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L. Introduccién

El Proyecto Evaltia y Decide se inserta en la mision del Centro de Estudios
Espinosa Yglesias (CEEY) que busca fomentar una discusion seria de los temas
publicos y promover politicas mds solidas y mas eficaces. El Centro selecciona
reformas o nuevas leyes de trascendencia nacional para exponerlas al escrutinio
de expertos (académicos, consultores y miembros de organizaciones civiles) que
en mesas de andlisis las discuten y evaltian con la perspectiva del ciudadano y
del interés publico. El propésito de estos ejercicios es influir en los tomadores de
decision para que las observaciones de los paneles sean recogidas en la

legislacion final.

En esta ocasion, el CEEY propuso a un grupo de expertos reconocidos la
revision metédica de la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se
reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de
Competencia Econémica, presentada por el Presidente Felipe Calderén Hinojosa

el pasado 5 de abril de 2010.

Los trabajos de este panel de expertos estuvieron encaminados a producir
un reporte con tres elementos bdasicos: una calificacion numérica que refleje la
pertinencia general de la iniciativa, un recuento de los principales aciertos y
deficiencias y, finalmente y mas trascendente, recomendaciones puntuales del

cOomo subsanar tales imperfecciones y mejorar la propuesta de reforma.

Para lo anterior, la primera tarea del panel de evaluaciéon fue formular una
serie de consideraciones que se adecuaran a los criterios generales de evaluacion
de leyes que maneja el CEEY en sus evaluaciones legislativas a las trece tematicas

generales que abarca esta Iniciativa de Proyecto de Decreto:



1. Terminacién anticipada de procedimientos

2. Audiencias orales.

3. Simplificacién de los procedimientos de notificaciéon de concentraciones.

4. Estructura de la CFC.

5. Facultades de la CFC para sancionar el ejercicio de précticas monopdlicas en
actividades reservadas.

6. Facultades de la CFC para requerir informacién a los particulares para realizar
investigaciones.

7. Sanciones economicas.

8. Determinacion de poder sustancial conjunto.

9. Facultad de la CFC para ordenar la préctica y ejecucion de medidas cautelares.
10. Mecanismos para que la CFC pueda realizar visitas de verificacién de manera
mas expedita, mas eficiente y también mas equitativa.

11. Transparencia y rendicion de cuentas.

12. Sanciones penales.

13. Mecanismos de impugnacion.

Las propuestas presentadas dentro de estas 13 tematicas fueron evaluadas
cualitativamente y cuantitativamente teniendo como elemento de referencia
ciertos criterios generales de evaluacion legislativa que maneja el CEEY en este
tipo de evaluaciones. Cabe sefialar que los criterios de evaluacién considerados

en todo momento durante la discusién son los siguientes:

A. Definicion del problema

¢Se describe adecuadamente la naturaleza y la magnitud de los problemas? ;Se
identifican las causas principales?

;Se determina la relaciéon metas-medios?

¢Se definen los grupos a los que afectard la norma y lo basico de su dindmica

social?



¢Se llevé a cabo una consulta con las principales partes interesadas (grupos
ciudadanos, areas administrativas, especialistas, etc.) y se permiti6é una influencia

real de los consultados?

B. Alternativas y soluciones propuestas

¢Se incluye una justificacion de la acciéon gubernamental? ;Se explicitan las
consecuencias en caso de que no intervenga el Estado?

¢ Los objetivos y efectos esperados estan bien definidos?

¢Es la mejor respuesta disponible? ;Se podria enfrentar el problema con otros
instrumentos (no hacer nada, mejor aplicacion de la ley vigente, proveer
informacién, auto regulacion, incentivos, etc.)?

De entre las alternativas juridicas, ;ésta es la mejor?

De entre las alternativas técnicas, ;las acciones especificas propuestas parecen las
mas pertinentes?

(La regulacion retoma enfoques o politicas aplicados exitosamente en
circunstancias andlogas (tanto en nuestro pais como en el extranjero)?

(Es adecuada la amplitud de la ley?

C. Aspectos legales

¢La legislacion es compatible con los principios generales del Derecho, el resto de
la Constitucion y los tratados internacionales suscritos por México?

¢La exposiciéon de motivos es adecuada (incluye motivacién, fundamentacién e
impacto normativo)?

(Se establecen procedimientos legales justos (justicia procedimental), que
garanticen los aspectos fundamentales del debido proceso, den voz a los
interesados y, de ser necesarios, creen espacios claros de mediacién o
negociacion? ;Se especifican los ordenamientos juridicos que estan relacionados

con la propuesta?



(Se establecen criterios de interpretacion que deben guiar a la autoridad al
aplicar la regulacion?

(La nueva ley recoge armoénicamente criterios ya expresados por los tribunales
federales (la Corte en especial)?

¢Se consideran reglas de transicién apropiadas?

D. Simplicidad, claridad, accesibilidad

(El texto es claro y explicita las disposiciones?

¢Se especifican con claridad las reglas principales y las excepciones?

Lenguaje:

(Existen contradicciones entre las definiciones de cada categoria?

De ser el caso, ¢;la ley modificante utiliza los mismos términos que la ley
modificada?

¢El estilo es univoco, breve y simple?

(Resultan claramente identificados los destinatarios de la norma?

E. Factibilidad, instrumentacion y aplicacion

Factibilidad:

(Se determina cudles seran y qué facultades tendran los érganos ejecutivos
involucrados (de ser el caso, se justifica apropiadamente su creaciéon?

¢Se precisa su relacién con otros 6rganos?

¢Se incluyen claramente disposiciones de control?

Instrumentacion y aplicacion:

¢Identificacion expresa, en caso de ser necesario, de los requisitos y documentos
requeridos que se crean, modifican, eliminan o mantienen?

¢Se fijan los tiempos de implementacion?

En general, ;es correcta la apreciaciéon de requerimientos como recursos
presupuestales, infraestructura fisica y humana, y esquemas administrativos

minimos?



Las autoridades responsables de formular la regulaciéon y de aplicarla, ;deben

justificar sus decisiones y rendir cuentas a la ciudadania?

Cabe sefialar que los criterios generales de evaluaciéon de leyes fueron
organizados por el CEEY —hace ya algunos afios— con la colaboracion de

especialistas, a partir de un examen cuidadoso de la literatura en la materia.

La iniciativa recibi6é una nota para cada tema, situada entre 0 (pésimo) y 10
(excelente). La nota contempla el uso de un punto decimal, donde cualquier
calificacién menor e igual a 5.9 es reprobatoria. Se provee asi un rango amplio de
calificacion, pero debe recordarse que se trata de una valoracién cualitativa. Una
nota entre 0 y 3 indicara que la iniciativa es mala en determinado aspecto; entre 3

y 6 indicara que regular; entre 6 y 8 que es buena, y mas de 8 que es muy buena.

Con el fin de promover el libre intercambio de ideas, el CEEY observa una
variante de la llamada “Regla de Chatham House” en la reunién de evaluacion.
Segun este criterio, los participantes pueden usar la informacién que reciben pero
se comprometen a no divulgar ni la identidad ni la afiliacién de quienes tomen la
palabra. Se llevé un registro grabado y estenografico de los argumentos y
comentarios, mismo que fue destruido posteriormente, toda vez que se utilizé

exclusivamente para auxiliar en la redacciéon de este reporte de evaluacion.

Al abrirse la discusion de los distintos temas que abarca la iniciativa, los
evaluadores que lo desearon comentaron los distintos aspectos de cada criterio
de evaluacion y explicaron el sentido de su evaluacién. Cuando se consider6
suficientemente discutido el tema, los evaluadores buscaron asignar una
calificacion por consenso. El propodsito de la deliberacién conjunta es
complementar las opiniones individuales y llegar a una apreciaciéon que refleje el

sentir del grupo. En caso de presentarse diferencias serias y de que la mayoria lo



prefiera, se consider6 al promedio de las calificaciones personales como la

evaluacion del panel de expertos.



II. Objetivo

En el afio 2006, el CEEY inici6 el Proyecto Evaltia y Decide con la evaluacién de las
propuestas de los candidatos a la Presidencia, y ha continuado de manera
permanente con la evaluacion de iniciativas de reformas legislativas, a través de
la convocatoria a paneles de expertos en los que se basan las evaluaciones.
Asimismo, en este marco, inicié en el afio 2009 un nuevo proyecto que tiene
como proposito evaluar el desempefio de los Poderes Federales, de 6rganos

reguladores y otras instituciones del Estado.

El CEEY asume como uno de sus objetivos centrales el coordinar las
evaluaciones del desempefio y de la puesta en marcha de diversas acciones por
parte de los distintos Poderes Federales y dependencias del Estado mexicano, asi
como de iniciativas de reformas legislativas, a través de la convocatoria a paneles
de expertos. Lo anterior desde una perspectiva ciudadana, esto es, ofreciendo a la
poblacién mexicana informacién que sustente su potencial comunicacién con los
disefiadores institucionales y ejecutores de las politicas publicas, para lograr que

el disefio, operacion y resultados de éstas sean mas solidos y efectivos.

La intencién de estos ejercicios es presentar a la sociedad, y a las propias
autoridades, una evaluacién objetiva que les permita tomar decisiones tanto de
corte electoral, como de redisefio y orientacion de la legislacién, instituciones y

de las politicas mismas.

En este marco, el Centro lleva a cabo sus diversas evaluaciones poniendo
al escrutinio de paneles amplios, plurales e incluyentes —conformados por
expertos (académicos, consultores, funcionarios y miembros de organizaciones
civiles) reconocidos en su medio—, las distintas iniciativas, propuestas, reformas,
programas y acciones emprendidas que, en mesas de andlisis, se discuten y

evaluan.



IIL. Procedimiento de evaluacion

El Centro ha desarrollado una técnica que permite ocuparse del analisis y
valoracién cualitativa de un problema complejo, a través de un debate que
busque consensos robustos o la definicién precisa de los disensos en lo que
corresponde a una valoracion de la ejecucion de politicas publicas, asi como del
contenido y aplicabilidad de las iniciativas de ley. Este proceso contiene dos
partes: una cualitativa y una cuantitativa. La primera es expresada en los
argumentos de los evaluadores que se registran, cuando hay consenso, éste
ocurre gracias a la convergencia del panel colegiado. Cuando hay diferencias en
el texto del reporte se registran las posiciones. La parte cuantitativa se expresa en

una calificaciéon numérica en la primera parte.

Este método tiene similitud con algunos elementos del DELPHI de
investigacion cualitativa, no obstante el método desarrollado y aplicado por el

CEEY es diferente y se compone de las siguientes partes:

El referente o planeamiento de evaluacion.

El referente es el compromiso ante los ciudadanos, asi como los resultados e
impacto (existentes o predecibles) de las politicas ptblicas y de las iniciativas de
ley. Asimismo, se tiene como referente de la evaluacion del desempefio la

retdrica, objetivos y metas propuestas.

Asi, para efectos de la valoraciéon, se parte siempre de referentes
establecidos por la definiciéon de los compromisos politicos adoptados ante los
ciudadanos por los responsables de la ejecucién de un programa de gobierno o
bien por aquéllos planteados en el disefio de las iniciativas, instituciones y
reformas de ley. En su caso, también se incluyen en esos referentes los datos

estadisticos disponibles publicamente (incluyendo aquéllos publicados por el



propio Gobierno Federal, agencias, institutos académicos, y organismos

internacionales, entre otros muchos otros).

Estos materiales se organizan tematicamente y se integra la carpeta bésica
de la evaluacién (planteamiento y referente de la evaluacién). Con respecto a
areas, temas, subtemas, objetivos, metas y criterios se define un guién de trabajo
que marcara las pautas de discusion para el planteamiento de los argumentos de

los expertos para la construccion del analisis o evaluacion cualitativa.

El analisis o evaluacion cualitativa.

Con base en la informacién presentada en la integracion de las carpetas por area,
ambito o tema de evaluacién, que representan en su conjunto el planteamiento
del ejercicio, los expertos integrados en paneles de discusién proceden a preparar
los argumentos de la evaluaciéon. Para formarse un criterio al emitir su
calificacion, los evaluadores consultan la carpeta de evaluacion que se les envi6
con la debida antelacién. También juega un papel relevante en la discusién su
experiencia académica y profesional. El porcentaje de la calificacion que
corresponde a cada criterio, subtema o funcién podra ser ponderado de acuerdo
a la decision de los evaluadores durante la sesién. Justo porque la evaluacién
tiene como fundamento la reunién de un panel de expertos, las ponderaciones se

otorgan de acuerdo al propio criterio de los evaluadores.

El proceso de analisis o argumentacion de la evaluaciéon se construye en
varias etapas:

Primera, la aceptacion de la informacién por cada uno de los expertos. En
caso de que alguno de ellos aporte mayores elementos, textos, evidencias o
informacién estadistica, éstas se agregan a las carpetas de todos los panelistas. La

carpeta es el fundamento del planteamiento o referente, a partir de la cual se
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lleva a cabo la reunién con los expertos organizados en paneles por area, tema o

asunto legislativo o de politica publica.

Segunda, se realiza una reunién de discusién con la participaciéon de todos
los expertos. Con base en el guion que resulté de la organizacion de la
informaciéon resultante del andlisis del contenido de los documentos del
referente. Se integra e identifican los diferentes subtemas y rubros que
representan el nivel mas especifico de descripcion de las diversas instituciones,
politicas o iniciativas de ley. El conjunto de rubros integran las acciones de cada
una de las politicas o legislaciones bajo estudio y se definen por los criterios,
metas y objetivos especificos de cada subtema, el conjunto de ellos integra cada

uno de los temas del 4rea o legislacion correspondiente.

En esta reunién se identifican los argumentos para valorar el referente, se
debaten las diferentes posiciones y se busca llegar a un consenso practicamente
inequivoco en el razonamiento de cada uno de los elementos del guién. Los
consensos que se obtienen de la discusién y andlisis no son casuales, por el
contrario, son muy robustos y concluyentes, justamente en razén de la

convergencia que se da en el ambito del panel colegiado.

La idea es que la minuta o primera version del reporte de anélisis exprese
la pluralidad y diversidad de argumentos, por lo que la aprobacién del texto
final no implica que se aprueben las ideas con las que no se concuerda, sino que
se pretende que el texto exprese todos los puntos de vista. Por tanto la
aprobacion significa el reconocimiento de que los argumentos que cada uno de
los evaluadores qued¢ registrado, asi como el énfasis que dentro del panel tuvo

cada argumento.
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Calificacion cuantitativa.

Con el fin de concretar la evaluaciéon cuantitativa del panel se tiene el propdsito
de emitir una calificacién numérica de la evaluacion del referente en su conjunto,
pero también de cada tema y subtema, todas ellas siempre consistentes con el
resultado de la evaluacién cualitativa. La calificacion se construye teniendo como

unidad de medida los criterios y la ponderacién condensada por los evaluadores.

Sobre cada criterio cada panelista emitira un voto. Cabe destacar que a
cada uno de los trece temas que componen la iniciativa se les aplicaran los nueve

criterios de evaluacion legislativa con los que trabaja el CEEY.

Los panelistas emiten un voto para cada criterio en cada rubro en una
boleta de evaluacion. El promedio de los votos dara una calificacion del rubro. A
su vez el promedio de los rubros dara automaticamente el promedio del voto en
el subtema. Estos podran tener una ponderacién para la calificacion del tema,
cuando se considere que alguno de ellos debe tener mayor peso en el total por ser
mas importante que otros. Por tanto podrdn ponderarse para lograr la

calificacion final o bien tomarse con el mismo peso en la evaluacion del tema.

Una vez ubicados los consensos o las diferencias de opinién acordados por
el panel, los argumentos son registrados en la minuta inicial de la discusién.

Posteriormente se emite de inmediato una calificacién en cada rubro.

Una vez procesado el resultado, éste se dard a conocer y el panel decidira
si existe o no consistencia de su calificacion numérica con su evaluacion
cualitativa. Si existe consistencia entonces el resultado cuantitativo quedara
conforme al método de evaluacién. En caso de que el panel decida que no existe
tal consistencia, entonces procederd a ajustar la calificaciéon cuantitativa global

por tema o aspecto, sefialando en qué criterio debe haber el mayor ajuste. E1 CEEY

12



entonces ajustara los resultados a esta decision para asegurar la consistencia
entre el resultado cuantitativo y cualitativo del panel, privilegiando los

argumentos dados en la discusioén cualitativa.

La calificacion en cada criterio de evaluacién, es aplicada por cada
panelista en una escala de 0 a 5, donde cualquier calificacion menor a 3 es
reprobatoria. Una nota entre 2 y 3 indicard que la iniciativa es regular en
determinado aspecto; entre 3 y 4 que es buena, y mas de 4 que es muy buena.
Siempre habrd un margen, un mas o menos: si el evaluador piensa asignar una
muy mala calificacién, tendrd que decidir entre 1y 0; si es s6lo mala, entre 1y 2.
La calificacién global serd producto de los rubros particulares ponderados segun
acuerden los evaluadores, y se presentard con un punto decimal. El segundo
punto decimal se redondea hacia arriba a partir del punto cinco. Una vez
obtenida la calificacion el panel aprueba el resultado numérico que no se cambia

después.

En sintesis, durante la sesién se sigue la regla del panel de evaluacién del
CEEY, que es una variante de la “Regla de Chatham House”, esto es, se acuerda
guardar reserva sobre la identidad y filiacién institucional de quien emite una
opinién, pero si se conoce la identidad de quien forma parte del panel. Los
evaluadores determinan una calificacién para cada criterio de calificacién en los
rubros de cada subtema, al promediarlos con a ponderacién que acuerdan los
panelistas se obtiene la calificacion del correspondiente subtema y de cada tema,

con lo cual se determina la calificacion final en forma cuantitativa.
La evaluaciéon de cada criterio también se realiza en forma cualitativa con

el registro en el texto de los argumentos del consenso o del disenso, éstos son

grabados y retomados por dos redactores de la minuta de la discusién en cada
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panel. El argumento escrito es lo mas relevante pues en él estan las

justificaciones, los fundamentos y las razones de acuerdo y de diferendo.

La sintesis, integracion del reporte.

Una vez concluida la reunién del panel, después de varias rondas de
intervencion por cada tema, ambito o subtema, segin lo definen los
participantes, el CEEY redacta el primer borrador del reporte para la aprobacion
de cada uno de los panelistas. Después de una primera ronda de correcciones,
adiciones o precisiones por parte de los panelistas, se hace una segunda
redaccién que se distribuye nuevamente entre los participantes. Se terminan las

rondas una vez que los expertos aprueban el texto final.

Generalmente en la tercera versiéon los panelistas agregan las tultimas
correcciones y emiten su voto aprobatorio del reporte de la evaluacion. El
intercambio de ideas en la primera reunién puede ser insuficiente, se
complementa en las observaciones y agregados de ideas por escrito que se suman
en las rondas de redaccién del reporte final, siempre sobre la base de la discusion
y acuerdos de la reunién inicial. Es posible sugerir una segunda reunién si las

aportaciones son diferentes a las presentadas en la primera.

La redaccion de los reportes esta a cargo del equipo del CEEY. Se buscan las
razones de las diferencias por lo que es preciso investigar suficientemente los
desacuerdos, sus bases y principios, si hay contradicciéon de paradigma se
registra un disenso. Se busca ser riguroso con el registro de posiciones para en su
caso, proponer los posibles encuentros. Si los hay, se debe presentar la pluralidad
en sus planteamientos. Esta pluralidad debe evitar la aparicion de sesgos en la
informacién disponible en el panel. Dada la pluralidad en la conformacion de los

paneles, los consensos obtenidos resultan muy sélidos y ampliamente

14



significativos. Aunque es preciso prever los desacuerdos que a veces son

dificiles, incomodos y politicamente infranqueables.
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IV. Criterios de integracion del grupo de evaluadores

Un aspecto relevante es la seleccion del panel de expertos. Con ellos se debe
conseguir su compromiso de colaboracion, motivar su interés y dedicacién de
tiempo al proyecto. Las personas que son invitadas no s6lo deben ser expertas en
los temas del area, &mbito o legislacion en la que deberd participar, sino que

deben integrarse con base en la pluralidad en sus planteamientos.

Esta pluralidad debe evitar la aparicion de sesgos en la informacion
disponible en cada uno de los paneles. Para cada iniciativa, proyecto o motivo de
evaluacién se seleccionan en promedio entre ocho y catorce panelistas. Todos

ellos cumplen con los siguientes requisitos:

1. Se les considera expertos y bien informados en el drea, aunque con posiciones
diferentes por el enfoque de las ideas, de su formacion, y de su especialidad

2. El grupo debe ser diverso respecto al origen de formacién académica de las
principales universidades, respecto a su area de desempefo profesional, pueden
ser académicos, empresarios, consultores, personas en retiro, periodistas o
funcionarios. No necesariamente se tienen que conocer entre si.

3. Estar actualizado en conocimiento del drea o tema, demostrado por su
actividad o publicaciones.

4. Estar dispuestos a dedicar varias horas de su tiempo para dar atenciéon al
proceso.

5. Aceptar ser parte del grupo diverso, con disposicion a respetar y tolerar las
posiciones de los otros participantes, asi como tratar de construir con ideas

racionales y objetivas los argumentos cualitativos de la evaluacion.

Una vez integrado cada uno de los grupos se debe explicar a los expertos

en qué consiste el método. Con esto se pretende conseguir la obtenciéon de

16



previsiones fiables, pues los expertos van a conocer en todo momento cudl es el

objetivo de cada una de los procesos que requiere la metodologia.
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V. Discusion general sobre la iniciativa de reforma a la Ley Federal de
Competencia Econémica. El entorno nacional de competencia econdmica.

A manera de introduccién, el panel de evaluacién coincidié en sefialar que la
iniciativa del Ejecutivo Federal, perfeccionada en areas claves de su contenido, es
un paso en la direccion correcta en el &mbito del fortalecimiento del marco de
competencia econémica que prevalece en México. Lo anterior en razén de que, a
pesar de no establecer una politica de Estado en materia de competencia y, por
tanto, constituir una iniciativa de ley de alcance parcial, otorga mejores
instrumentos para fortalecer la efectividad de la CFC. De esta forma, si bien se
reconocen algunos de los méritos de la iniciativa de reforma, la ausencia de una
propuesta mas integral —la llamada politica de Estado, que abarque las
funciones y las atribuciones de todas las instituciones ptublicas que inciden sobre

el estado de la competencia— reduce el alcance de la presente iniciativa.

En efecto, en opinién de los expertos, los importantes temas relativos al
disefio institucional “integral” de la politica de competencia que se requiere para
México, asi como el de la relacién organica que debe de existir entre la CFC y
otros 6rganos e instituciones publicas, estan ausentes en la propuesta. En otras
palabras, el panel cuestioné que no se atienda ni se discuta de forma integral cudl
debe ser la politica de Estado en materia de competencia, asi como el hecho de
que la iniciativa no legisle en materia de coordinacion entre la CFC y otras
instituciones y Organos que tienen incidencia sobre la evoluciéon de la
competencia econdémica en México (incluidos el IMPI, la COFETEL y la COFEPRIS,
entre muchos otros)l. Sobre este mismo tema, el panel coincidié6 en que los

principios de competencia econémica no son siempre parte del actuar de las

! Cabe sefialar, no obstante, que en la iniciativa de LFCE dictaminada por la Cdmara de Diputados y turnada
al Senado para su discusion y dictaminacion se agreg6 el inciso 7 del articulo 28 relativo a que el presidente
de la Comisioén y los titulares de los organismos reguladores sectoriales deberan reunirse cuando menos una
vez al afio para definir criterios y lineamientos en materia de competencia econémica, préacticas
anticompetitivas, concentraciones, etc.
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dependencias y entidades de la administracion publica y la coordinaciéon entre

éstas es tipicamente deficiente.2

Por otra parte, los evaluadores coincidieron en que no hay concordancia
entre el contenido de la reforma propuesta y su diagndstico. En otras palabras,
existe incongruencia entre la exposicion de motivos y las propuestas planteadas.
Mas adn, la propuesta no explica como cada una de las reformas propuestas

atiende a las principales motivaciones o hasta qué grado las atiende.

En general los panelistas mostraron su inquietud respecto a que algunas
propuestas recogidas por la iniciativa responden a situaciones especificas o
coyunturales, y no atienen aspectos estructurales del régimen de competencia en
el pais. Ejemplo de lo anterior es el tema de la competencia desleal. En este
contexto, se mencioné que México no cuenta con un érgano especifico encargado
de analizar esta temaética, particularmente en temas nodales como el de la
propiedad intelectual. Al respecto, los panelistas mencionaron que seria deseable
observar una mayor coordinacién entre instituciones y érganos encargados de

este tema por razones de eficiencia y efectividad.

No obstante lo anterior, un evaluador se pregunto si la propuesta de ley
es, en conjunto, mejor a la legislacion vigente. Ante ello, la mayoria del panel
coincidi6 en sefialar que, en general, es una propuesta que efectivamente
representa avances. Sin embargo, los panelistas insistieron en sefalar que se
requieren modificaciones claves a elementos de la iniciativa que tienden a
debilitar la efectividad de la Comisién y que vulneran la certidumbre juridica de
los agentes econémicos. Una parte importante de la discusion del panel se

concentrd en analizar los aspectos particulares de la iniciativa que requieren ser

2 Al respecto, un evaluador sefialé que la coordinacién interna entre CFC, COFEMER y PROFECO ocurre
mediante un convenio que tiene alcances limitados.

19



mejorados, mismos que se detallan en los apartados subsecuentes de este

documento.

Finalmente, se trat6 de manera general el asunto relativo al tiempo que
llevara estabilizar juridicamente la reforma, ante el embate de los abogados,
sobre los articulos que se modifiquen. Se consider6 que se requerirdn por lo
menos entre cinco y siete afios para lograr la total operatividad de la actual
reforma, considerando que el Poder Judicial no considere anticonstitucional
algin punto del proyecto. Se mencion6é también que, para ser operativa, la
reforma requiere de la emisiéon de nuevos reglamentos y lineamientos, que

podrian incrementar los riesgos de tener una reforma plenamente operativa, ya

que éstos podrian ser también motivo de impugnaciones juridicas.

Calificacion global de la 54
Iniciativa *
Temas de Evaluacion ‘ Calificacion ‘ Comentarios Recomendaciones
Adecuaciones:

4.3 La figura es Posibilidad de cierre
positiva pues del procedimiento
dota a los actores | desde su inicio mismo,
de un acotacion de la
instrumento de discrecionalidad de la
conciliacién, al CFC en esa materia

.. . . tiempo que mediante expedicion de
1. Terminacién anticipada de mpod be
. minimiza costos | acuerdos publicos, y
procedimientos . S
para la CFC. dictaminacién de
Requiere, no responsabilidad o
obstante, de ausencia de ésta.
ciertas Asimismo, que la
adecuaciones a la | instrumentacién de este
propuesta. mecanismo no afecte la
posibilidad de reclamar
dafios y perjuicios.
. . Requiere una
La figura podria d .
7.2 . reglamentacion
. mejorar la
.. . detallada del
2. Audiencia oral transparencia al .
. ; mecanismo: procesos
interior del .
leno de audiencia y
preno. cabildeo.
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Se requiere incorporar

4.9 el derecho de terceros
afectados a
La propuesta no .
. cpe  es . pronunciarse
3. Simplificacién de los mejora leoalmente
procedimientos de notificacién sustancialmente 5 3
) Es necesario establecer
de concentraciones el proceso de .
notificacion un mecanismo que
' facilite la deteccién y
denuncia de
concentraciones.
La reforma iria
1.0 en sentido
contrario de la
pretension de
fortalecer la
instancia
reguladora.
Se requiere .
fortalecer las Se sugiere que la CFC
. emita opiniones
capacidades del P
. acordadas por el pleno
pleno, sin ara evitar
debilitar la figura p .
. contradicciones
del presidente de .
la Comisién. La potenciales entre las
L opiniones del
renovacion de la P .
residencia cada presidente de la CFC y
Eua tro afios las del resto de los
L comisionados.
4. Estruct de la CFC como esta en la
. Estructura de la
. . . ropuesta,
(presidente; secretario; votacion Sebri)li ta al
en ausencia .
) Presidente y a la
propia Comisién,
sin fortalecer o
ampliar las
capacidades del
pleno.
Si el objetivo es dotar a
5.7 la CFC de mayor
autonomia operativa,
Habra que entonces el secretario
mantener el ejecutivo debe ser
nombramiento nombrado

del secretario
ejecutivo tal y
como esta.

directamente por el
Ejecutivo Federal por
un periodo pre-
determinado.

Sujetar al secretario
ejecutivo a la
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dictaminacion del
pleno.?

Es incongruente

24 con el sistema de
votacion, ya que
se requiere la L .
e Emisién exclusiva de
presencia y .
S opiniones acordadas
participacion en
. - por el pleno.
la discusién para
poder votar con
conocimiento de
causa.
Modificar el articulo 4
de la LFCE para
3.8 El tema es muy carrrpa .
5. Facultades de la CFC para . distinguir/ diferenciar
. .. importante, pero .
sancionar el ejercicio de los permisos a los
g 1 la propuesta no . .
practicas monopélicas en monopolios designados
. . resuelve la ..
actividades reservadas s de una accién de abuso
problematica 3
de poder de éstos en los
mercados.
Enel caso delas | Asimismo, se sefiala
8.8 dependencias y que el proceso de
autoridades generacion de
regulatorias se opiniones por parte del
aprueba pleno debe de ser
totalmente dicha | abierto, pablico y
facultad. transparente.
En general, se
. 2.6 rechaza la
6. Facultad de la CFC para obligar facultad de la

a agentes econémicos a
proporcionar informacion (a
dependencias y entidades
publicas; a particulares y objetos
regulados)

CFC de solicitar
informacion a los
particulares que
no son objeto de
investigacion
para que la CFC
emita opiniones,
y sobre todo por
la falta de
transparencia en
el manejo de
dicha
informacion.

En todo caso, se debera
determinar bajo qué
circunstancias
especificas esta
solicitud de
informacién puede
potencialmente llevarse
a cabo, ya que impone
costos importantes a los
particulares.

% Al respecto, en la iniciativa de la LFCE dictaminada por la Camara de Diputados se agregé que para la
designacion o remocion del secretario ejecutivo, se requerird la aprobacién de cuando menos cuatro de los
comisionados el pleno. Asimismo, el secretario ejecutivo serd designado por el pleno a propuesta de

cualquiera de los comisionados.
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Es adecuado

8 aumentar las
sanciones a
manera de
restablecer su
poder disuasivo.
El problema de
1.6 la efectividad de
las sanciones no
depende
tnicamente del
incremento de Deben de existir reglas
éstas, sino de su | claras (lineamientos)
adecuaday para la determinacién
expedita de las sanciones:
aplicacién. Esto tipicidad,
7. Sanciones econdmicas es, existe un proporcionalidad y
(incrementos de multas; conjunto de motivacion. Aunque la
lineamientos y aplicacién) factores que propuesta prevé que se
inciden sobrela | emitirdn en un plazo de
aplicacion 6 meses, no hay
efectiva de consecuencias para la
sanciones y una CFC por no emitirlos en
reforma integral | ese tiempo. La
en esta area no aplicacién de un
puede omitirlas. | sistema de multas
Estos factores de | efectivo debe
caracter supeditarse a la
“procedimental” | emisién de los referidos
son claves y no lineamientos.
parecen haberse
contemplado
como parte del
paquete de
reforma.
Se requiere de una
3.9 La propuestano | definicién conceptual y

8. Determinacién de poder
sustancial conjunto

incluye criterios
univocos para
determinar la
existencia de
poder sustancial
conjunto.

metodol6gicamente
robusta del poder
sustancial conjunto:
distinguir efectos de la
intencién, ocurrencia
de hechos y efectos
incurridos.*

* En la iniciativa dictaminada por la Camara de Diputados se puntualiza al respecto de algunos elementos a
considerar para determinar poder sustancial conjunto, pero adolece de una definicion conceptual

condensada y universalmente aceptada.
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La medida es

Idealmente requeriria

correcta, pero su L .
7.3 ofec tividizfd de una regulacién. Sin
devende de su embargo, el hecho de
a Ecaci(’)n que no venga aparejada
LI; medi da' con una serie de reglas
. rocedimientos para
9. Facultad de la CFC para cautelar sigue Zupim lemen tacic’)r}:l) no
ordenar la practica y ejecucién siendo una P )
. 5 L es grave y seria
de medidas cautelares solucién
adecuada para deseable que la
ovitar abufos supletoriedad del
dafos y Codigo Federal de
irreversibles a las Procedimientos Civiles
condiciones de estuviera expresa.
competencia.
. Hubo
10. Mecanismos para que la CFC o .
. L 95 coincidencia
pueda realizar visitas de .
o < absoluta en el
verificacion de manera mas .
. P sentido de que se
expedita, mas eficiente y .
.2 < Py requiere este
también mas equitativa .
instrumento.
Se requiere establecer
3.5 un capitulo expreso de

11. Transparencia y rendicién de
cuentas

Se transita por el
camino
adecuado.

transparencia y
desarrollar el
reglamento de
aplicacién: emisién de
opiniones, facultades
para la solicitud de
informacion, etc.
Establecer sobre qué se
debe de informar. Qué
contenido debe de
tener el informe.

La CFC debe emitir
criterios de
interpretacién de la ley
en diferentes rubros
por lo que debe de
reglamentarse el
proceso que se seguira
para estos efectos de tal
manera que se

® La iniciativa dictaminada por el Congreso sefiala al respecto de esta materia que la suspensién como
medida cautelar no podréa limitar la capacidad de produccién de bienes y prestacion de servicios del agente
econdmico sujeto a la medida, asi como tampoco podra dafiar de manera irreversible sus procesos de

produccion, distribucion y comercializacion.

® Con relacién a las visitas de verificacion, la iniciativa de la LFCE dictaminada por la Camara de Diputados
precisa que éstas no podran limitar la capacidad de produccion, distribucion y comercializacion de bienes o

servicios del agente econémico investigado.
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garantice un proceso de
consulta ptblica.”

12. Medios de impugnacién
(revision por instancia
especializada o apelacién dentro
de la CFC; Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa)

Hay que convertir a la

94 instancia interna en un
verdadero érgano de
. . | control, que evite
Hay coincidencia | . -4 .
. instancias posteriores o
en el sentido de
. amparos.
que es necesaria ..
) . El panel se inclina en lo
una instancia de
imDUenacion general a favor del
pugn, ! establecimiento de una
pero no en el . N,
. . instancia judicial de
Tribunal Fiscal. . . . 1
revision especializada
en materia de
competencia (o, bien,
jueces de distrito
especializados).
Entorpeceria la
1.4 eficacia de la

reforma. Ni
siquiera el TFJFA
esta de acuerdo.
Muy pocos
expedientes para
una sala
especializada.
Pronunciamiento
coincidente en
contra de que se
incorpore al
Tribunal Federal
de Justicia Fiscal
y Administrativa
como instancia
de impugnacion,
por los
problemas que
generaria el
retraso en sus
decisiones y en
razén de que
constituiria un
retroceso

Otra opcién alternativa
bien evaluada es tener
funcionarios
especializados en la
Comisién diferentes a
los Comisionados que
haga las veces de
6rgano de apelacion.

" En la iniciativa dictaminada por la Camara de Diputados se agregan especificaciones relativas a las
facultades y obligaciones de la cFc en la materia. Por ejemplo, emitir y publicar opiniones sobre
competencia, libre concurrencia, reglamentos, acuerdos, circulares y actos administrativos. Asi, también, la
publicacion cada cinco afios de los criterios técnicos, asi como la presentacion por parte del presidente del
pleno de un informe publico anual sobre el desempefio de la Comisién, entre otras.
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juridico,
particularmente
si se recuerda
que la Suprema
Corte suprimi6
la competencia
del Tribunal
Fiscal.

13. Sanciones penales

5.7

La propuesta es
correcta.

Se requiere; sin
embargo, restricciones,
lineamientos y
imitantes a las
facultades de la autoria
administrativa y a su
margen de
discrecionalidad.
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V1. Discusién particular

1. Terminacién anticipada de procedimientos

A manera de sintesis, el panel concluyé que la figura es positiva siempre y
cuando se acomparfie de ciertas adecuaciones a la propuesta aqui analizada, como
la posibilidad de cierre del procedimiento desde su inicio, asi como la acotacién
de la discrecionalidad de la CFC tanto para terminar los procedimientos como

para dictaminar responsabilidades.

En particular, algunos evaluadores mencionaron que el propésito de esta
iniciativa responde a la necesidad de dotar a los actores de un instrumento de
conciliacion que al mismo tiempo minimice los costos de la CFC. Es decir, se
busca instituir un mecanismo para que los agentes econdémicos reciban una
amonestacion por practicas indebidas, las corrijan y asi la CFC pueda ahorrar
recursos. Al respecto, el panel coincidi6 en resaltar que, si bien el procedimiento
de la propuesta es débil en tanto la afectaciéon de garantias, la discrecionalidad y
la falta de credibilidad en la aplicacién de sanciones, es adecuado por cuanto que
permite que el cierre del procedimiento ocurra antes de que se dicte la resolucion
respectiva. Sin embargo, seria deseable que el mecanismo fuera accesible desde

el primer dia en que inicia el procedimiento de investigacion.

En materia de los cambios planteados por la reforma en el area de
sanciones econémicas, el panel mencioné que la iniciativa claramente refleja que
su objetivo no es restituir el dafio al consumidor, sino modificar la conducta del
agente responsable. Uno de los panelistas mencioné que, si bien incidir sobre la
conducta de las empresas a través del sistema de sanciones es un objetivo de
politica valido, este objetivo no tiene por que ser necesariamente tnico. La
recuperacién de las ganancias ilicitas derivadas de conductas anticompetitivas,
por ejemplo, representa un objetivo diferente pero de igual importancia. En

cualquier caso, el panel coincidi6 en sefialar que un régimen de sanciones
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verdaderamente efectivo tendria que operar en un contexto de credibilidad y
firmeza. También se apunté que el objetivo final de la politica de competencia es
conservar el status quo competitivo, un aspecto que parece no estar siempre claro

incluso desde el seno mismo de la CFC.

Sobre el tema de los incentivos para participar en este mecanismo de
terminacion anticipada, un evaluador enfatizé que independientemente de la
sancion monetaria que se pudiera llegar a imponer, una investigacién también
afecta la reputacion de las empresas y, por ende, genera dafios. En consecuencia,
algunas de las empresas investigadas podrian no tener incentivos para acogerse

al mecanismo de terminacién anticipada.

Respecto al tema presupuestal, los evaluadores coincidieron que
efectivamente podria haber un ahorro de recursos, aunque éste seria relativo en
caso de que los particulares se ampararan ante la vulneracién de garantias. Ello
significaria que la Comisién tendria que responder en dichos juicios como

autoridad responsable.

Asi, la mayoria del panel coincidi6 en sefialar que si bien la propuesta
contempla una facultad discrecional que tendria que corregirse con la expediciéon
de acuerdos publicos, sefialaron que era positivo tener la posibilidad de cerrar el
procedimiento de manera anticipada sin responsabilidad o con sanciones
parciales, pero enfatizaron la importancia de que la instrumentacién de este
mecanismo no afecte la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios. Respecto a
la alternativa que le otorga la iniciativa a la CFC para elegir entre cerrar el
procedimiento sin responsabilidad o con la imposicion de una multa del 50%, un
panelista consider6 que la discrecionalidad que le otorga esta disposicion a la CFC
puede desalentar el uso de este instrumento ya que una sancién equivalente de

50% del monto de referencia no es un monto menor.
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2. Audiencia oral
Respecto a este tema se dijo que estd relacionado con la terminacién anticipada
de procedimientos y que la interaccién que supone con los agentes econémicos

ocurrira en la medida que ese otro mecanismo funcione.

Se concluy6 que esta figura podria mejorar la transparencia al interior del
pleno, pues los comisionados estaran en condiciones de escuchar a todas las
partes involucradas, tener la oportunidad de confrontar posiciones y asi obtener
una visién mas objetiva de los casos. Incluso podria beneficiar a las partes para
construir su caso. El panel coincidi6 en que el reto en el ambito de las
audiencias orales serdn las reglas necesarias que deberan implementarse para
llevar a cabo las audiencias y asi procurar su calidad garantizando que la

informacion relevante sea la que efectivamente se discuta en las audiencias.

Sin embargo un panelista sefial6 que hay un problema con el disefio, pues
aun prevalece un modelo de trabajo inquisitorio, en el que no se tiene la
posibilidad clara de tener acceso a los elementos del expediente y, ademas, éstos
no se pueden desahogar en su totalidad en una audiencia oral. En todo caso,
algunos panelistas indicaron que debi6 regularse también el proceso de cabildeo
a manera, por ejemplo, de que las contrapartes estén presentes cuando alguno de

los interesados se retina con algtin comisionado.
El panel concluy6 entonces que luego de la expedicion de la reforma se

requerira una reglamentacién del mecanismo, ya que de otra forma se podria

generar procesos de audiencias orales excesivamente largos.
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3. Simplificacion de procedimientos para la notificaciéon de concentraciones

Algunos panelistas indicaron que el procedimiento actual de notificacién de
concentraciones genera incertidumbre entre los agentes econémicos respecto al
tema de cudndo procede hacer tal notificacion. En general, los panelistas
estuvieron de acuerdo en que la propuesta no mejora sustancialmente el proceso
de notificacion. La discusion se centré en un tema clave que la actual iniciativa
no parece contemplar, que seria incorporar el derecho de terceros que resulten
afectados por una concentracion para manifestar lo que a su derecho convenga,
dado que actualmente carecen de interés juridico para participar en los

procedimientos o impugnar dicha aprobacion.

En cuanto a la revisién del articulado, y a modo de conclusion, se dijo que
el contenido del articulo 21 bis no mejora la reglamentacién actual. Los panelistas
estuvieron de acuerdo que aunque se trata de eliminar carga regulatoria a los
privados, también se advierte la inexistencia de mecanismos que permitan a la
Comision y a cualquier interesado advertir transacciones que, aun
actualizando en apariencia la exencion de la notificacion, pudieran tener
efectos contrarios a la competencia. En este sentido, seria necesario establecer
algin mecanismo que facilite la deteccion y posible denuncia de estas
concentraciones con la constancia de la fecha en que ocurrid, pues bien podrian
darse concentraciones que dafian la competencia pero que no serian advertidas

por la CFC.
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4. Estructura de la CFC
En términos generales, el panel concluyé que se requieren fortalecer las

capacidades del pleno, sin debilitar la figura del presidente de la Comisién.

Inicialmente, la mayoria de los evaluadores sefial6 que la motivacién de la
propuesta pareciera tener como objetivo el debilitamiento de la Comision,
mediante la reduccién de su autonomia, pues no estd claro el problema que
pretendié resolverse, ya que la presidencia transexenal actual fortalece la
operaciéon de la Comisién. La propuesta de renovacion de la presidencia cada
cuatro afios, con la posibilidad de extender ese periodo por cuatro afios mas a
propuesta del Presidente de la Republica, en cambio, debilita al presidente y a la
propia Comision, sin fortalecer o ampliar las capacidades del pleno. Asi, con esta

propuesta, la CFC pierde autonomia y tiende a politizarse.

El panel se pronuncié también por acotar la facultad del presidente al
emitir opiniones que, aunque no son vinculatorias, limitan la operaciéon del
pleno como d6rgano maximo. En otras palabras, se sugiere que la CFC emita
opiniones exclusivamente cuando éstas hayan sido acordadas por el pleno para
evitar contradicciones potenciales entre las opiniones del presidente de la CFC y

las del resto de los comisionados.8

Un evaluador sefial6 también que tenia que acotarse el area de
influencia del presidente de la CFC respecto al secretario ejecutivo, pues en los
hechos el primero controla los procesos de investigacion al ser jefe del secretario

ejecutivo, lo que opaca la libertad de actuacion de este tltimo. Se argumenté que

8 La Ley actual prevé la posibilidad que el presidente emita opiniones sobre iniciativa de leyes y
anteproyectos de reglamentos y decretos asi como respecto de leyes, reglamentos, acuerdos y actos
administrativos sin necesidad de que sean consensadas con el pleno. Estas facultades han sido ejercidas en
varias ocasiones por el presidente y ha generado la inquietud de que éstas no reflejan necesariamente la
opinién del pleno.
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si el objetivo es dotar a la CFC de mayor autonomia operativa, entonces el
secretario ejecutivo debe ser nombrado directamente por el Ejecutivo Federal por

un periodo predeterminado.

En este tema, el panel decidi6 dividir la propuesta en tres subtemas:
modificaciones a la presidencia, facultades del secretario ejecutivo y voto de los

comisionados en ausencia.

Respecto al primer subtema se concluyé que dado el disefio del 6rgano
regulador, se requeria una figura presidencial fuerte pues la autoridad de
competencia suele fungir como contrapeso a importantes poderes facticos que
aglutinan una gran capacidad de actuacién, sobre todo para capturar
autoridades. Por ello se rechaz6, undnimemente, la propuesta de que el mandato
del presidente se reduzca a cuatro afios, aunque pueda ser prorrogado a
instancia del Presidente de la Reptblica. Esta reforma resulta peligrosa y

totalmente contraria a la consecucién de una CFC fuerte y eficiente.

En cuanto al segundo subtema de revision, la mayoria del panel dijo que
era adecuado fortalecer al secretario ejecutivo pues no minaba la fortaleza del
Comisiéon en su conjunto. Ademads, se indicé que seria adecuado legislar de
forma que se dividieran claramente las facultades de actuacion del presidente del
pleno como superior administrativo y como encargado de la CFC, cediendo
facultades sobre la primera funcion a favor del secretario. Para ello, se requeriria

sujetar al secretario ejecutivo a la dictaminacién del pleno.’

Por dltimo, respecto a la votaciéon en ausencia de los comisionados, la

mayoria del panel no aprobé la propuesta. Se argument6 que el objetivo de los

% En el IFAI ya se han analizado los problemas que esto conlleva, asi como las dificultades internas que se
generan. El procesamiento de esta parte de la reforma si debilita a la crc.
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organos colegiados es generar una decision que esté fundamentada por la
intervencién de sus integrantes, asi como establecer contrapesos en la toma de
decisiones. Por tanto, la posibilidad de que un comisionado no intervenga en la
discusién y vote, podria generar una distorsiéon de incentivos, ademdas de que
atenta contra la fundamentacién original del 6rgano colegiado como decisor. Se
advirti6 sobre la contradiccion de la iniciativa que deriva de dotar al pleno de
mas atribuciones, incluso para designar al secretario ejecutivo, pero por otra
parte se reduce la efectividad de la colegiacion del pleno al instaurar el voto en

ausencia.
En general, el panel concluy6é que la propuesta generaba mas problemas

de los que pretendia resolver y debilitaba los procedimientos de toma de

decision.
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5. Facultades de la CFC para sancionar practicas monopdlicas en actividades
reservadas

En general los evaluadores coincidieron en que se trata de un tema sumamente
trascendente, pues responde a un problema fundamental. Sefialan, sin

embargo, que la propuesta no resuelve la problematica central.

Se trata de la revisién al articulo 28 constitucional en el que se plantean
prohibiciones a los monopolios y a las practicas monopolicas. Sin embargo
existen actividades reservadas que estan exentas de dicha prohibicion. El
problema radica en que si bien los operadores en actividades reservadas no
son considerados monopolios, también es cierto que la Constitucion no
autoriza a estos operadores para que abusen de su poder de mercado. Esto es,
hay agentes que se protegen de la aplicacion de la Ley Federal de Competencia
Econémica en una mal entendida inmunidad constitucional. En efecto, los
panelistas indicaron que el texto del articulo 28 no otorga permiso a los

monopolios designados para abusar de este poder en los mercados.

El panel también indic6 que se requiere modificar el articulo 4° de la Ley
Federal de Competencia, asi como aclarar conceptual y legalmente cuales son
los ambitos protegidos. Los evaluadores insistieron en que es un tema clave y
que la baja calificacién otorgada responde a que la iniciativa no modifica el
estado de cosas. En efecto, si el objetivo era dar claridad sobre las facultades de la
CFC en los sectores contenidos en el articulo 28 constitucional, era necesario
modificar el texto del articulo 4 de la LFCE e incluir un texto mas claro y

explicito.10

19 Algunos temas de relevancia sefialados por el panel en este ambito fueron el caso de las gasolineras de
PEMEX, la fibra dptica de la CFE y los ductos de la misma PEMEX.
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6. Facultad de la CFC para obligar a agentes econdémicos a proporcionar
informacién

Se comenté que dicha facultad ya existe y que tiene como justificacion la
realizaciéon de estudios, andlisis y opiniones de la Comisién. Un evaluador sefialé
que tal peticion implicaba una afectaciéon importante para los particulares,
particularmente cuando la utilidad de la informacién proporcionada era incierta.
En todo caso, dicho evaluador se pronuncié por fortalecer esa medida con

mayor transparencia de la CFC para rendir sus opiniones.

Por otra parte, se dijo que un acierto de la propuesta es que estos
requerimientos de informacién son extensivos a otras instituciones y érganos de
la administraciéon publica, lo cual incrementa la calidad de las opiniones e

investigaciones de la CFC.

De esa forma, los panelistas acordaron dividir la propuesta en dos tipos de
solicitudes de informacion: a los particulares y a otras instituciones y érganos de
la administracion puablica. Respecto al primer punto coincidieron en que era una
facultad excesiva de la Comisién en tanto que impone altos costos de
cumplimiento a los particulares; mientras que en el segundo caso se consider6

como una medida adecuada.

En sintesis, algunos panelistas cuestionaron la facultad de la CFC de
solicitar informacién a los particulares que no son objeto de investigacion para
elaborar opiniones e investigaciones. Un panelista argumenté que, en todo caso,
es necesario que la solicitud de informacién a los particulares tenga como
fundamento un andlisis costo-beneficio de sus impactos para evaluar su
procedencia. Esto es, y en opinién de este panelista, s6lo seria justificable realizar
esta solicitud de informacién cuando sus beneficios reales sean mayores que los

costos de cumplimiento impuestos sobre los particulares. Las solicitudes de
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informacién a particulares que no cumplen este test de evaluaciéon, operan
claramente en detrimento del bienestar social y, en consecuencia, deberian
prohibirse. Por el contrario, en el caso de los 6rganos e instituciones publicas, se

aprob6 totalmente dicha facultad.
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7. Sanciones econOmicas

Como parte de la discusion se dijo que el problema inicial al que se enfrentan los
actores en los distintos sectores econémicos es conocer con certidumbre cuando
una practica comercial particular es susceptible de ser sancionada. Para ello se
requiere que las reglas que fundamentan la aplicacién de una sancién en
competencia econémica sean claras. Asi, coincidieron, una reforma al régimen
de sanciones en México tendra que atender aspectos importantes como la
definicién de su tipicidad, proporcionalidad y motivacién, a manera que la

autoridad cuente con un marco de racionalidad al momento de sancionar.

En cuanto al tema de la aplicaciéon de las multas, la mayoria del panel
coincidi6é en senalar que el establecimiento de lineamientos es fundamental
para un sistema de imposicion de multas efectivo. Esto mismo se vivié en
Europa y no fue hasta que se emitieron estos lineamientos que las sanciones
pudieron validamente sostenerse en los tribunales. En efecto, consideraron que
los criterios que contiene el articulo 36 de la LFCE no son suficientes para

establecer y tasar las multas en México.

Por lo expuesto anteriormente, la discusion de este tema en la mesa de
analisis se dividi6 en dos grandes &mbitos: aumento de sanciones y su aplicacion.
En general, los evaluadores sefialaron que era adecuado aumentar las sanciones a
fin de desincentivar con mucha mayor eficacia la violaciéon de la ley de
competencia. El gran problema encontrado por el panel, sin embargo, fue que
la determinacion de las sanciones econémicas sigue siendo discrecional. Si bien
es cierto que la iniciativa prevé la emision de lineamientos y criterios para la
determinacién de las multas (lo que reduciria el margen de discrecionalidad), es
necesario esperar a ver su contenido para evaluar en su integridad la utilidad

de incrementar las sanciones.
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En sintesis, el panel concluyé que es adecuado aumentar las sanciones a
manera de restablecer su poder disuasivo. Sefiald, sin embargo, que el problema
de la efectividad de las sanciones no depende tnicamente del incremento de
éstas, sino de su adecuada y expedita aplicaciéon. Esto es, existe un conjunto de
factores que inciden sobre la aplicacion efectiva de sanciones y una reforma

integral en esta area no puede omitirlas.

Estos factores de cardcter “procedimental” son claves y no parecen
haberse contemplado como parte del paquete de reforma. Por lo tanto deben
generarse reglas claras (lineamientos) para la determinacion de las sanciones y la
aplicacién de éstas debe supeditarse a la emision de los referidos lineamientos,
incluyendo la capacitacion del personal para hacer eficaces sus acciones al

momento de verse cuestionadas ante los tribunales.
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8. Determinacién de poder sustancial conjunto

El problema que se apunté durante la discusion fue que no existen criterios
univocos para determinar cuando es procedente determinar la existencia de
poder sustancial conjunto. En general, lo que se tiene es un problema de
estindares de determinaciéon y de evidenciaciéon para probar que existe

efectivamente poder sustancial conjunto.

Un panelista coment6é que con las modificaciones propuestas a la ley en
esta materia, pareceria posible determinar que no existen condiciones de
competencia en un mercado que, en los hechos, es competitivo a consecuencia de
la (falsa) identificacién de un problema de poder sustancial conjunto. Este
resultado “sorpresivo” deriva del hecho de que la iniciativa no parte de una
definicién metodolégicamente robusta de lo que se entiende por poder sustancial
conjunto. El panelista coment6 entonces que la parte clave en este tema es como
habrd de definirse explicitamente este concepto en el reglamento de la ley. En
estos momentos, la definicion de poder sustancial conjunto que se tiene en la
iniciativa es ambigua y puede generar muchos mas problemas de los que

resuelve.

A proposito de este mismo tema, el panel discuti6é sobre si en realidad el
tema se reduce a un problema probatorio de una conducta que mas bien son del
corte de las sancionadas por el articulo 9° de la LFCE (practicas absolutas).
También podria mejorar la legislacién, a propuesta de un evaluador,
distinguiendo los efectos de la intencién, de la ocurrencia de hechos y los efectos

incurridos por determinada practica.

En suma, los evaluadores concluyeron que éste es un tema muy

importante, pero dificil de tratar desde su perspectiva metodolégica. El panel
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coincidié en que es necesario evaluar con cuidado este tema conceptual antes de

avanzar en una reforma a la ley que pudiese ser incluso contraproducente.
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9. Facultad de la CFC para ordenar la practica y ejecucién de medidas cautelares
Inicialmente un evaluador apunté que podria ser una propuesta inconstitucional.
Sin embargo, no todos los evaluadores estuvieron de acuerdo, pues un agente
podria cometer una irregularidad evidente, por lo que hay casos en los que la
aplicacion de medidas cautelares estaria justificada. Argumentaron,
adicionalmente, que si el dafo al estado de la competencia de una practica en
particular es irreversible, el dafio social justifica plenamente el uso de estas

medidas.

De esta forma, inicialmente el panel se mostré dividido en la discusion. A
decir de algunos evaluadores, ademés de la posible inconstitucionalidad de la
medida, no seria factible su aplicacion en razén de que se requerird de la
colaboracion de otras autoridades para ejecutarla. Adicionalmente, se argument6
que habra algunas practicas que podran suspenderse o que estdn relacionadas
con terceras partes y, por lo mismo, no pueden ni debieran suspenderse

facilmente.

Sin embargo, para otros evaluadores las medidas cautelares siguen siendo
una soluciéon adecuada para evitar abusos de derecho y, en consecuencia, para
proteger el status quo competitivo de practicas que se presume podrian ser
dafiinas. Un tema central identificado por el panel se refiri6 al tema de las
garantias que debiesen existir en caso de que la imposicién de una medida
cautelar, que a la postre resultdé innecesaria, genere un dafio patrimonial. La
discusién no fue concluyente en este aspecto, pero se canaliz6 a discernir el
agente o institucion que debiese dar esa garantia ante la ocurrencia de ese

escenario en particular.

Cabe senalar que al final de la discusion, los evaluadores si estuvieron de

acuerdo en sefialar que la medida es correcta, aunque su efectividad depende de
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su aplicaciéon. Asi también, que la medida cautelar sigue siendo una solucién
adecuada para evitar abusos y dafos irreversibles a las condiciones de
competencia. Apuntaron que idealmente requeriria de una regulacion. Sin
embargo, el hecho de que no venga aparejada con una serie de reglas y
procedimientos para su implementaciéon no es grave, aunque seria deseable que

la supletoriedad del Codigo Federal de Procedimientos Civiles estuviera expresa.

42



10. Mecanismos para que la CFC pueda realizar visitas de verificacion de
manera mas expedita, mas eficiente y también mas equitativa

Al respecto de esta materia, el panel de evaluadores fue coincidente y enfatico
en decir que este instrumento es muy necesario, aunque advirtieron que el tema

va a ser debatido por muchos afios.
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11. Transparencia y rendicién de cuentas

El apunte inicial sobre la discusion se basé en la premisa de que si una autoridad
es dotada de mayor poder, el correlativo tiene que ser la obligacion de que
justifique su actuaciéon de una manera objetiva. Por ejemplo, en Espafia existe un
capitulo constitucional sobre la transparencia en el ejercicio de funciones de la
autoridad, y en México se requiere una reglamentaciéon semejante. Algunos
evaluadores sefialaron que es tan importante que la CFC esté facultada para pedir

informacién a los particulares como su obligacion da dar informacién a éstos.

El panel coincidié en sefialar que es un buen avance que la Comision esté
obligada a emitir criterios de interpretaciéon de la ley en diferentes rubros. Ello
no debe de implicar, no obstante, que la CFC esté obligada a responder caso por
caso, pero si que exista la obligacién de emitir un criterio ptblico en torno a

cierta opinion vertida.

La mesa de anélisis discutié lo relativo al desarrollo de las sesiones del
pleno. Sefial6é que se ha hablado mucho del cémo podria ser publico un debate
donde cierta informacion es reservada para los actores. Al respecto, un panelista
indic6 que se podria generar la norma para que las deliberaciones sean video
grabadas, de forma que exista una constancia para emitir una version

estenogréfica editada con los apartados confidenciales cancelados.

En sintesis, los expertos indicaron que por lo que respecta a esta materia,
la reforma a la legislaciéon transita por el camino adecuado. Se requiere, no
obstante, establecer un capitulo expreso de transparencia y desarrollar el
reglamento de aplicacion: emisiéon de opiniones, facultades para la solicitud de
informacion, etc. Asimismo, la CFC debiera emitir criterios de interpretacion de la

ley en diferentes rubros por lo que debe de reglamentarse el proceso que se
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seguird para estos efectos de tal manera que se garantice un proceso de consulta

publica.!

11 Al respecto vale la pena reflexionar sobre la cantidad de regulacién que se esta4 proponiendo que se
genere.
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12. Medios de impugnacion

En la mesa de discusion hubo coincidencia en el sentido de que las instancias de
impugnacién son necesarias. Al respecto se dijo que el esquema de todas las
agencias administrativas parte de que una vez que se han impuesto sanciones
administrativas, se genera una medida judicial en donde jueces revisan el
proceso. En Europa, muchos de los jueces no son solamente abogados, sino que
cuentan con una especialidad concreta. Por ejemplo, en la UE los jueces emiten
una sentencia atendiendo el fondo del caso dado su mayor grado de

especialidad.

Sin embargo, tener este tipo de medios jurisdiccionales de impugnacion ha
generado que cuando los tribunales superiores revisan esas sentencias, no
revisan los temas de fondo. En este sentido, el panel sehala que el problema es
que el actual Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA) es
muy lento, muy formalista, no conoce los temas de fondo, y ello ha generado
una duplicidad de trabajo pues generalmente los casos terminan siendo

revisados en un juicio de amparo.

Uno de los panelistas opiné que también en el seno del Poder Judicial
Federal debiera existir un tribunal especializado, lo que incluirfa un juez de
distrito y tribunal colegiado, cuya competencia no fuera exclusivamente en
materia de competencia econémica, sino de Derecho Econémico.l? La idea de
tener al juez y el tribunal es que en todos los procesos federales, incluido el
amparo, siempre haya dos instancias de revision. Aun cuando se creara el
6rgano de apelacién ante la CFC o la sala especializada del TFJFA, de todos modos

se requeriria tener al tribunal colegiado experto.

'2 En este sentido hay una recomendacién de OCDE para México.
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Por lo anterior, los expertos emitieron un pronunciamiento coincidente
en contra de que se incorpore al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa como instancia de impugnacién por los problemas que
generaria el retraso en sus decisiones y en razén de que constituiria un retroceso
juridico, particularmente si se recuerda que la Suprema Corte suprimié la

competencia del Tribunal Fiscal en la materia.

En general, los evaluadores se inclinaron a favor del establecimiento de
una instancia judicial de revision especializada en materia de competencia,
contar con jueces de distrito especializados o, bien, otra opcion alternativa bien
evaluada es tener funcionarios especializados en la Comisién diferentes a los
comisionados que haga las veces de 6rgano de apelaciéon. Esta medida dotaria a
la CFC de mayor eficiencia en su actuacion, a la vez que daria a los particulares
una mayor seguridad juridica en relacion a las decisiones tomadas por el 6rgano

de competencia.
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13. Sanciones penales

Al respecto, el panel coincidi6 en sefialar que se trata de una buena propuesta, no
obstante que en la préctica su uso no sea muy efectivo. Se comento, por ejemplo,
que en Europa y Estados Unidos —donde se prevé la aplicacion de este tipo de
sanciones—, su uso ha sido minimo. Con base en lo anterior, en general el panel
expresO que se trata de una propuesta correcta, pero lo que no es adecuado es
que la autoridad administrativa tenga facultades tan amplias al respecto y

amplio margen de discrecionalidad.

De acuerdo a un panelista, un problema serio es como armar o instruir
adecuadamente una acusaciéon penal, pues ello implica que fiscales
especializados preparen la consignaciéon y luego gestionen eficazmente la
defensa del caso ante los tribunales. Bajo esta linea de argumentacién, existen
serios problemas con la discrecionalidad, ya que los agentes del Ministerio
Puablico, que no poseen conocimientos de derecho econémico, se encargaran de
pulverizar la intencién de ejemplaridad del derecho penal, con una acusacién

mal planteada.
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Conclusién

La iniciativa de reforma a la LFCE, aunque perfectible, es un paso en la direcciéon
correcta debido a que otorga mejores instrumentos para la efectividad de la CFC,
si bien no establece una politica integral de Estado en materia de competencia,
asi como los temas relativos a la relacién organica que debe de existir entre la CFC
y otros 6rganos que tienen incidencia sobre la evolucién de la competencia

econdmica en México.

Se requiere instrumentar ciertas mejoras puntuales a elementos
particulares de la iniciativa que debilitan a la Comisién y vulneran Ia
incertidumbre juridica de los agentes econdémicos. Estas se detallan en el

apartado denominado Discusion particular”, parte nodal de este reporte.
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