que consumen
menos energia;

e reciclar materias;

e reducir emisiones, instalando
mas filtros.

Adicionalmente, el gobierno informa a
los ciudadanos respecto a dafos eco-
l6gicos potenciales; en la educacion,
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trabajar con incentivos??® y multas®*
para cambiar el comportamiento eco-
l6gico en la sociedad.

La introduccién de elementos ecold-
gicos en la ESM, las regulaciones y
prohibiciones, en primer lugar causa-
ron costos a los productores y consu-
midores. Hubo que introducir filtros,
cambiar o modificar maquinas, cargar
a los consumidores con costos adicio-
nales para separar la basura, obligar
o incentivarlos a ahorrar energia. Sin
embargo, esta categoria de costo se
ha convertido rapidamente en una ca-
tegoria de produccién y nuevas fuen-
tes de empleo en las industrias que
producen filtros, paneles solares, bom-
bas de calor térmico, turbinas para
mareas, molinos de viento, materiales
de aislamiento etc. Ademas hubo un
empuje hacia mayores esfuerzos de

el comportamiento ecoldégicamente

) ) investigar e innovar en el tema.
adecuado juega un rol importante.

Nuevamente aparece la importan-
cia de los principios fundamentales de
la ESM. Cada ciudadano, productor o

La introduccién de elementos ecologi-
cos en la economia no es politicamen-
te facil.?? Por esto, el gobierno debe

los Estados Unidos de América, un pais democratico, un movimiento ecolégico no pudo
prosperar, a pesar de las acciones de un ex-Vice-Presidente, Al Gore, que ha producido una
pelicula impresionante: “An Inconvient Truth”. En cambio, la Republica Popular de China,
un pais no democratico, ha introducido gradualmente regulaciones ecoldgicas después de
reconocer explicitamente en el Congreso Anual del Partido Comunista (por primera vez en
2006) que parte de su crecimiento econdmico habia sido alcanzado dafiando el medio am-
biente.

22  Esto se muestra con mucha claridad en el caso de Estados Unidos de América, donde el
gobierno declara su interés en mas respeto a necesidades ecoldgicas, pero encuentra una
fuerte resistencia de una parte considerable de la poblacidn y de la industria.

23 Un ejemplo es que uno puede deducir los costos de aislar su casa individual de su carga
tributaria o recibir una contribucion estatal cubrir los costos. También se ha fomentado
la formacion de cooperativas, a través de las cuales un conjunto de ciudadanos produce
energia de viento o energia solar para su propio consumo y puede introducir los
excedentes en las redes de productores comerciales de energia. Para los consumidores se
ha establecido un depdsito para botellas de plastico que les estd reembolsado al devolver
las botellas en cualquier almacén.

24  Se castiga a empresas que no reducen sus emisiones. Automaoviles con altas emisiones
pagan mayores impuestos, consumidores deben pagar las bolsas plasticas etc.
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consumidor, debe asumir su respon-
sabilidad individual. Viendo los costos
de esta adecuacion, posiblemente no
habria un cambio de comportamiento
individual, si no existiese el espiritu de
solidaridad. Dado que la produccion de
herramientas para la mayor proteccion
ecoldgica y la produccion de energia
renovable, al principio suelen ser mas
caras que las herramientas y ener-
gias tradicionales, el Estado utiliza el
instrumento de la subsidiariedad para
subvencionar e incentivar el cambio
hacia una economia mas ecoldgica.
También se nota aqui, cuan flexible es
el sistema de la ESM, al haber incor-
porado los elementos ecoldgicos en

la produccion y en el consumo. Este
proceso no se produce ‘automatica-
mente’, razén por la cual paises con un
sistema de libre mercado tienen mas
dificultades de introducir elementos
ecoldgicos.

Resumiendo estas observaciones se

puede definir la ESM de la siguiente

manera:
La Economia Social (y Ecoldgi-
ca) de Mercado es un sistema
flexible y adaptable, basado en
la propiedad privada y una com-
petencia abierta, con factores de
compensacion social inherentes.

Este modelo u orden socio-eco-
noémico no es un sistema perfecto, ya

que diferentes tiempos y diferentes
condiciones socio-culturales exigen

la flexibilidad y la apertura mental
para innovaciones. El sistema lleva
inherente un espiritu de auto-critica,
chequeando la satisfaccion de los
ciudadanos y comparando los resulta-
dos a nivel internacional. Los politicos
requieren de un monitoreo regular e
independiente por analistas cientificos
para poder reaccionar a tiempo a un
cambio del ambiente nacional e inter-
nacional.

III.Competencia en la Eco-
nomia Social de Mercado

La ESM se distingue concretamente de
los sistemas de planificacion central y
de libre mercado, en el disefio de los
diferentes campos de la politica, como
la politica fiscal, monetaria y tributa-
ria, la politica educacional, la politica
regional, la politica ecoldgica y por la
politica en el campo de la competencia.

Como ya se menciond, la compe-
tencia es un elemento vital para la
dindmica de la economia, para el bien-
estar de la poblacién y - en el sentido
indirecto- para la justicia social. En la
ESM debe haber tanta libertad compe-
titiva como sea posible y tanta regula-
cién estatal como necesaria.?*

El pilar de la competencia, libre y

25 Obviamente puede haber discrepancias sobre el grado de regulacion. La crisis financiera
en Europa, en parte provocada por la falta de disciplina fiscal de los gobiernos y en parte
por el sistema bancario, confirma la observacién de Adam Smith (* An Inquiery into the
Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776), protagonista del pensamiento liberal-
econémico. El habia exigido el maximo de libertad en los mercados, regulados por la
“mano inivisible” de oferta y demanda, pero no por el Estado. En cuanto a la banca, en
cambio, exigié mas cuidado y una regulacion por su importancia para la economia entera.



funcional, es la propiedad privada.

Sin propiedad privada, es poco proba-
ble que los seres humanos compitan
dindmicamente y hagan un esfuerzo
suficientemente grande para lograr un
nivel de bienestar adecuado.

1. Competencia funcional

En cualquier Economia de Mercado,
sea la libre, la socialista o la social, se
necesita la competencia como motor
de la economia. En la Economia So-
cialista de Mercado existe una descon-
fianza respecto a la competencia en
general y menos en los sectores estra-
tégicos para el desarrollo, por ejemplo
el sector de recursos naturales, de
energia o de la industria pesada. Por
esto, se permite la competencia sélo

a pequenas y medianas empresas en
sectores no estratégicos. En la Econo-
mia de Libre Mercado existe libertad
general para competir y concentrar,
modificando esta libertad en el sistema
neo-liberal, en el cual el Estado podria
excepcionalmente intervenir ya sea

en tiempos de crisis o bien en caso de
una concentracion de poder empresa-
rial dafiino para la sociedad.

En la ESM se ha optado por el concep-
to de la “competencia funcional”. Esto

quiere decir, sobre todo, que el Estado,
la sociedad, los productores y los con-
sumidores tienen que estar alertas de

que la competencia funcione en el sen-
tido de asegurar una asignacién eficaz
de recursos, de ofrecer productos de
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buena calidad a precios adecuados a
la demanda y oferta, de garantizar la
transparencia y de evitar comporta-
mientos anti-éticos. Dado que también
en la competencia funcional existe

la tendencia hacia la concentracion
gracias a la libertad empresarial, el
concepto de la competencia funcional
exige la posibilidad de intervenir en la
competencia para mantener su funcio-
nalidad.?¢

Esta funcionalidad esta en ‘permanen-
te peligro’ debido a la intension legiti-
ma de los empresarios de maximizar
su lucro, lo que es mas facil, cuando
no tienen que tener en cuenta el
comportamiento de un competidor. En
la competencia funcional se considera
‘legitimo’ lograr un lucro, pero no un
‘lucro asegurado’ a través arreglos con
los competidores potenciales, es decir
repartiendo el mercado con compe-
tidores o acordar con ellos precios u
otras condiciones del mercado.

Repitiendo al principio fundamental de
la ESM para la competencia funcional:

El maximo de libertad competitiva
posible, el minimo de interven-
cién estatal necesario.

Descartando la competencia total-
mente libre por su tendencia hacia la
concentracion y el peligro de la mo-
nopolizacién, en la ESM se opta por el
sistema de competencia funcional en
el sentido de:

26  Este concepto ha sido analizado por Erhard Kanzenbach, “Die Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs (La funcionalidad de la competencia)”, Géttingen 1966.
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e garantizar el libre acceso a los
mercados,

e prohibir carteles y otros acuer-
dos que limitan la competen-
cia, vigilando los mercados y
su grado de concentracion a
través de una Institucion Autoé-
noma con poder cuasi-estatal,

e |imitar el poder empresarial,

e incentivar la innovacion,

e asignar los recursos de inver-
sién con miras a su benefi-
cio particular, pero también
tomando en consideracion los
intereses sociales,

e establecer un sistema efectivo
de informacion y trasparen-
cia para los productores y los
consumidores,

e asegurar un trato a los obreros
socialmente aceptable,

e aplicar un sistema tributario
igualitario,

e garantizar la calidad y las
necesidades higiénicas de los
productos,

e asegurar la propiedad intelec-
tual a través de patentes,

e evitar -y si fuera necesario
sancionar- un comportamien-
to anti-ético de los producto-
res y consumidores, especial-
mente la corrupcién.

2. Grado de concentracion

En el modelo tedrico de la ‘competen-
cia perfecta’, ninguna empresa tiene el
poder de dictar precios o condiciones

de mercado, ya que todos los compe-
tidores son relativamente pequefos

y el grado de concentracién es cero.
Esta ficcidon puede ser realidad en un
mercado pequefio de la calle, pero
para le economia entera apenas puede
existir. Debe, por lo tanto, existir un
consenso politico, cual seria un grado
de concentracion aceptable. En la ESM
se considera concordante con una
competencia funcional un grado de
concentracion del 20 al 25%. No se
estima peligroso para la funcionalidad
de la competencia, si una empresa
domina 20 a 25% de la oferta o de la
demanda en un cierto mercado vy si
tiene varios competidores. Si existen
cuatro empresas con cada una seccion
de 25% del mercado, la Institucion
Auténoma encargada de observar y
fiscalizar el sistema competitivo - a
menudo llamada “Oficina Anti-Trust”?”
pondra mayor atencién a los precios y
condiciones de mercado, ya que existe
el peligro de un “oligopolio”, en el cual
los “pocos” competidores tienen ma-
yores facilidades de acordar precios,
regiones de operacion u otras condi-
ciones de mercado.

En una economia cerrada, la intensi-
dad competitiva puede observarse con
bastante facilidad. En una economia
abierta globalizada, en cambio, es mas
dificil definir el mercado, ya que suelen
existir productos no totalmente iguales
pero semejantes que con relativa fa-
cilidad pueden sustituirse. La pregun-
ta es entonces, cdmo se delimita “el
mercado”. Ademas, para una empresa

27  Esta institucion en Alemania se llama “Bundeskartellamt” (Oficina Federal para (evitar

los) Carteles).



globalizada, el mercado no soélo es el
nacional. Una empresa de produccién
de café, por ejemplo, puede tener el
60% del mercado de exportacién de
café de Guatemala, pero su influencia
en el mercado mundial es insignifi-
cante. ¢Deberia entonces el gobierno
limitar el tamafio de la empresa a nivel
nacional para reducir su influencia en
el mercado de Guatemala, limitando
con esto su posibilidad de moverse
exitosamente en mercado mundial?
Seguramente no, pero esto si, debe
observarse minuciosamente acaso la
empresa tenga una influencia exagera-
da en el mercado nacional.

3. Empresarios y su funcion
en la competencia

Los empresarios tienen la funcién de
combinar los factores de produccién
buscandose los mercados para sus
productos o insumos. Ellos son el mo-
tor de la competencia. Si no son dina-
micos sino hacen lo que siempre han
hecho, este "motor” apenas empuja la
economia hacia adelante.

Joseph Schumpeter?® ofrece una
tipificacion de empresarios: el “Em-
presario Pionero”, dinamico innovador,
y el "Empresario Administrador” que
sigue su ritmo como siempre, tal vez
tratando de imitar al “pionero”, si “su
mercado” se pone en peligro por el
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innovador.

El pionero lanza una invencion al
mercado, arriesgandose en cuanto

al éxito, porque no sabe de antema-
no, cuanta demanda encontrara y si
acaso se amortizaran sus inversiones.
Si introduce su nuevo producto o su
nuevo método de producir al mercado
con éxito, tendra —por definicion- un
monopolio que le permite realizar un
lucro alto. Este tipo de empresario
estd muy bienvenido en la ESM por su
efecto de dinamizacién. Siguiendo el
concepto de competencia funcional,
este lucro monopolista es legitimo,
pero habra que vigilar que su mercado
nuevo quede abierto para competi-
dores para que el lucro por el precio
monopdlico pueda bajarse por empre-
sarios imitadores.

Aqui es relevante una modificacién de
la tipificacién Schumpeteriana. En el
concepto de la ESM y la competencia
funcional, uno no quiere esperar hasta
que el "Empresario Administrador”
reaccione, sino facilitar la imitacion
rapida. Ernst Heuss?® puso otros dos
tipos de empresarios entre el “Pionero”
y el "Administrador”: el empresario
“imitador espontaneo” y el empresario
“imitador atrasado”. Con el imitador
espontaneo, arriesgando el monopo-
lio del pionero, se abre el mercado,
ampliando la oferta o la demanda por
ofrecer mejores condiciones que el
pionero. El imitador espontaneo, con
esta estrategia, se expone al ataque

28 Vea Joseph A. Schumpeter, “Theory of Economic Development”, Cambridge 1934; tra-

duccion de su libro, publicado en aleman ya en 1911

“Theorie der wirtschaftlichen

Entwicklung (Teoria del Desarrollo Econémico)”.
29  Ernst Heuss, “Allgemeine Markttheorie” (Teoria General de Mercado”), Tubingen/Zirich

1965, pp 9 ss.
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del pionero, un peligro que casi ya no
existe para el imitador atrasado que, a
su vez, amplia el mercado aun mas.

Este ‘juego’ de avance e imitacion
debe funcionar automaticamente en
una economia de libre mercado. Esto
solo sucede, si hay suficiente transpa-
rencia y una distribucion de capital o
programas flexibles de crédito ban-
cario alcanzable a cualquier persona.
Dichas condiciones no son dadas en
muchos casos. Por esto, siguiendo el
concepto de la competencia funcional,
el Estado debe facilitar la entrada del
imitador al mercado a través de facili-
tar informacion, ayuda técnica o recur-
sos crediticios. También es parte de la
competencia funcional que el pionero
reciba un ‘premio’ por su innovacion a
través de patentes. Estas, sin embar-
go, deben tener un precio regulado
para facilitar al imitador la posibilidad
de pagarlo.

Un gobierno que quiere introducir la
competencia funcional en una ESM

debe estar consciente de su funcién
subsidiaria. La subsidiariedad puede

pioneros, por ejemplo, co-financiando
la investigacion cientifica, pero tam-
bién para los imitadores, facilitando la
transparencia, programas crediticios
y programas de capacitacion.® En la
ESM -contrario al sistema de Libre
Mercado- no solo es legitimo inter-
venir defensivamente en el ‘juego
competitivo’ para evitar o impedir la
concentracion de poder en el mercado,
sino también intervenir activamente
para promover una mayor intensidad
competitiva.

4. Sistema pluralista
empresarial

La pluralidad de alternativas en la ESM
se expresa también en los diferentes
tipos de empresas, distinguiéndose

en cuanto a su organizacion y su
constitucion legal. Compiten socieda-
des andnimas, empresas estatales y
comunales, empresas con responsabi-
lidad limitada, empresas en propiedad
individual y cooperativas.3! Ademas,
especialmente en América Latina, Afri-
ca y Asia, existe un sector empresa-

referirse a condiciones favorables para

30 Esto se refiere a los empresarios, pero también a la formacion de jovenes profesionales.
En Alemania, el “sistema dual” para aprendices ha sido extraordinariamente exitoso. En
este sistema, los aprendices trabajan tres o cuatro dias a la semana en una empresa,
aprendiendo funciones concretas y visitan un dia o dos dias un colegio profesional, en el
cual reciben la informacion tedrica de su profesion. El Estado (“subsidiariedad”) financia
los colegios; los empresarios (“solidaridad”) definen a través de sus camaras de industria
y comercio el contenido de la ensefianza tedrica y se hacen responsables de atender y
financiar los aprendices ademas de definir los examenes finales de los apréndices después
de tres a cuatro afios de aprendizaje.

31 Elimportante rol de las cooperativas en el proceso de desarrollo esta analizado en el libro
de Dieter W. Benecke, “Cooperacion y Desarrollo”, Ediciones Nueva Universidad, Santiago
de Chile 1973. Su rol especifico en América Latina ha sido analizado por varios autores
en los dos tomos “Las Cooperativas en América Latina”, ed. por Dieter W. Benecke y Rolf

Eschenburg, Universidad UNISINOS, Sao Leopoldo, Brasil 1987.



rial informal, no muy productivo pero
ofreciendo empleo.3?

Para cada tipo de empresa existen
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grandes que requieren de un volumen
de operaciones mayor para cubrir
sus costos de inversion en el desa-
rrollo del producto respectivo.3? Las

regulaciones legales en términos de
capital minimo, responsabilidad, obli-
gacion publicitaria, co-participacion a
través de comités de trabajadores, ré-
gimen tributario, ademas de las leyes
sociales generales. Si no fuera asi, la
ESM no podria cumplir con su manda-
to de incentivar y regular el proceso
competitivo.

En la ESM cualquier tipo de empresa
eficiente que cumpla con las obliga-
ciones legales, sociales y éticas es
bienvenida. Existe, sin embargo, una
‘preferencia tacita’ para las empresas
pequefias y medianas.

Se ha notado que las empresas peque-
fas y medianas (PyMEs) poseen varias
ventajas comparativas. Ellas juegan

PyMEs también ofrecen una ventaja
en cuanto a la flexibilidad. Es mas facil
cambiar el rumbo de un ‘velero’ que
de un ‘buque cisterna’, factor valioso
especialmente en tiempos de crisis,
cuando una empresa debe adaptarse
a nuevas condiciones de mercado. En
las PyMEs, ademas, la mayor cercania
de los trabajadores al producto final
procura una identificacion mas intensa
con la empresa. Esto es importante
en general para el compromiso de los
trabajadores con ‘su’ empresa, pero
muestra la ventaja especialmente en
tiempos de crisis.>* Teniendo un fuerte
sector de PyMEs se aprecia un efec-

to macroecondmico favorable que es
una distribucion mas equilibrada de
propiedades empresariales, evitando
la concentracion de la propiedad y
también del poder empresarial.

un rol positivo en cuanto al proceso de

innovacion. Dado que sélo producen
pequefios lotes de productos, llegan
mas rapido al punto de equilibrio

entre costos e ingresos (“break even

En la ESM, todas estas empresas

deben y pueden competir libremente
dentro del marco de referencia esta-
blecido. Sélo se logra las ventajas de

point”), en comparacion con empresas

32

33
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En muchos paises de América Latina, el sector empresarial informal juega un rol impor-
tante. Vea Jodo Batista Pamplona, (ed.), “O Setor Informal”, Cuadernos Economia PUC
No. 11, Sdo Paulo 2001. Dado que en la ESM existe la obligacion de registrar la empresa para
poder someterla a las reglas de la ESM, el sector informal no es un elemento de la ESM.
Esto se puede ver por ejemplo en el sector automotriz. Si la empresa ha desarrollado
un modelo nuevo, debe vender un cierto nimero de este tipo para recuperar los costos
de su desarrollo, antes de lanzar otro modelo nuevo al mercado, competitivo con el
primero. Tarda, por esto, en pasar innovaciones al mercado, mientras las inversiones en
el modelo anterior no han sido compensados. En una pequeia empresa, en cambio, que
-por ejemplo- produce cuchillos para cazadores, la inversion en el desarrollo de un nuevo
modelo es tan reducida que la empresa llega mas rapidamente al break even point y por
lo tanto puede lanzar la innovacién mas rapidamente al mercado.

Esto se hizo evidente en la reciente crisis financiera en Europa, cuando los trabajadores
renunciaron a parte de su sueldo para ayudar a ‘su’ empresa y para asegurar su empleo.
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la competencia, es decir: la distribu-
cion eficiente de recursos, la dinamica,
la innovacion, el control del poder vy
el mejor servicio al consumidor, si se
mantiene una competencia y el acceso
abierto a los mercados. Los precios en
los mercados no estratégicos se fijan
de acuerdo a la demanda y oferta,
siempre y cuando el acceso al merca-
do esté abierto. Puede haber tam-
bién precios fijados autoritariamente,
cuando se trata de bienes publicos,
por ejemplo tarifas para el transporte
publico o el servicio de agua, elec-
tricidad y productos semejantes. En
general, sin embargo, en la ESM se da
libertad al juego de oferta y demanda
en los mercados.

Sin embargo, puede haber intervencio-
nes autoritarias tales como:

e En caso de violacion de leyes,
actividades criminales, mal
uso de patentes y peligro de
seguridad para los trabaja-
dores o los consumidores, el
gobierno interviene; ademas,
como ya se menciond, puede
haber una intervencién en
caso de bienes publicos.

e En caso de un alto grado de
concentracién® o ‘arreglos’
entre competidores intervie-
ne la Oficina Anti-Trust que
puede, gracias a su posicion
autoritaria, imponer multas
por un comportamiento anti-

competitivo.

e Pueden haber incentivos para
el desarrollo de ciertas activi-
dades que son consideradas
necesarias en el sentido de
hacer progresar la sociedad,
por ejemplo en el sector de
tecnologia. Subsidios de este
tipo, de acuerdo a las reglas
de la ESM y de la competencia
funcional, deben ser transito-
rios para no disturbar el ‘juego
natural’ de la competencia y
para no ‘acostumbrar’ a los
empresarios al respecto.

e Puede haber un trato tributa-
rio diferenciado que a su vez
daria ventajas competitivas
indirectas. Si esto estéa apli-
cado a un sector entero, por
ejemplo, la agricultura, sélo
afecta la competencia a nivel
macroecondémico respecto a
la asignacion de recursos. Si
ventajas tributarias benefician
ciertos tipos de empresas, por
ejemplo las PyMEs o las coo-
perativas, debe haber ventajas
sociales como las arriba indi-
cadas que las justifiquen.

En paises en vias de desarrollo, y pro-
bablemente en paises tales como Gua-
temala, a veces no existe un nimero
suficiente de competidores para lograr
una competencia funcional y evitar la
concentracion de poder en el mercado.

35 El gobierno podria, por ejemplo, fijar un tope de 25% de dominacién del mercado y esta-
blecer condiciones en las cuales se le permita a una empresa por su eficiencia, pero no
por comprar competidores, aumentar alin mas su participacion en el mercado. Habria,
sin embargo, que vigilar el comportamiento de dicha empresa, evitando que ella abuse

de su poder.



En este caso, se puede mostrar que
una sola cooperativa competitiva pue-
de lograr el resultado de la ‘competen-
cia perfecta’ debido al hecho que ella
no aspira lograr un lucro, sino el mejor
servicio a mejores condiciones para
sus socios propietarios. Tal modelo de
competencia entre una empresa con
fines de lucro y una empresa con fines
de optimizar el servicio se ha visto

en la realidad regional en numerosos
paises.3®

En este sentido, el gobierno vela por
una competencia funcional, no por
una competencia totalmente libre. La
intervencion en la competencia debe
servir para mantener la competencia
efectiva. Esto no es una contradiccion,
ya que existe el peligro que la com-
petencia libre tiene la tendencia de
auto eliminarse, sobreviviendo sélo

la empresa mas fuerte. Con la inter-
vencion se procura que el acceso a los
mercados sea y se mantenga abierto.
Ademas se evita que la éptima distri-
bucién de recursos se realice a costa
del medio ambiente.

Competencia funcional significa tam-
bién que empresas pueden cooperar
para, en conjunto, competir en forma
mas eficiente. Este es el caso de la
cooperacion defensiva con grandes
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competidores o en tiempos de crisis,
y la cooperacion ofensiva en forma de
cooperativas.®”

Otra modificacion de la competencia
tradicional se ha introducido a nivel
internacional. La Organizacion Mundial
de Comercio, OMC, ha establecido re-
glas para la competencia internacional.
Algunas integraciones regionales como
la Unién Europea o el MERCOSUR ofre-
cen mercados mayores, en los cuales
las autoridades nacionales han perdido
parte de su influencia.

La politica empresarial y competitiva
muestra una vez mas la importancia
de los principios fundamentales de la
ESM, incentivando el auto-esfuerzo y
la auto-responsabilidad de cada com-
petidor, la posibilidad de solidaridad
entre los competidores y los consumi-
dores y la subsidiariedad en forma de
incentivos e intervenciones estatales.
En cuanto a los objetivos de la ESM,

el Estado debe poner el marco de
referencia de tal forma que los compe-
tidores se comporten en forma dinami-
ca y éticamente correcta. Un proceso
competitivo dindamico y abierto ofrece
la posibilidad de lograr un bienestar
mayor para todos, mas justicia social y
la proteccion del medio ambiente.

36  Unanalisis de este modelo se encuentra en Dieter W. Benecke, “Cooperacion y Desarrollo”,
op.cit., pp. 149 ss. En Guatemala, un efecto de este tipo, ain en menor grado y sélo
a nivel regional, se pudo observar en los afios 80 del siglo pasado, en el caso de las
cooperativas cafetaleras y su Federacion FEDECOCAGUA.

37 Este es, por ejemplo, el caso de cooperativas agricolas, en las cuales los agricultores eli-
minan la competencia entre si para poder competir en conjunto mas efectivamente en el
mercado de venta de sus productos. Por el lado de la demanda, los agricultores pueden
eliminar su competencia, comprando sus insumos en comun, obteniendo en conjunto
mejores condiciones que por su actuacion individual. El mismo efecto tienen las cooperativas
de consumo, en las cuales los consumidores organizan su demanda en comun.
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Conclusion

La competencia funcional es una de
las caracteristicas de la Economia So-
cial de Mercado. En este sistema se da
preferencia a la libertad empresarial
para incentivar la dindmica y el espiri-
tu innovador. Conociendo la tendencia
natural y legitima de los empresarios
de dominar su mercado y conscien-

te de las desventajas de condiciones
(cuasi-) monopdlicas para la socie-
dad, el Estado -a través de la Oficina
Anti-Trust- o en forma directa por las
leyes y por incentivos, interviene en

el ‘juego’ de la demanda y oferta, si lo
considera oportuno con miras al mayor
beneficio de la sociedad entera. Si los
actores econdmicos estiman que la
intervencion estatal no es satisfactoria
—-demasiado grande o demasiado redu-
cida- ellos pueden presionar al gobier-
no de cambiar su politica competitiva.
Este intento sdlo puede tener éxito

en una democracia. Economia Social
de Mercado, competencia funcional y
democracia son, por lo tanto, tres ele-
mentos interconectadas que facilitan
una sociedad dinamica, prospera y
socialmente mas justa.







La defensa de la competencia,

1. Origen y principales
cambios

En México, las disposiciones de com-
petencia se incluyen en la Constitucién
de 1857 -de corte eminentemen-

te liberal- y, son retomadas por el
constituyente de 1917. Esta corriente
liberal es la que se mantiene viva en
la historia mexicana, desafortunada-
mente esas disposiciones no son bien
reflejadas y menos aplicadas hasta
1993, fecha en la que entra en vigor la
Ley Federal de Competencia Econémi-
ca (LFCE).

El sistema econdmico prevaleciente en
el pais hasta antes de 1993, no reque-
ria de una verdadera ley de compe-
tencia; y, podemos decir que aunque
existian disposiciones legales ligadas

a la materia, estas eran totalmente
inoperantes. A partir de 1993, por el
Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN) esto cambia; vy, la
LFCE comienza aplicarse naciendo el
Derecho de la Competencia en México.

MiGuEL FLORES BERNES

el caso México

MiGuUEL FLORES BERNES®

1.1 La Influencia de la
Escuela de Chicago

La LFCE es producto de la compila-
cion de los precedentes judiciales que
se daban en los Estados Unidos de
América a finales de los afios 80's y
principios de los afios 90 s y que esta-
ban claramente influenciados por una
corriente de pensamiento denominada
la Escuela de Chicago.

A finales de los afios 70’s y princi-

pios de los 80 s, diversos pensadores
empezaron a cuestionar la justificacion
del Derecho de la Competencia en los
Estados Unidos de América (Antitrust
Law) y comenzaron a desarrollar una
teoria con mayor solidez econdmica
que sefalaba que la aplicacion del
Derecho de la Competencia debe tener
como objetivo Unico lograr mayor
eficiencia en los mercados y espe-
cialmente mejorar el bienestar de los
consumidores.

* Profesor de Competencia Econdmica en la Universidad Auténoma de México, la Escuela Libre de derecho, la
Universidad Panamericana (Campus Guadalajara) y la Escuela Libre de Derecho de Sinaloa. Fue Comisionado en
la Comisién Federal de Competencia de mayo de 2006 a septiembre de 2013.



El mas influyente de estos pensadores
fue el Juez Robert Bork quien escribiria
en 1977 un libro que seria un par-
teaguas en la materia "The Antitrust
Paradox: A Policy at War With Itself”.
Fue el Juez Bork quién logro “traducir”
el lenguaje econdémico que criticaba la
aplicacion del Antitrust Law, a lenguaje
legal comprensible pata los jueces, por
eso fue tan influyente.? Bork sefiald
que la Unica razén que debe tener un
juez para aplicar ese derecho debe

ser la “maximizacion del bienestar del
consumidor”.? La Escuela de Chicago
aporto al Antitrust una metodologia
cientifica para el andlisis de casos, y
fue muy respetada por los tribunales.*
La Ley mexicana creada en ese con-
texto histérico es, de alguna manera,
una ley altamente influenciada por
esta escuela.

1.2 El Tratado de Libre
Comercio de América
del Norte como cau-
sa principal

Antes de la apertura de México al
exterior —que iniciara con la entrada
al GATT en 1986- el combate a los
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monopolios no tenia mucho sentido,
pues México vivia en un sistema de
gobierno que auspiciaba los monopo-
lios publicos e intervenia en la fijacion
de precios oficiales de muchos produc-
tos, ademas de que el credo imperante
era la sustitucion de importaciones y

la economia centralmente planificada.
Los precios no los fijaba el mercado
sino que se determinaban en reuniones
entre productores y el gobierno, por lo
que la aplicacién de una ley de comba-
te a las colusiones y abusos de domi-
nancia simplemente no tenia sentido.

La negociacion del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte al final
se convertiria en la principal causa de
renovacion y podriamos decir también
creacion del Derecho Econdmico en
México y, por supuesto, como el deto-
nante para la expedicién de una nueva
Ley de Competencia.

México no podia constituirse en par-
te integral del bloque econémico sin
actualizar su derecho econémico y una
muy importante pieza lo constituye
una ley de competencia que reflejara

1 Robert Bork “The Antitrust Paradox: A Policy at War With Itself”, Simon & Schuster, 2007.
El libro fue claramente influenciado por las ideas de la Escuela de Chicago y en particular
por Aaron Director un influyente economista de esa escuela.

2 Priest George “The Abiding Influence of the Antitrust Paradox: An Essay in Honor of
Robert Bork”, Yale Law School, 2008.

3 Van Overtveldt Johan, Op. cit. p. 308.

4 Kobayashi, B. y Muris, T. Chicago, Post-Chicago And Beyond: Time To let Go Of the 20
Century” Antitrust Law Journal (por publicarse), Aqui se sefala que la aportacion de la
Escuela de Chicago ha sido mal entendida también, y muchas veces criticada pues -con
frecuencia- se refiere a la influencia de Chicago como una escuela que busca la no aplicacion
de las leyes Antitrust. Analisis mas serios contienen argumentos que permiten deducir
que esto es falso, la aportacion de la Escuela de Chicago fue y es valiosa, la aportacion
pone un énfasis en el analisis cientifico, el desarrollo de instrumentos econdmicos
para medir el dafio antes de actuar y sobretodo poner en el centro al bienestar del

consumidor y la eficiencia.http://www.law.gmu.edu/assets/files/publications/working
apers/1231ChicagoPostChicago.pdf




La defensa de la competencia, el caso México E-

la nueva visién econdmica del Estado
mexicano.

La LFCE se ha visto transformada en
los ultimos afios con las reformas a la
ley de 2006, 2011; y, recientemente
con la reforma constitucional de 2013.
Esta reforma estuvo influenciada por
la necesidad de poner orden en el
sector de Telecomunicaciones y Radio-
difusion.

Es importante recordar los origenes de
la LFCE pues puede decirse que fue un
instrumento juridico de vanguardia,
que tal vez era muy avanzado para

el grado de desarrollo de México. No
existia una “cultura de la competencia
ni en el gobierno ni en las empresas,
implementar una ley alejada de la rea-
lidad nacional, pero necesaria para el
futuro, implicé grandes esfuerzos.

”

2. Principales contenidos
de la LFCE

2.1 Ambito de aplica-
cion, sujetos, objeto
y excepciones en la
ley

La LFCE es una ley federal que tiene
como principal objetivo proteger la
eficiencia en los mercados (articulo
2). Es importante resaltar esto pues la
ley no busca proteger a los competi-
dores pequenos frente a los grandes,
sino proteger el bienestar social y, en
particular, el bienestar de los consu-
midores. Si los consumidores se ven

beneficiados por acciones de empresas
grandes y dominantes, estas acciones
no seran ilegales.>

Los sujetos a la ley son los agentes
econdmicos que son personas fisicas y
morales y cualquier otro tipo de parti-
cipacién en la economia (como grupos
econdmicos). Incluye a cualquier tipo
de organizacion y hasta al gobierno
cuando no actlia como soberano. (Ar-
ticulo 3)

Se excluyen de la aplicacion de la ley a
los sindicatos, las actividades reser-
vadas al Estado mexicano (petréleo,
electricidad, correo, acuiacion de
moneda, entre otros) y las patentes y
derechos de autor. (Articulos 5y 6).

La ley regula también el procedimien-
to general para permitir la fijacién de
precios maximos en bienes necesarios
para el consumo popular, pero sélo en
aquellos mercados en los que se decla-
ra que no existe competencia efectiva
y que requiere de dicha intervencion
estatal. (Articulo 7)

2.2 Tipos de practicas
monopodlicas que
se investigan y
prohiben

2.2.1 Las practicas
monopdlicas absolutas.

Estas practicas son acuerdos entre
competidores para fijar precios (com-
partir informacién sensible), restringir

5 Salvo el caso de conductas colusivas que explicamos mas adelante.



el abasto, segmentar los mercados y
coordinar posturas en licitaciones. Son
conductas colusivas que la ley declara
nulas. Estas conductas son también de-
lito federal y su comisién acarrea una
sancion de tres a diez afios de carcel.

Son el “pecado mortal” en materia de
competencia, pues se trata de accio-
nes entre competidores que causan
severos danos a los consumidores, es-
tudios de algunos economistas consi-
deran que el sobreprecio que cobra un
cartel alcanza porcentajes arriba del
20% sobre el precio de competencia.

El problema con estas conductas es
que son muy dificiles de detectar y
mas de probar. Normalmente se llevan
a cabo de forma escondida por los
agentes econdmicos y conseguir prue-
ba directa del “acuerdo entre compe-
tidores” puede ser una labor dificil. Asi
qgue -en México- se ha desarrollado en
estos aflos jurisprudencia de tribunales
y practica administrativa que permite
usar las pruebas indirectas o circuns-
tanciales o indiciaria para acreditar
este tipo de practicas.

Otro instrumento valioso para comba-
tir estas practicas es el denominado
“Programa de inmunidad” que permi-
te que cualquier agente econémico
que haya incurrido o esté incurriendo
en una practica monopolica absolu-
ta; haya participado directamente en
practicas monopdlicas absolutas en
representacidon de personas morales;
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y el agente econémico o individuo

que haya coadyuvado en la comision
de practicas monopdlicas absolutas,
podra reconocerla ante la Comisién y
acogerse al beneficio de la reduccion
de las sanciones siempre y cuando sea
el primero en aportar elementos de
conviccion suficientes que obren en su
poder y de los que pueda disponer y
que a juicio de la Comision permitan
comprobar la existencia de la practica;
y, coopere en forma plena y continua
con la Comision en la sustanciacion de
la investigacion que lleve a cabo.

El programa ha sido muy exitoso y se
han tramitado mas de 40 casos usan-
do este mecanismo. Sin duda, el he-
cho de que se haya considerado como
delito federal estas practicas a partir
de mayo de 2011 y que las personas
que se acojan al programa de inmuni-
dad también tengan inmunidad penal,
ha contribuido enormemente al éxito
de este esquema.®

2.2.2 Practicas
monopdlicas relativas

Se ha sefialado que el principal objeti-
vo del Derecho de la Competencia es
evitar o prevenir que se ejercite el po-
der sustancial de mercado; un agente
econdmico ejercita poder sustancial
de mercado cuando reduce el abasto
o de alguna forma logra restringir la
competencia para elevar los precios.”
Ahora bien, es importante sefialar que
no se debe castigar a las empresas

El delito esta previsto en el articulo 254bis del Cédigo Penal Federal.

N O

No obstante, no todo aumento en precios implica que alguien estad ejercitando poder
sustancial de mercado. Pueden existir otras causas para la elevacion de precios, tales
como aumento en los costos de produccion o que sean efecto de la inflacion.
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solo por ser exitosas, eso sélo podria
redundar en la afectacién de la eco-
nomia de un pais, del desarrollo de
nueva tecnologia y productos, de la
innovacién y privaria de beneficios a
los consumidores.

La simple posesion de altos o muy al-
tos porcentajes de mercado, dominan-
cia en un mercado o poder sustancial
de mercado tradicionalmente no es
condenado, pues eso podria complicar
la operacién de agentes econémicos
que han logrado preminencia en un
mercado a través de medios legales,

e incluso plausibles, tales como la
reduccién de costos de produccién y la
mejora de la calidad.

Es por eso que las autoridades de
competencia del mundo deben ser
cautelosas en sus analisis y debe
tomar en cuenta los efectos en la
eficiencia de los mercados al revisar
las conductas de empresas con poder
sustancial en los mercados. En el caso
de México, la Ley se refiere como pro-
hibidos los “actos, contratos, conve-
nios, procedimientos o combinaciones”
llevados a cabo por agentes con poder
sustancial de mercado “cuyo objeto o
efecto” sea o pueda ser:

(@) desplazar indebidamente a
otros agentes del mercado; o

(b) impedirles “sustancialmente su
acceso”; o

(c) establecer ventajas exclusivas
en favor de una o varias per-
sonas.

Asimismo, se establecen diversos
medios (actos, contratos, convenios,
procedimientos o combinaciones) y se

determina que la conducta serad san-
cionable si dichos medios tienen por
objeto o crean el efecto respectivo. El
adverbio “indebidamente” —que califica
al verbo desplazar- debe ser entendi-
do en el contexto completo del articu-
lo; es decir, sblo podra ser desplaza-
miento “indebido” si el agente:

(i) lleva a cabo las conductas
sefialadas (que son una lista
especifica y cerrada numerus
clausus),

(i) tiene poder sustancial en el
mercado relevante, y

(i) los efectos positivos no son
superiores a los negativos que
se puedan dar desde el punto
de vista de la eficiencia econo-
mica.

Lo que la ley en realidad quiere evitar
es que las conductas creen barreras

0 ventajas exclusivas que protejan un
mercado y que permitan que el agente
econdmico que lleva a cabo la conduc-
ta actue o pueda actuar como mono-
polista de forma que cree ineficiencias
en los mercados, pero si su conducta
resulta en eficiencias, ésta nunca debe
ser punible.

Ahora bien para analizar este tipo de
practicas se requiere:

(i) Definir claramente el merca-
do relevante (definiendo al
producto o servicio relevante
tomando en cuenta sus susti-
tutos cercanos —-analizando la
oferta y la demanda existente
y potencial- y sus dimensiones
geograficas);



(ii) Establecer si el agente econé-
mico involucrado tiene poder
sustancial en dicho mercado,
es decir si el agente econdmi-
co puede unilateralmente, o
de forma conjunta definir el
abasto y precio de los pro-
ductos o servicios sin que sus
competidores o consumidores®
puedan contrarrestar dicho po-
der; y

(iii) Realizar una valoracion de
los efectos de la conducta en
la competencia (regla de la
razén), con el fin de determi-
nar el posible menoscabo en el
proceso de competencia pero
también sus posibles benefi-
cios.

Asimismo, las conductas definidas en
la ley como practicas monopdlicas re-
lativas generalmente producen efectos
tanto positivos como negativos, por

lo que la ley no hace una prohibicidén
general respecto a su celebracion. Para
ser sancionadas la Comisién debe rea-
lizar el analisis arriba descrito ponien-
do en la balanza los efectos.

Las conductas contenidas en la ley son
aquellos actos, contratos, convenios,
procedimientos o combinaciones cuyo
objeto o efecto sea o pueda ser des-
plazar indebidamente a otros agentes
del mercado; impedirles sustancial-
mente su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias
personas, en los siguientes casos:
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IL

I1I.

Iv.

VI.

La fijacion de distribucién
exclusiva de bienes o ser-
vicios, por razén de sujeto,
situacion geografica o por
periodos determinados;

La imposicion del precio
que un distribuidor deba
observar al comercializar o
distribuir bienes;

La venta atada a comprar
otro bien, distinto o distin-
guible;

La transaccion sujeta a la
condicién de no usar, adqui-
rir, vender, comercializar o
proporcionar los bienes de
un tercero; (exclusividad)
La accion de rehusarse a
vender a personas deter-
minadas bienes disponibles
y normalmente ofrecidos a
terceros;

La concertacidn entre varios
agentes econdémicos para
ejercer presion contra algun
agente econdémico o para
rehusarse a vender a dicho
agente econdémico, con el
propésito de disuadirlo de
una determinada conducta;

VII. La venta de bienes a precios

por debajo de su costo cuan-
do existan elementos para
presumir que estas pérdidas
seran recuperadas median-
te incrementos futuros de
precios;

8 El poder de los consumidores o poder compensatorio de la demanda no esta expresamente
en ley, pero si no se hiciera ese andlisis, que se realiza por practica administrativa, el
analisis no tendria sentido econdmico. Piense el lector el poder de una empresa como Wal-
Mart aun frente a grandes proveedores como las empresas refresqueras o cerveceras.
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VIII. El otorgamiento de descuen-
tos a los compradores con
el requisito de comercializar
bienes de un tercero;

IX. El uso de las ganancias que un
agente econémico obtenga
de la venta de un bien para
financiar las pérdidas con
motivo de la comercializa-
cion de otro bien;

X. El establecimiento de distintos
precios para diferentes com-
pradores situados en igual-
dad de condiciones, y

XI. La accién cuyo objeto o efecto
sea incrementar los costos
que enfrentan sus competi-
dores.

En caso de que alguna de esas con-
ductas fuese cometida por un agente
con poder sustancial de mercado,
habria que desarrollar una teoria del
dafio (desplazamiento o creacion de
ventajas exclusivas) que sufren los
competidores en alguna de las etapas
de la cadena productiva (determinar
al afectado) y cdmo esta afectacion se
traduce en dafio a los consumidores
(aumento en precios o falta de opcio-
nes o innovacién). Una vez realizado
ese analisis, se requeriria determinar
si la conducta esta o no justificada por
ventajas en eficiencia.

2.2.3 Poder sustancial
conjunto

Una ultima reflexidn respecto a estas
practicas es la reciente introduccion
del denominado “poder sustancial con-
junto” a la LFCE. Elisa Mariscal y Jorge
Garcia Azaola sefialan que por poder
sustancial conjunto se debe entender
como:

“la capacidad conjunta que posee
un grupo de agentes econémicos
para realizar practicas comerciales
anticompetitivas. Desde un punto
de vista econdmico, el concepto de
poder sustancial conjunto describe
el “problema de los oligopolios”,
entendido como un desempefio no
competitivo (o subdptimo) de dos
0 mMas agentes econémicos que no
coordinan sus actuaciones, pero
actlan conscientes de su interde-
pendencia como competidores”.®

Este concepto alin no se ha aplicado
en la practica en México de forma
exitosa, se trata de un concepto nove-
doso que debera revisarse y acotarse
en el futuro, lo cual podria ser muy
relevante dado que en México muchos
mercados tienen una estructura oligo-
pélica en la que pueden darse abusos
de dominancia.t®

9 Garcia Azaola, Jorge y Mariscal Medina, Elisa “Abuso de poder sustancial conjunto: una
propuesta para México”, por publicarse en Obra Enciclopédica en Homenaje a la Escuela
Libre de Derecho en su Primer Centenario, p.5.

10 En Europa se le conoce como “posicion dominante colectiva” y resulta ser una posicion
dominante que esta constituida por dos 0 mas agentes econdmicos, que son entes distintos
desde el punto de vista legal (entes con voluntad distinta y claramente separada) pero
que siguen un comportamiento similar en un mercado especifico, casi como si fueran una

entidad colectiva.



2.3 Analisis ex ante de
concentraciones
(fusiones y adquisi-
ciones) y concentra-
ciones prohibidas

La LFCE sefiala que una concentracién
es una fusién, adquisicién del control

o cualquier acto por virtud del cual se
concentren sociedades o activos en
general que se realice entre agentes
econdmicos. Asimismo, faculta a la au-
toridad de competencia para impugnar
y sancionar aquellas concentraciones
cuyo objeto o efecto sea disminuir, da-
far o impedir la competencia respecto
de bienes o servicios iguales, similares
o sustancialmente relacionados.

También se sefiala que las concen-
traciones que superen los umbrales
establecidos en ley, antes de poder
llevarse a cabo, estan sujetas a un
proceso de revision previa. La idea es
prevenir dafios a la competencia antes
que se formen entes econémicos cuya
disolucion pudiera ser muy complicada
una vez unidos.

En el analisis de una concentracién

lo primero que hace la autoridad es
identificar un mercado relevante (y los
mercados relacionados), para des-
pués analizar si la operacidn acarrea
problemas de competencia, tales como
efectos derivados de adquisicidon de
poder sustancial o efectos coordinados
entre competidores.
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Respecto a los posibles efectos dafii-
nos que se deberian estudiar, la ley
seflala que son indicios de que una
concentracion puede ser dafiina, cuan-
do el acto o tentativa:

I.- Confiera o pueda conferir al
fusionante, al adquirente o
agente econdmico resultante
de la concentracién, el poder
de fijar precios unilateral-
mente o restringir sustancial-
mente el abasto o suministro
en el mercado relevante, sin
gue los agentes competidores
puedan, acto potencialmente,
contrarrestar dicho poder;

II.- Tenga o pueda tener por ob-
jeto indebidamente desplazar
a otros agentes econoémicos,
o impedirles el acceso al mer-
cado relevante; y

III.- Tenga por objeto o efecto
facilitar sustancialmente a los
participantes en dicho acto o
tentativa el ejercicio de las
practicas monopdlicas a que
se refiere el capitulo segundo
de esta ley.

De incurrir en algunos de estos
supuesto, la autoridad puede impug-
nar una concentracién notificada (o
someterla a condiciones) u ordenar
la desconcentracion de una sociedad
que se considere una concentracion
prohibida.!!

11  Esto ya ha sucedido en el pasado caso de Prestaciones Universales. Expediente: DE-022-

2005.
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Ahora bien, el analisis de las concen-
traciones esta sujeta a la "regla de la
razén” por lo que si una concentracion
puede generar un agente econdémico
con poder de mercado pero lograra
una mayor eficiencia del mercado e
incidiré favorablemente en el proceso
de competencia y libre concurrencia (y
se demuestran que las aportaciones al
bienestar del consumidor que se deri-
varan de dicha concentracién supera-
ran de forma permanente sus efectos
anticompetitivos) ésta debe aprobarse
0 no sancionarse.!!

Cuando una concentracién notificada
puede causar dafios a la competencia,
pero existen formas de condicionarla
para paliar estos dafios, la autoridad
puede autorizarla sujeta a condiciones.

Las condiciones deben estar vincula-
das a la correccidn de los efectos de
la concentracion y ser proporcionales
respecto a dichos efectos.*?

2.4 Otras acciones de las
autoridades de com-
petencia en México

Las autoridades de competencia en
México también intervienen activa-
mente emitiendo opiniones sobre
leyes, reglamentos y disposiciones
administrativas de caracter general
opinando sobre su posible afectacion a
la competencia. Las opiniones pueden
ser no-vinculantes como una especie
de "advocacy” para prevenir un mal
disefio de regulacién; o, ser incluso
vinculantes aunque a la fecha sélo

se ha emitido una de este tipo (Caso
Agave que se comenta adelante).

Asimismo, en algunos procesos de
licitacion de bienes del dominio de

la federacidn (espectro radioeléctri-
co) o concesiones de servicio publico
(aeropuertos, puertos, ferrocarriles,
energia eléctrica, entre otros) también
interviene opinando sobre el disefio de
la licitacidon y dando opinidn respecto a

12 Y para demostrar lo anterior, los agentes econdémicos pueden acreditar, entre otras (carac-
ter enunciativo o numerus apertus), las siguientes ganancias en eficiencia:

(i) Laobtencion de ahorros en recursos que permitan, de manera permanente, producir

la misma cantidad del bien a menor costo o una mayor cantidad del bien al mismo

costo;

(i) La obtencidon de menores costos si se producen dos o mas bienes o servicios de
manera conjunta que separadamente;

(iii) La disminucidn significativa de gastos administrativos;

(iv) La transferencia de tecnologia de produccion o conocimiento de mercado, y

(v) Ladisminucién del costo de produccidén o comercializacion derivada de la expansién
de una red de infraestructura o distribucion.

13  Estas condiciones son las siguientes

(@) Llevar a cabo una determinada conducta o abstenerse de realizarla;

(b) Enajenar a terceros determinados activos, derechos, partes sociales o acciones;

(v) Eliminar una determinada linea de productos;

(d) Modificar o eliminar términos o condiciones de los actos que pretendan celebrar;

(e) Llevar a cabo actos que fomenten la participacion de competidores en el mercado,
asi como dar acceso o vender bienes o servicios a competidores; u

(f) Otras que tengan por objeto evitar que la concentracion pueda disminuir, dafar o
impedir la competencia o libre concurrencia.



quienes pueden participar; lo anterior
con el fin de evitar concentraciones
excesivas en estos sectores.

Asimismo, las autoridades de compe-
tencia tienen la facultad de analizar
un mercado y declarar a un agente
econémico dominante o que en dicho
mercado no existe competencia efec-
tiva. El efecto de estos procedimientos
es que la autoridad regulatoria pueda
emitir regulacion especial (asimétri-
ca) a la dominante y/o regular tarifas
o imponer otro tipo de regulacién en
esos sectores.

Por ultimo, la reciente reforma cons-
titucional (junio 2013) otorgd nuevas
facultades que aun no han sido re-
guladas en legislacion secundaria "La
Comision contara con las facultades
necesarias para cumplir eficazmente
con su objeto, entre ellas las de orde-
nar medidas para eliminar las barreras
a la competencia y la libre concurren-
cia; regular el acceso a insumos esen-
ciales, y ordenar la desincorporacion
de activos, derechos, partes sociales o
acciones de los agentes econdémicos,
en las proporciones necesarias para
eliminar efectos anticompetitivos”.'4

3. Institucionalidad

3.1 Autoridades de Com-
petencia en México

Las reformas a la Constitucion Federal
mencionadas, crearon dos autoridades
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de competencia; la primera la Comi-
sién Federal de Competencia Econo-
mica (CFCE) que aplicara la LFCE de
forma horizontal en todos los sectores;
y, la segunda que es el Instituto Fe-
deral de las Telecomunicaciones (IFT)
que aplica la LFCE en los sectores de
Telecomunicaciones y Radiodifusion.

Ambas instituciones tienen autonomia
constitucional, es decir no dependen
de ningun poder de la Unidn (Ejecuti-
vo, legislativo o Judicial), tienen patri-
monio propio, pueden emitir reglas de
caracter general e iniciar controversias
constitucionales cuando se invadan sus
atribuciones. También contaran con
facultades para eliminar barreras a la
competencia, regular insumos esen-
ciales y ordenar la desincorporacién de
activos.

Dichas instituciones estan formadas
por siete comisionados, que fueron
electos -de forma escalonada- me-
diante una convocatoria publica (con
intervencion del Ejecutivo y ratificacion
del Senado), que deben sesionar de
forma publica y decidir los asuntos
por mayoria de votos. El Pleno emite
su propio estatuto organico y tendra
un Presidente que representa a los
organismos y debe presentar perio-
dicamente informes al Congreso vy al
Ejecutivo. Tendran un contralor desig-
nado por la Cadmara de Diputados.

La Constitucion senala que en los
procedimientos se debera de dividir
claramente las funciones de investiga-

14  Sera necesario desarrollar reglas mas claras en la legislacion secundaria, para la aplicacion

de esta nueva herramienta
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cién de las de resolucion, de tal ma-
nera que existan pesos y contrapesos
internos que permitan las mejores de-
cisiones en la materia; y se ha emitido
regulacién respecto a cdmo, cuando y
donde pueden los representantes de
los agentes econdmicos reunirse con
los Comisionados.

3.2 Los procedi-
mientos

Los procedimientos han sido el pro-
blema mas grande para aplicar el
Derecho de la competencia en Méxi-
co. Adaptar un estatuto inspirado en
temas desarrollados por jueces de
“common law” a un sistema profunda-
mente legalista y basado en el derecho
civil ha enfrentado retos importantes.

El procedimiento de investigacion de
practicas monopdlicas y concentracio-
nes prohibidas ha ido evolucionando
en el tiempo, pero no al ritmo necesa-
rio para acoplarse y tener la flexibili-
dad necesaria para ser eficiente. Hay
una tension clara entre la certeza legal
y las normas econdmicas relacionadas
con la Competencia. Estas requieren
de interpretaciones casuisticas por
ejemplo para definir un mercado, o

cuando un agente tiene poder sus-
tancial de mercado, cuando hay mas

0 menos eficiencias generadas por las
conductas de los agentes. Las leyes no
pueden definir todo, no son diccionarios
para tener las definiciones exactas.

La autoridad de competencia y los jue-
ces, para que funcione el sistema, de-
ben interpretar la ley de forma flexible
y armonica para conseguir el fin ultimo
del estatuto: la eficiencia.

En México los procedimientos suelen
ser lentos, ademas los agentes econo-
micos han aprovechado y abusado, en
algunas ocasiones, de recursos ordi-
narios y constitucionales para frenar la
aplicacion de la ley. "Nada se parece
tanto a la injusticia como la justicia
tardia” dijo Séneca con razén. En
materia de procedimientos, el sistema
mexicano tiene que mejorar y lo esta
haciendo con la creacion de jueces
especializados y mejoras en procedi-
mientos.

3.3 Tribunales federales
especializados

El Poder Judicial en afios recientes ha
tenido un papel relevante en el desa-

15 Después de largas batallas en los tribunales se consiguié un precedente valioso que
indicaba que contra las resoluciones en materia de competencia no procedian recursos
ordinarios o administrativos y sélo procedia un procedimiento constitucional denominado
“Amparo” (que analiza que se cumplan los derechos fundamentales, incluyendo el
principio de legalidad). No obstante, que a través del juicio de amparo se lograba una
correcta evolucion, en la reformas a la LFCE del afio 2011 se pretendié crear un nuevo
y peligroso procedimiento en contra de las resoluciones de la CFC denominado Juicio
Ordinario Administrativo. Afortunadamente, la entrada en vigor de ese procedimiento se
sujeto a la condicion de que se crearan reglas procesales para su aplicacion y precisamente
a la creacion de tribunales especializados, situacion que —-afortunadamente- nunca se

acontecio.



rrollo del Derecho de la Competencia
en México, generando precedentes va-
liosos. Muchos precedentes han tenido
que ir aclarando los procedimientos;
pero, otros han atendido problemas
sustantivos en materia de “levanta-

” oW

miento del velo corporativo”, “grupo de
interés econdmico”, “pruebas indi-
rectas” y hasta sobre el concepto de
“Mercado Relevante”.'®

En temas procedimentales, la reforma
constitucional de 2013 contiene un
gran acierto, consistente en confirmar
los criterios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCIN) y dejar
claro, de una vez por todas, que en
contra de las resoluciones finales de la
CFCE y del IFT, procedera soélo el am-
paro indirecto (recurso constitucional),
sin suspension (medidas cautelares
que implique la suspensién de los ac-
tos de autoridad) posible -salvo en el
caso de multas y ordenes de desincor-
poracion en materia de competencia
econdémica- y ante tribunales judiciales
especializados en la materia.

La especializacién podra generar ma-
yor rapidez en los procesos. Se han
creado dos juzgados federales y dos
tribunales colegiados (tres magistra-
dos cada uno) que estan en operacion
desde el 16 de octubre de 2013. Ellos
revisaran todas las resoluciones finales
de las autoridades de competencia y
tendran la ultima palabra al respecto.
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4. Lecciones aprendidasy
beneficios

Los primeros anos del Derecho de la
Competencia en México se dieron en
un entorno en el que México sufria
una de sus peores crisis econdmicas

y luchaba por cambiar y consolidar un
nuevo régimen econdémico. La novata
autoridad de competencia mantuvo el
rumbo y, cada vez mas, fue adquirien-
do relevancia en la politica econémica.
Casos como el de las exclusividades
de Coca-Cola, la venta de aceites y
lubricantes con exclusividad impuesta
por PEMEX y Mexlub en estaciones

de gasolina, “la guerra de los chi-
cles” (Canels vs. Adams) de Warner
Lambert, algunas prohibiciones de
exclusividades a cerveceras, entre
otros fueron muy importantes para ir
definiendo el porvenir.

En 2006, el Derecho de la Competen-
cia en México recibié un impulso con
importantes reformas a la ley. Estas
reformas incorporaron conductas que
ahora son practicas monopdlicas relati-
vas, mejoraron el sistema de notifi-
cacion de concentraciones y crearon
nuevas herramientas (como el pro-
grama de inmunidad y la terminacion
anticipada de casos). No obstante,
muy pronto estas reformas revelaron
ser insuficientes.'® Comenzo6 entonces
un nuevo -y nada facil- camino para

16  Algunos de los nuevos articulos que tenian que ver con relaciones entre los poderes
Ejecutivo y Legislativo (nombramiento de comisionados e informes) y Ejecutivo y Judicial
(solicitud de autorizacién para visitas domiciliarias y para ordenar desincorporacién de
activos) fueron declaradas inconstitucionales por la SCIN.
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perfeccionar el marco juridico en la
materia. Ese camino dio frutos en el
afno 2011, cuando se aprobarian nue-
vas reformas con mas herramientas

y elementos de disuasion tales como:
visitas de verificacion sorpresa, medi-
das cautelares, mejoras al programa
de inmunidad, elevacion de sanciones
administrativas y criminalizacion de
acuerdos colusivos.

En afios recientes la autoridad de com-
petencia se vio en medio de la guerra
comercial existente entre empresas de
los sectores de telecomunicaciones y
radiodifusién.'” La resolucion de estos
casos no ha sido facil y ha provoca-
do que la se viera en el “centro del
huracan” al resolver casos controver-
siales.®

A base de esfuerzo de muchos funcio-
narios —que fueron mas alla de cumplir
con su trabajo- se ganaron varios ca-
sos en tribunales, aunque también se
perdieron otros -muy dolorosos— como
las declaratorias de dominancia de
Telmex, la concentracion de Televisa-
Tusacell, la compra de molinos de maiz
por parte de Grupo Maseca (GRUMA)

y la concentracion de ferrocarriles
(Ferromex-Ferrosur). Cada derrota de
la autoridad de competencia en tribu-
nales acarrea aumentos de precios y
dafios a la competencia.

Pero, los beneficios del sistema en el
balance son palpables y son beneficios
que no se hubieran dado de carecer de
un Derecho de la Competencia en Mé-
xico algunos ejemplos a continuacion:

En materia de persecucion de carteles,
se han sancionado conductas relevan-
tes para los consumidores, tales como:

e Los acuerdos para subir los
precios de las tortillas y seg-
mentar los mercados en varias
ciudades.

e Los acuerdos para subir los
precios del pollo entero que se
vende en mercados publicos
en Chetumal y Cancun vy la
manipulacién del precio en la
zona de Veracruz.

e Los acuerdos para subir pre-
cios y segmentar mercados de
los ferries que van de playa
del Carmen a Cozumel e Isla
Mujeres,

e Los acuerdos de transportis-
tas de carga para trasladar
aumentos de costos a clientes
y acordar precios de carga en
La Paz, Baja California Sur.

e Los acuerdos de hospitales en
Guadalajara que subian los
precios a las empresas asegu-
radoras.

17 De 2007 a 2013 la CFC recibe solicitudes para declarar como agentes dominantes a
Telmex y Telcel y se inician diversas investigaciones sobre abusos de dominancia y algunas
en materia de colusiones en el sector. En este periodo también se han generado casos
importantes en el mercado de television restringida (negativas de trato) y la revision
de concentraciones relevantes como la adquisicion por parte de Televisa de empresas

cableras.

18 Como la denominada “megamulta” a Telcel y la venta del 50% de las acciones de Iusacell
por parte de Grupo Salinas a Grupo Televisa.
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e Los acuerdos de anestesidlo-
gos, para imponer de forma

colectiva aumentos en sus .
servicios,

e Los acuerdos para subir pre-
cios y segmentar mercados de °

taxis en Mazatlan Sinaloa.

e Los acuerdos para establecer
comisiones fijas por parte de
Corredores Inmobiliarios en la
venta de inmuebles en Maza- °
tlan, Sinaloa.

e Los acuerdos para repartirse
las licitaciones de medica-
mentos (insulina y sueros) en
las ventas que hacian labora-
torios al Instituto Mexicano del
Seguro Social. °

Asimismo, en anos recientes la auto-
ridad de competencia pudo sancionar
practicas relativas o abusos de domi-

vente a la estacion de servi-
cio).

La prohibicién de exclusivida-
des que el Sistema Coca-cola
imponia a las “tienditas”

El limite a las exclusividades
que imponen las cerveceras

a restaurantes que ahora no
aplicaran a las cervezas arte-
sanales.

La limitacién de exclusividades
que se impuso a Home Depot
para que no impidiera la venta
de bienes por parte de provee-
dores a Lowe’s que incursiona-
ba en el mercado de “hagalo
usted mismo” en México

La limitacidon de practicas de
exclusividades a Sabritas para
que no desplazara a Bokados
del mercado de frituras

nancia tales como: En materia de concentraciones, algu-
nos ejemplos ilustran los beneficios de
¢ Negativas de trato de Telmex contar con este sistema de defensa de
que nego la interconexion a la Competencia:

sus rivales y la entrega de
enlaces dedicados. °
e Las exclusividades en distribu-
cién de contenidos en servicios
telefénicos moviles que fueron
prohibidas a Telcel.
e La negativa de provisién de
sefales de television restringi-
da por parte de Televisa a una °
cablera en Morelia.
e Las ventas atadas que reali-
zaba PEMEX a las gasolineras
(les vendia el combustible
y les obligaba a adquirir el
transporte desde el punto de °

La imposicion de condiciones
a la compra de Jugos del Valle
por parte de Coca-cola que
impide ventas atadas, exclusi-
vidades y permite parcialmen-
te el uso de refrigeradores a
productos de la competencia.
La negativa a Nestlé de ad-
quirir las plantas de Pfizer en
México y las marcas de formu-
las lacteas infantiles, evito sin
duda la elevacion de precios
de este importante producto.
En pinturas, la negativa de
autorizar la compra de Comex



La defensa de la competencia, el caso México m-

por parte de Sherwin-Williams
evita importantes riesgos en
ese sector.

Otras actuaciones de la autoridad han
generado beneficios, la opinion en
contra de una norma de “zonificacién”
en la Ciudad de México que impedi-
ria la competencia entre tiendas de
autoservicio, tiendas de conveniencia y
mercados publicos fue relevante para
que la SCIN la declarara inconstitucio-
nal, evitando aumentos de precios a
los consumidores.

También la intervencién de la auto-
ridad de competencia evitd que la
palabra “Agave” (planta con la que

se producen productos como Tequila,
Mezcal, Sotol y otros muchos aguar-
dientes) se convirtiera en una marca
gue sdlo podria ser usada por empre-
sarios tequileros y mezcaleros; lo que
seria el equivalente a que en Francia
fuera una marca exclusiva la palabra
“Uva”.

Queda mucho que trabajar en materia
de competencia econdmica, hay temas
como la recuperacion de dafios via
acciones colectivas o individuales que
siguen en el tintero y facultades exis-
tentes de la autoridad que aln estan
por estrenarse, incluyendo las sancio-
nes penales y las medidas cautelares
en materia de practicas monopdlicas.
Sin duda el gran reto seguira siendo
el disefio de procedimientos prontos
que permitan la aplicacion de la ley
con mayor celeridad. Asimismo, el
desarrollo de capacidades en el IFT, el
mejoramiento en la “fundamentacion
y motivacion legal” de las resoluciones
de las autoridades, el estricto apego a

los procedimientos, y el mantenimien-
to de la coherencia en las decisiones
seran otras metas importante que
lograr.

No obstante, creo que México sigue
por el buen camino, deberd promover
aun mas la cultura de la competencia
entre empresas y autoridades, pero el
sistema ha sobrevivido a cambios y se
mantiene en rumbo.

El sistema ha desarrollado -en sus ins-
tituciones- un mecanismo para “amor-
tiguar” los golpes que ha recibido; es
como esos automdviles que caen en
un hoyo que esta en el pavimento, sin
amortiguadores el automovil no podria
seguir adelante, con amortiguadores,
se absorbe el golpe y se continta en la
misma direccion después de algunas -
probablemente dificiles- maniobras.







