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RESUMEN

Con el objetivo de hacer recomendaciones de politica publica, se utiliz6 el método deductivo con
enfoque cualitativo para identificar las correlaciones empiricas entre las regulaciones de
competencia, comercial y anticorrupcion entre México y Estados Unidos, en el marco del T-MEC.
A la luz de los hallazgos, se recomienda limitar al minimo las excepciones invocables en los
tratados comerciales que tengan por objeto restringir la aplicacion de la legislacion doméstica de
competencia econémica y combate a la corrupcion; asi como homologar la utilizacion de la “regla
de la raz6én” en materia de competencia entre las autoridades administrativas y judiciales de ambos
paises para armonizar y darle certidumbre a las transacciones internacionales y cadenas de
produccion binacionales. Las limitantes de esta investigacion son las inherentes a la subjetividad
del método deductivo, pero se aportan resultados inéditos para continuar con el estudio en estos
temas.

Palabras clave: 1. derecho internacional, 2, competencia econdémica, 3. anticorrupcion, 4. México,
5. Estados Unidos.

ABSTRACT

To make public policy recommendations, the deductive method with a qualitative approach was
used to identify the empirical correlations between trade, competition, and anti-corruption
regulations between Mexico and the United States, within the framework of USMCA. In the light
of the findings, it is recommended to limit to a minimum the exceptions available in trade
agreements that aim to restrict the application of domestic laws on economic competition and anti-
corruption, as well as to standardize the use of the “rule of reason” in competition between
administrative and judicial authorities in both countries to harmonize and provide certainty to
international transactions and binational production chains. The limitations of this research are
those inherent to the subjectivity of the deductive method, but it provides unpublished results as a
ground for further investigations.
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States.
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INTRODUCCION

El Tratado Comercial entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEC)? exige que los tres paises
apliquen leyes en materia de competencia econémica, asi como mecanismos de combate a la
corrupcion. Es importante hacer notar que el bien juridico tutelado en las tres materias que
analizaremos en el presente documento —derecho de la competencia econdémica, regulacion del
comercio internacional y normas anticorrupcion—, es el mismo: la defensa de la eficiencia en los
mercados. Con esto se persigue aumentar el bienestar social mediante mecanismos como la
reduccion de precios al consumidor, la mejora en la calidad de los bienes y servicios, el aumento
en la inversion y la generacion de empleos, todo dentro de un marco de competencia efectiva.

Aunque se reconoce la soberania de cada pais para establecer las leyes y los mecanismos de
combate contra las practicas anticompetitivas y de corrupcidn, también se permite a cada pais
aplicar su legislacion interna a las conductas realizadas en otro pais, siempre que se pueda
determinar un vinculo de jurisdiccion sobre la conducta o sobre quienes las realizan (Gobierno de
México, 2020). Sin embargo, existen excepciones que cada pais puede interponer a la aplicacion
de la legislacion de competencia. De acuerdo con el T-MEC, estas excepciones deben ser
legislativas y tener un fundamento de interés nacional o de politica publica. En este documento no
pretendemos dilucidar lo que es el interés nacional, por ello, la conclusion del presente documento
sera proponer politicas publicas.

Cada pais tiene la obligacion de contar con su legislacion de competencia econémica y de
habilitar agencias gubernamentales encargadas de aplicarla. En este sentido, el T-MEC requiere
que las autoridades domésticas de competencia brinden un trato que favorezca por igual a los
agentes econdmicos extranjeros y a los nacionales. México y Estados Unidos se comprometieron
a respetar las jurisdicciones y a atraer casos s6lo cuando exista un dafio dentro de la actividad
econdmica de su respectivo pais. De hecho, de manera analoga al principio de comercio
internacional “Trato de Nacion Mas Favorecida” (NMF) (Organizacion Mundial del Comercio
[OMC], 1995, p. 306), el T-MEC exige equidad procesal en la aplicacion de las leyes locales de
competencia.

El capitulo 21 del T-MEC (Gobierno de México, 2020) tiene como eje rector la proteccion del
consumidor, asi como el mantenimiento de los mercados eficientes y competitivos. Con ello se
pretende mejorar el bienestar de los ciudadanos de los paises firmantes. Para lograr este objetivo,
adicionalmente a las leyes de competencia, cada pais se obliga a contar con la legislacion de
proteccion al consumidor vigente para evitar y sancionar las practicas comerciales fraudulentas o
que induzcan al error.

Por otra parte, en el capitulo 27 del mismo tratado (Gobierno de México, 2020) se establecen
los mecanismos para combatir el cohecho y la corrupcion en el comercio y en las inversiones
internacionales. En los términos de este tratado, los paises acuerdan su adhesion a la Organizacion
de los Estados Americanos (1996), a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (1997) y a la Oficina contra las Drogas y el Delito (2003). Con ello, se garantiza un

2 USMCA por su nombre en inglés.
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comun denominador en términos de combate a la corrupcién dentro del marco del derecho
internacional publico.

Cabe remarcar la importancia del vinculo que existe entre México y Estados Unidos, debido a
que desde febrero de 2021, México recuperd el puesto de principal socio comercial de Estados
Unidos (U. S. Department of Commerce, 2021), posicidon que habia perdido frente a China. Del
total del comercio exterior estadounidense en dicho mes, México tuvo una participacion de 15.3
por ciento y China de 13.7 por ciento. Adicionalmente, en marzo de 2021, el comercio exterior
total entre México y Estados Unidos llegd a su mayor nivel histérico, con 56 908 millones de
dolares.

Particularmente importante resulta la relacion de México con el Estado de Texas, con el cual se
ha tenido el mayor volumen de exportaciones durante los tltimos 16 afios, ascendiendo a mas de
260 000 millones de dolares anuales (Desarrollo Econdmico de Texas, 2021). Para contextualizar
a cada pais en su justa dimension, en el cuadro 1 se muestran los indicadores macroeconomicos:

Cuadro 1. Indicadores macroecondémicos binacionales

Indicador Ao Meéxico Estados Unidos
Producto Interno Bruto (mmd) 2020 1 076 20932
Poblacion (millones de personas) 2020 128 330
PIB per cépita 2020 8421 63416
Exportaciones globales (mmd) 2019 461.1 1 645.6
Importaciones globales (mmd) 2019 467.3 2568.4
Indice global de competitividad 2018 4.29 6.01

Nota: mmd = miles de millones de dolares.
Fuente: Elaboracion propia con datos de la OMC (2020) y el Banco Mundial (2021).

En el T-MEC, México y Estados Unidos acordaron, ademds de reglas para el intercambio
comercial, cooperar en materia de proteccion a la competencia y el combate a la corrupcion
(Gobierno de México, 2020). Adicionalmente, existen correlaciones entre dichas materias que se
pueden deducir de las regulaciones, las politicas, las sanciones y los flujos comerciales entre ambos
paises. El objetivo del presente articulo es identificar las correlaciones existentes entre la actividad
comercial, de competencia y anticorrupcion entre ambos paises. Tras estudiar dichas correlaciones
y sus alcances, se realizardn recomendaciones de politica publica, a fin de robustecer las
capacidades institucionales de los gobiernos nacionales en beneficio de sus ciudadanos.

A continuacion, se analizara el marco regulatorio y conceptual de la competencia en la region
de América del Norte, particularmente los casos mexicano y estadounidense, sin perder de vista
las diferencias sustanciales entre ambos paises. Posteriormente, se utilizara el método deductivo
con enfoque cualitativo para puntualizar las correlaciones y los limites que existen entre las
regulaciones de competencia y comercial entre ambos paises. Finalmente, se revisara la
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interrelacion de dichas regulaciones con las normas en materia de combate a la corrupcion.
Establecer estas correlaciones nos permitird, en la ltima secciéon del documento, realizar
recomendaciones integrales de politica publica alineadas con el bienestar social.

MARCO JURIDICO-CONCEPTUAL DE LA COMPETENCIA
EN NORTEAMERICA

Con el objeto de comprender las interrelaciones regulatorias en materia de competencia econdmica
entre México y Estados Unidos, es necesario primero establecer las corrientes conceptuales y las
aplicaciones juridicas recientes. Para efectos del presente articulo, no se abordaran los
fundamentos econdmicos que justifican las normas juridicas en materia de competencia,® ni la
necesidad de la actividad reguladora del Estado en la economia, pues este marco tedrico sobrepasa
los alcances de la presente investigacion.

En 1889, Canada fue el primer pais del mundo que prohibi6 los acuerdos colusorios dentro de
su economia, mediante la promulgacion de restricciones en materia de competencia econémica.
Un afio después, Estados Unidos regul6 la competencia mediante la Sherman Anti-trust Act (1890),
que aun se encuentra vigente. Estos paises norteamericanos fueron los primeros en sancionar los
monopolios y las limitaciones impuestas a los flujos comerciales en el entendido del dafio que
hacen no solo al libre mercado, sino a la sociedad en su conjunto (Stanford, 1978).

Estados Unidos y Canada sirvieron de inspiracion (o presion) para que México redactara, en
sus términos, el actual articulo 28 constitucional en 1917. Sin embargo, fue una disposicion que
no tuvo aplicacion practica hasta 1992 debido a la ausencia de una regulacion secundaria que le
diera vida juridica a instituciones que procuraran la libre competencia. A principios de la década
de 1990, aun no estaba en la agenda del Estado mexicano la promocion de la legislacion, la
instituciones y la politica de competencia, mas bien fue dentro de las negociaciones del extinto
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), donde uno de los requisitos que se
sostuvieron fue que los tres paises, antes de abrir mutuamente sus mercados, tuvieran protecciones
a la inversion extranjera y a la competencia econdmica.

De esta forma, en 1993 se promulgd en México la primera ley en materia de competencia
econdmica, mas por presion internacional para la firma de un acuerdo comercial que por el impulso
del legislador mexicano. Era necesario, en aquel entonces, que Estados Unidos y Canada
protegieran a sus mercados y connacionales de las amenazas monopdlicas extranjeras. El {inico
mecanismo que tenian era demandar que existieran leyes e instituciones que los protegieran en los
paises donde colocarian sus productos y servicios libres de aranceles, ademas de que, en sentido
inverso, los monopolios extranjeros podrian entrar a sus mercados domésticos sin restricciones.

De acuerdo con la Comision Federal de Competencia Econdémica (2018), el marco legal en
materia de competencia en México ha evolucionado de manera organica para adaptarse a un
entorno econdmico en constante cambio. Esta evolucion la podemos dividir en tres etapas: la
primera fueron los primeros 10 afios, considerada una etapa de aprendizaje; la segunda, fueron los
siguientes 10 donde se fortalecio la politica de competencia; y finalmente una tercera etapa

3 Para revisar dichos fundamentos, se sugiere ver a Leal Buenfil (2021).
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correspondiente a los afios posteriores a la reforma constitucional de 2013, donde se consolid6 la
politica de competencia como una politica del Estado mexicano.

A continuacion, se analizan, primero de manera aislada y luego de forma interrelacionada, los
casos estadounidense y mexicano, conforme a su aparicion cronologica. Se extraen conclusiones
logicas de las proposiciones que se establecen en los siguientes dos apartados por pais. Se parte de
proposiciones generales como los tratados internacionales, las leyes nacionales y las politicas
domésticas, para llegar a deducir las correlaciones particulares en los casos concretos.

El caso de Estados Unidos

El pais donde mayor discusion académica y actividad antimonopolio ha habido en el mundo es
Estados Unidos. Siguiendo el repaso historico de Kate Thielen (2004), es posible percatarnos de
la riqueza académica de los debates y las discusiones estadounidenses, iniciando en 1890, con la
promulgacion de la legislacion Sherman Anti-Trust Act. En ella se combatian los fideicomisos*
que tenian como finalidad unir agentes econémicos que eran competidores entre si, para después
dividir las utilidades entre los accionistas. Asi mismo, esta legislacion declar¢ ilegal la figura del
monopolio y toda restriccion al comercio dentro de Estados Unidos.

Las normas de competencia en Estados Unidos estan redactadas de manera muy concisa y
general para que sean los jueces quienes las interpreten. Esto les da poca certeza a las empresas
para poder cumplir con la regulacion. La Sherman Act fue criticada debido a que, segin su
redaccion, practicamente todos los contratos comerciales restringian de alguna manera el
comercio. Es decir, cuando una empresa intentaba legitimamente prevalecer sobre su competencia,
al mismo tiempo podia infringir la norma genérica.

Sin embargo, la interpretacion judicial evitod que la legislacion prohibiera también los contratos
que tuvieran la capacidad de crear eficiencias econdmicas que beneficiaran al consumidor y a la
sociedad (Peckham, R. W. y Supreme Court of The United States, 1898). Los ministros de la
Suprema Corte argumentaron que algunos contratos eran necesarios para darle viabilidad al
comercio, aun cuando eliminaran una parte de los involucrados en la competencia. De acuerdo con
Hazlett (1992), prohibir todos los contratos que restringieran el comercio equivaldria a establecer
que no deberia haber comercio. De hecho, la Sherman Act permite a las personas o empresas que
sufrieran pérdidas derivadas de las practicas competitivas, reclamar dafios y perjuicios ante los
tribunales federales.

En el caso Addyston Pipe and Steel Co. vs. Estados Unidos (1899) la Suprema Corte establecio
una distincion entre restricciones abiertas (acuerdos cuyo Unico objetivo es restringir la
competencia) y restricciones colaterales (acuerdos donde la restriccion a la competencia es un
objetivo subordinado a otros objetivos legitimos de negocio). Las resoluciones de la Suprema

* El término anti-trust denota actividad anti-monopolios o anti-competitiva; se puede traducir literalmente
como anti-fideicomiso.
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Corte reconocen que los contratos que restringen el comercio al mismo tiempo pueden crear
eficiencias por economias de escala.

La conclusion de la Suprema Corte fue que el proposito de la Sherman Act no era prohibir todos
los contratos que restringieran el comercio per se, sino solamente prohibir los que tenian como
unico propdsito la restriccion del comercio en términos de la libre competencia. Sin embargo,
como no siempre se podian cuantificar las eficiencias derivadas de las restricciones al comercio o
las concentraciones, la politica de competencia de Estados Unidos se fue endureciendo desde 1898
hasta 1968, cuando la Division Antitrust del Departamento de Justicia de Estados Unidos, emitid
un esquema tedrico para evaluar los efectos de eficiencia en las concentraciones de mercado (U. S.
Department of Justice, s. f.).

En 1914, el Congreso de Estados Unidos emitié la denominada Clayton Act para robustecer la
legislacion antimonopolica de la Sherman Act. Mientras esta tltima prohibia cualquier practica
colusoria que restringiera el comercio, prohibiendo la fijacién de precios y los carteles econémicos,
la Clayton Act (1914, p. 1) restringia las conductas que ‘“‘sustancialmente disminuyeran la
competencia” como las concentraciones via fusiones o adquisiciones, para quienes fij6 un sistema
de notificacion previo, similar al que prevalece hoy en México en la Ley Federal de Competencia
Economica (LFCE) (2014).

Décadas mas tarde, en la Universidad de Chicago, Robert Bork (1978) publicé un libro
severamente critico sobre la politica de competencia estadounidense hasta ese momento. El libro
propicié un intenso debate entre académicos y autoridades ya que en él se describe la manera en
que dicha politica, en su afan de proteger rigurosamente la competencia, se habia convertido con
el paso del tiempo en un obstadculo para el crecimiento econdmico y en un enemigo de los
consumidores al inhibir la actividad econdmica y evitar que se alcanzaran economias de escala
mediante las fusiones de empresas.

Como una solucion para facilitar la consideracion de las eficiencias dentro del marco de la
legislacion estadounidense vigente, Bork (1978) propuso abandonar la interpretacion de la
competencia como un proceso de rivalidad, y en su lugar definirla como un escenario en que el
bienestar del consumidor es el principal objetivo de la politica ptblica. En otras palabras, el autor
liga los conceptos de competencia y maximizacion del bienestar del consumidor; segin su
propuesta, ya no se debia procurar la competencia en si misma, sino el bienestar del consumidor.

Este debate académico que inici6 con Williamson (1969), termin6 por denominarse la Escuela
de Chicago, la cual se convirti6 en la semilla para que la politica de competencia en Estados Unidos
diera un giro a partir de la década de 1980, siendo mucho mds permisiva de las operaciones
mercantiles que restringen la competencia si es que generaban eficiencias. De hecho, practicamente
todas las concentraciones verticales (es decir, dentro de la cadena productiva y no entre
competidores) fueron aprobadas en esa misma década.

Segun este nuevo paradigma en la politica antitrust estadounidense, las restricciones al
comercio en los contratos regularmente eran incompatibles con el objetivo primordial de todas las
empresas: la maximizacion de sus utilidades. Esto significa que las restricciones al comercio se
realizaban por consideraciones de eficiencia economica y no para dafiar el ambiente de
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competencia. Esta nueva actitud permisiva de la autoridad reguladora suponia que el dano
ocasionado por intervenir en los mercados cuando no era necesario era mayor que el dano que
resultaria por no intervenir cuando si fuera preciso (Hovenkamp y Scott Morton, 2020).

Sin embargo, esta tendencia duré muy poco. En la década de 1990 la rigurosidad de la politica
de competencia en Estados Unidos resurgio de la mano de la escuela de pensamiento denominada
“Post-Chicago” (Hovenkamp, 1985, p. 225). Esta escuela sostenia, contrario a la Escuela de
Chicago en que se fundamento la politica en la década previa, que las intenciones anticompetitivas
en los contratos restrictivos del comercio podian ser racionales bajo ciertas circunstancias. Es
decir, que si existe materia para reputar cierto tipo de contratos anticompetitivos cuando €stos no
puedan demostrar eficiencias explicitas (Hovenkamp, 2001).

En resumen, antes de la Escuela de Chicago, los contratos con alglin aspecto anticompetitivo
se sancionaban practicamente en automatico. Durante los afios ochenta, bajo los postulados de la
Escuela de Chicago, se permitieron los contratos y las concentraciones verticales, pero a partir de
la década de los noventa, siguiendo la filosofia de la Escuela Post-Chicago, ahora se analizan
particularmente las eficiencias involucradas que los contratos generan, y se investiga su efecto en
el bienestar social, entendido como la suma del bienestar del consumidor y del productor (Baker,
et al.,2002).

Este nuevo estdndar de medicion dio origen a lo que hoy conocemos como la “regla de la
razén”. Mientras que anteriormente la prohibicion de una conducta la volvia ilegal por la conducta
misma, ahora bajo la regla de la razon, una conducta no es ilegal por lo que se hace, sino por los
efectos que tiene (Loevinger, 1964). Comparativamente con México, las practicas monopdlicas
absolutas estan prohibidas per se, es decir, el simple hecho de que se incurra en la conducta es
suficiente para su ilegalidad. No asi las practicas monopdlicas relativas, que se sancionan segun
los efectos que causan en el mercado.

Administrar una prohibicion lisa y llana es mucho mas sencillo que la regla de la razon. Para
aplicar la prohibicion unicamente hay que probar la comision de la conducta, pero para aplicar la
regla de la razén, es necesario calcular los efectos de la conducta y estos calculos siempre son
debatibles. Bajo la regla de la razon, una conducta se evaltia por sus efectos a favor y en contra de
la competencia. Cuando los efectos a favor de la competencia son mayores que los efectos en su
contra, la conducta no se considera ilegal (Yvon, 2006).

El debate académico explicado por Kobayashi y Muris (2012) esta centrado en la definicion del
indicador de referencia de bienestar, que se debe tener claro para diferenciar los efectos
anticompetitivos de los efectos que generan eficiencias. En este debate se identifican tres grupos:
los partidarios del bienestar-consumidor (que solo toman el excedente del consumidor como
referencia en el andlisis); los del bienestar-precio (solo se autorizan los contratos que tengan como
resultado un decremento en los precios), y los del bienestar-social (que utilizan la suma del
excedente del consumidor y del productor). La Escuela de Chicago sostenia el bienestar del
consumidor, mientras que la Escuela Post-Chicago el bienestar social (Hovenkamp, 1985).
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El estandar de bienestar que imper6 y sigue vigente hasta 2022 es el de bienestar social. De
hecho, es el estandar que se aplica también en México. Dicho estandar toma las utilidades de los
productores como una parte igual de importante que el beneficio otorgado a los consumidores. En
teoria, los efectos anticompetitivos (como la elevacion de precios), y los efectos competitivos
(como el ahorro en costos), pueden expresarse directamente en este estandar de bienestar social.
Se propone ampliar este comin denominador no s6lo a un analisis de competencia econémica o
comercio internacional, sino también considerarlo como un agravante al evaluar los efectos
nocivos de las practicas de corrupcion.

Hovenkamp (2010) analiza los temas de competencia econémica mas recientes en Estados
Unidos. Adicionalmente, es importante notar que, durante los ultimos 10 afios, la persecucion de
las infracciones a la regulacion de competencia en Estados Unidos ha tenido altibajos importantes.
En la grafica 1 se puede apreciar el total de casos judicializados en materia de competencia, asi
como el valor de las multas impuestas por afio. Las multas se expresan en cientos de millones de
dolares.

Gréfica 1. Numero de casos judicializados y multas en materia
de competencia en Estados Unidos

400
350
300
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200
150

100

52' l.‘l Dhecad

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
m Casos judicializados 67 50 45 60 51 24 18 26 20

Multas totales 110 100 130 360 39 6.7 172 365 529

Fuente: Elaboracion propia con base en datos del U. S. Department of Justice (s. f.).

A partir de los datos anteriores se puede apreciar un relajamiento de la politica de combate a
los monopolios y a las practicas anticompetitivas en Estados Unidos durante la segunda mitad de
la década pasada. Aun descontando el atipico afio de 2015, que tuvo un pico en el valor de las
multas impuestas, en promedio tanto el total de casos judicializados como el monto de las multas
se desplomaron a partir del afio 2016, en coincidencia con una politica comercial més restrictiva
aplicada durante la administraciéon de Donald Trump. El promedio de casos judicializados y las
multas totales entre 2012 y 2014 es superior a tres veces al registrado entre 2016 y 2018. Esto
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envi6 al mercado una sefial de relajamiento en torno de la persecucion, por lo que la actividad
anticompetitiva se volvidé mas lucrativa desde un punto de vista netamente pragmatico.

El caso de Meéxico

En México, el origen y el desarrollo de las leyes y las politicas de competencia han estado
profundamente relacionados con la evolucion de la politica de comercio exterior. Lo que le dio
origen no fue el estudio de los efectos adversos que tienen las conductas anticompetitivas sobre la
eficiencia o el bienestar de la sociedad, como ocurrid en Estados Unidos, ni el deseo de erradicar
el arraigado problema de la corrupcion; tampoco fue la busqueda de mecanismos para evitar un
conflicto bélico, como sucedi6 en Europa. En México fue la politica comercial la que influyo, por
presion externa, para iniciar las regulaciones en materia de competencia (Leal Buenfil, 2021).

Antes a la década de 1980, la economia mexicana se distinguia por estar aislada del comercio
internacional, implementando una politica de industrializacion via sustitucién de importaciones.
Segun explica Romero (2003), este esquema buscaba evitar la entrada de productos de otros paises
para fomentar la produccion nacional de los mismos. Con ello, segun la l6gica de esta politica de
sustitucion de importaciones, se industrializaria el pais y se crearia riqueza. Segun los partidarios
de este modelo, si en México podiamos hacer bicicletas entonces no debiamos importar bicicletas
y, de esta forma, se fomentaria el desarrollo de la industria nacional de bicicletas.

Este proteccionismo comercial, de acuerdo con Anaya Ayala, Ruiz Torres y Trejo Guzman.
(2009), condujo a un periodo de muy escasa competencia econémica en México. Las empresas
nacionales tenian un enfoque local ineficiente. No tenian incentivos para exportar ni competir con
el exterior, dado que el mercado nacional lo tenian cautivo y era exclusivo. De manera simultanea,
las empresas que eran propiedad del gobierno crecieron desproporcionadamente, pues se buscaba
una mayor participaciéon gubernamental en la economia para poder regularla. Estas politicas
comerciales sacrificaron la eficiencia productiva y fueron caldo de cultivo para el desarrollo de la
corrupcion y la “economia del compadrazgo™ (Haber, 2002, p. 127).

Fue tras la crisis econdmica de 1982 y la llegada al gobierno federal de las politicas liberales
cuando el modelo cambio y se comenzé a migrar hacia el libre mercado (Witker y Varela, 2003).
Los primeros cambios se dieron en el marco legal, al privatizar empresas publicas y fortalecer las
capacidades supervisoras del gobierno en la economia, en sustitucion de las capacidades
participativas (Sacristan Roy, 2006). Los ejemplos mas representativos fueron las privatizaciones
de la banca y de la empresa Telmex, pero no fueron los unicos. La privatizacion de las empresas
publicas y las adecuaciones normativas a favor del libre mercado fueron la regla en los afios
ochenta y noventa.

Desde la promulgacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
de 1917, en su articulo 28, ya se prohibian los monopolios. Sin embargo, esta fue letra muerta
durante 75 anos (Leal Buenfil, 2021). En general, ademas de prohibir los monopolios, este articulo
creaba excepciones monopdlicas a favor de las actividades del Estado en ciertas areas que
consideraba estratégicas. Fue hasta 1983 que una reforma constitucional, al hasta entonces
inoperante articulo 28, extendid la prohibiciéon también a las conductas monopolicas de
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particulares. Sin embargo, el primer gran salto cuantitativo hacia la competencia ocurri6é en 1993
con la promulgacion de la extinta Ley Federal de Competencia y posteriormente en 2014 con la
LFCE.

En los tratados internacionales México ha acordado implementar mecanismos de cooperacion
y asistencia en procedimientos relativos a la materia de competencia. Sin embargo, hasta ahora en
Norteamérica no se ha establecido crear una autoridad supranacional que emita recomendaciones
o0 sanciones, cuya funcion sea equivalente a la que funge la Comisién Europea en aquel continente.
Con ello, los paises que signaron el T-MEC se han limitado a tener cooperacion asistencial en la
materia. Actualmente, México tiene disposiciones referentes al tema de la competencia en los
tratados celebrados con Estados Unidos, la Union Europea, Japon, Corea del Sur, Chile y Canada
(Leal Buenfil, 2021).

México adoptd parcialmente, desde su legislacion y jurisprudencia, la regla de la razon para
evaluar y sancionar las conductas anticompetitivas (Garcia, Serralde y Kargl, 2015). Sin embargo,
la regla de la razén no es un concepto bien establecido ni totalmente delimitado, mas bien se
encuentra en una continua evolucion tanto en Estados Unidos como en México. Conforme se van
solucionando casos cada vez mas complejos, se van afinando las reglas y los criterios con que se
evaluan los efectos de las conductas. Esta discusion llegd hasta la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (2016), donde se clarificé como la regla de la razén aplica para las practicas monopdlicas
relativas, pero no se extiende hasta las practicas monopdlicas absolutas, donde se aplica la regla
per se 'y no laregla de la razon: “Practicas monopdlicas. El articulo 28 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, las prohibe no solo cuando esa conducta tenga por objeto el
alza de precios” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2016, p. 1).

Bajo la conceptualizacion moderna de la regla de la razén, la eficiencia generada por una
conducta se toma como una justificacion para su realizacion. Desde esta Optica, las eficiencias
favorecen la legalidad de la conducta. Existen estudios, entre los que destacan Ross y Winter
(2005) y Renckens (2007), que argumentan a favor de contabilizar las eficiencias de mercado para
justificar la legalidad de ciertas practicas monopolicas. Estos criterios no son homogéneos entre
Estados Unidos y México porque, en principio, sus legislaciones tienen diferentes concepciones.

Particularmente, en México se utiliza una mezcla de criterios. Las practicas monopolicas
absolutas, como se tipifican en la LFCE (2014) y en el Codigo Penal Federal (CPF, 1931) vigente,
se sancionan por su mera comision; mientras que para las practicas monopdlicas relativas y las
concentraciones ilicitas se utiliza una especie de regla de la razén adecuada al caso mexicano,
como se puede observar en el articulo 55 de la LFCE (2014).

Uno de esos criterios que se replicd en México a partir del caso estadounidense es el andlisis de
las préacticas monopdlicas relativas, a partir de su poder de mercado. En general, cuando una
empresa que no tiene poder de mercado incurre en alguna practica anticompetitiva, es poco
probable que esa conducta tenga efectos anticompetitivos considerables. Aunque la tradicion
mexicana de competencia econdmica es relativamente reciente, en los ultimos afos ha
experimentado una profunda evolucion (Lopez-Velarde, 2017). Las implicaciones en materia
comercial y de combate a la corrupcion se analizaran en los siguientes apartados.
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CORRELACION BINACIONAL ENTRE REGULACION
COMERCIAL Y DE COMPETENCIA

Las regulaciones, politicas e interpretaciones del derecho de la competencia econdmica entre
Meéxico y Estados Unidos se encuentran intimamente relacionadas. Esta correlacion no estriba
unicamente en su desarrollo vinculado a partir del extinto TLCAN durante la década de 1990, sino
que parte de su conceptualizacion como politica de Estado y va mas alla.

En ciertas ocasiones, las regulaciones y las politicas gubernamentales generan barreras a la
competencia economica (Bhattacharyyaa, Bhattacharyya y Kumbhakar, 1996). De manera
andloga, algunas barreras al libre comercio también surgen de la legislacion y de las politicas de
Estado. Independientemente de su origen, por regla general las barreras a la libre competencia, las
restricciones al libre comercio y las practicas de corrupcion distorsionan la eficiencia en los
mercados y reducen el bienestar social, segin lo que se ha argumentado en este articulo.

Las ineficiencias de mercado comunmente aumentan los precios y limitan la produccion,
disminuyendo el bienestar de los consumidores y provocando pérdidas sociales (Stout, 2003).
Estas ineficiencias pueden originarse de dos fuentes: por conductas realizadas en el mercado
interno perseguidas por la autoridad de competencia econdémica, o por conductas realizadas en los
mercados internacionales que, por la integracion productiva, permiten el ingreso de mercancias al
mercado nacional.

Desde esta perspectiva, y ante economias nacionales cada vez mas integradas a los mercados
internacionales, debemos considerar en paralelo tanto la politica comercial como la politica de
competencia para defender el bienestar social. Esto es valido de manera individual tanto para
México como para Estados Unidos como de manera conjunta, dada su vinculacion e
interdependencia economica. De acuerdo con la OMC (2020) el principal destino de las
exportaciones mexicanas es Estados Unidos.

Existe evidencia que sefiala que son los mismos productores con poder sustancial de mercado
en su pais de origen los que pueden ejercer tacticas depredadoras de precios en los mercados
extranjeros cuando exportan sus productos (Sokol, 2007). Tal es el caso de la sosa caustica
estadounidense, que fue sancionada por dumping® en México, llegando a imponer cuotas
compensatorias de acuerdo con la resolucion publicada en el DOF sobre el caso (Secretaria de
Economia, 2020). En principio, el exportador de sosa cédustica tiene una posicion dominante, casi
monopolica, en el mercado nacional de Estados Unidos, de tal forma que su poder de mercado en
ese pais le permiti6 también distorsionar el mercado en México.

La interrelacion entre las regulaciones y las politicas de competencia entre ambos paises queda
explicita en el articulo 86 de la Ley de Comercio Exterior (LCE), donde, al hablar de los
procedimientos para el establecimiento de medidas de salvaguarda, se establece que si la Secretaria
de Economia “considera que existen elementos que le permitan suponer que alguna de las partes

> “El dumping es (...) una situacion de discriminacién internacional de precios (...) el precio de un
producto, cuando se vende en el pais importador, es inferior al precio a que se vende ese [mismo] producto
en el mercado del pais exportador” (OMC, 2022, s. p.).
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realizé précticas monopolicas sancionadas en los términos de la ley de la materia [LFCE], dara
vista a la autoridad competente” (Ley de Comercio Exterior, 1993, p. 24).

En este sentido, resulta interesante que la vinculacion de las medidas de proteccion comercial
con las correctivas en materia de competencia para el mercado local se realiza desde la legislacion
comercial y no desde la regulacion de competencia econdmica. Sin embargo, los capitulos 21y 27
del T-MEC dan una visiébn mas clara de esta correlacion utilizando el método analitico para
comprender sus alcances.

El desempefio comercial historico en un marco de libre competencia puede analizarse también
de manera cuantitativa. A partir de 1993, cuando México promulgd su primera legislacion
secundaria en materia de competencia econdmica y paralelamente entr6 en vigor el TLCAN, se
observaron cambios significativos en sus indicadores de comercio exterior con Estados Unidos,
como se aprecia en el cuadro 2.

Cuadro 2. Evolucion del comercio entre México y Estados Unidos a partir
de la entrada en vigor del TLCAN vy la legislacion de competencia mexicana

1993 2000 2005 2010 2015 2020
Inicia Posibles Posibles Posibles Nueva Inicia
TLCAN efectos efectos efectos LFCE T-MEC

Exportaciones de 42 912 147 400 183 563 238 684 308 870 338 701
México a EE.UU.

Importaciones de 45 295 127 534 118 547 145 007 186 812 167 762
México desde
EE.UU.

Balanza comercial -2 383 19 866 65016 93 677 122 057 170 939

Fuente: Elaboracion propia con datos de la Secretaria de Economia (2021) y del Sistema de
Informacion Econémica (2021).

En el cuadro 2 se aprecia de manera cuantitativa que el comercio entre México y Estados Unidos
ha crecido de manera sostenida desde que se firmaron los acuerdos de libre comercio, con sus
aparejadas normas en materia de competencia. Asi mismo, en la balanza comercial binacional se
observa que México exporta una cantidad sustancialmente mayor a la que importa desde Estados
Unidos, pasando de numeros rojos en 1993 a tener una balanza superavitaria cada vez mas amplia.

Tanto en México como en Estados Unidos, las practicas o conductas que disminuyen el
bienestar econdmico de la sociedad se denominan practicas monopolicas. Estas conductas ilicitas
tienen como finalidad mantener ganancias artificialmente altas para los productores, depredando
los mercados donde se cometen, incluso danando los mercados relacionados wvertical u
horizontalmente (Witker y Varela, 2003).

Independientemente de en qué pais se cometan estas conductas ilicitas, lo importante es que
repercuten en el mercado nacional del otro pais al distorsionar los resultados economicos dptimos
que deberia tener una economia de libre mercado. De esta forma, la correlacion de la regulacion
comercial y de competencia entre ambos paises ha quedado documentada. En el siguiente apartado
analizaremos los alcances e implicaciones de esta correlacion.
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Correlacion entre regulacion comercial y de competencia

La aplicacion de la legislacion de competencia es afectada por consideraciones de politica piblica
tales como la de estrategia comercial o la de seguridad nacional (Motta, 2018). En este sentido,
durante la mayor parte del siglo XX, México mantuvo una politica comercial de sustitucion de
importaciones con el objetivo de industrializar el pais. Posteriormente, a finales de ese mismo
siglo, se cambid el enfoque a uno de apertura y liberalizacion comercial, lo que requirié adaptar la
legislacion mexicana.

El modelo de industrializacion via sustitucion de importaciones tuvo como efecto secundario,
o dafio colateral, la concentraciéon en los mercados nacionales y la corrupcion en las empresas
estatales. Sin embargo, no sélo en México existié una correlacién perniciosa entre la politica
comercial y la politica de competencia. En Estados Unidos se promulgé la Webb-Pomerene Act
(1918) que permite la existencia de los carteles econdmicos cuando éstos se dediquen
exclusivamente al comercio exterior y mientras no restrinjan la competencia dentro de Estados
Unidos ni las exportaciones de los competidores estadounidenses.

De esta forma se evidencia que se puede utilizar la politica nacional de competencia para lograr
objetivos de politica comercial como el proteccionismo general o sectorial. El ejemplo mas claro
son las politicas antidumping. El objetivo de estas politicas es evitar que las empresas extranjeras
vendan en territorio nacional por debajo de sus costos de produccion, o bien, por debajo del precio
al que venden en su pais de origen (OMC, 2021). La justificacion es que esta conducta puede
eliminar a las empresas nacionales, imponiendo a empresas extranjeras de manera desleal en el
mercado interno. Sin embargo, también se pueden utilizar las regulaciones antidumping de manera
perversa para ilegalmente proteger a las empresas nacionales de competidores extranjeros mas
eficientes.

Lo mismo que ocurre con la politica comercial ocurre con la politica industrial. En México, el
articulo 27 de la CPEUM permite al Estado la orientacion del desarrollo nacional. Con ello se
legaliza el fomento y el apoyo gubernamental a las industrias que se consideren estratégicas. Bajo
este supuesto, la politica industrial podria encaminarse a beneficiar a ciertos sectores considerados
transcendentales. Sin embargo, la Comision Federal de Competencia Econdmica (2018) sugiere
que la politica de competencia es la mejor politica industrial posible. Cuando se protege a las
empresas de la competencia o se les entregan subsidios, lo més probable es que sean menos
eficientes con el paso del tiempo. Durante muchos afios esto se permitié en México ocasionando
la distorsion de la competencia y que se propiciaran practicas de corrupcion entre los agentes
econdémicos y los reguladores gubernamentales.

En este sentido, la politica comercial de entregar subsidios gubernamentales a empresas
nacionales con el objetivo de fortalecerlas frente a las empresas extranjeras se puede considerar un
atentado contra la libre competencia econdomica. Esto distorsiona la asignacion eficiente de
recursos en los mercados, pues permite a las empresas menos eficientes sobrevivir a costa de las
empresas mas eficientes, las que pagan los impuestos con los que se entregaran los subsidios. Sin
embargo, dentro del régimen juridico internacional de comercio exterior existe una regulacion de
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los subsidios en el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (OMC, 2008); éstos
no estan prohibidos y tienen el potencial de afectar tanto a la libre competencia como al libre
comercio si se abusa de ellos.

De acuerdo con la Comision Federal de Competencia Econémica (2017), en México la politica
comercial afecta la libre concurrencia y competencia en los mercados nacionales cuando genera
barreras o establece requisitos injustificados para entrar a algin mercado. Asi mismo, cuando
dentro de una cadena de produccion se limitan las opciones de suministro, se perjudica tanto a las
empresas como a los consumidores. En general, la politica comercial puede distorsionar la
asignacion eficiente de recursos y reducir la capacidad de ciertas empresas de competir en ambos
lados de la frontera México-Estados Unidos.

Por ello es necesario delimitar las particularidades de la politica comercial que tienen la
capacidad de limitar la competencia econémica. Los efectos de esta politica pueden afectar la
productividad y la posicién dentro del mercado de algunos agentes econdomicos, y disminuir el
bienestar total de la sociedad de los dos paises en cuestion. Una vez identificadas estas
particularidades, se pueden adecuar las politicas publicas para procurar el funcionamiento eficiente
de los mercados, asignando recursos de manera dptima y procurando el desarrollo econémico.

Siguiendo las directrices de la Comision Federal de Competencia Econémica (2017) en materia
de politica comercial, podemos establecer que el proceso de apertura comercial que inici6 en la
década de 1990 ha tenido un impacto notable en el crecimiento del sector exportador mexicano y
en las condiciones de competencia interna. A partir de entonces, el mercado mexicano ha tenido
una oferta mucho mas amplia de productos y servicios en beneficio de los consumidores, lo cual
ha contribuido a que los precios en México tengan un comportamiento estable en comparacion con
décadas anteriores. Asi mismo, esto le ha permitido a las empresas estadounidenses ampliar su
mercado y posibilidades de inversion.

La estabilidad de precios mencionada beneficia tanto a los consumidores finales como a las
empresas que pueden tomar mejores decisiones de inversion. Colateralmente, las empresas
mexicanas han visto reducido su poder de mercado y ahora tienen un menor margen para abusar
de una posicion dominante, pues sus productos pueden ser sustituidos por importaciones (Lopez
Noria, 2015). De forma paralela, las empresas mexicanas y estadounidenses que son eficientes y
productivas ganan acceso a nuevos mercados donde compiten en igualdad de circunstancias,
colocando sus productos o teniendo acceso a insumos con mejores condiciones. Valdria no perder
de vista que, en general, la apertura comercial fomenta la innovacion y el avance tecnoldgico, a la
vez que minimiza el peligro de colusion entre competidores (Leal Buenfil, 2021).

En resumen, y de acuerdo con la literatura cientifica, cuando existen barreras comerciales que
limitan la entrada de bienes y servicios del exterior al mercado doméstico, se incentiva que las
empresas nacionales protegidas dejen de innovar y se vuelvan ineficientes (De Loecker y Van
Biesebroeck, 2016). Un dafio similar le ocurre a las empresas nacionales cuando, por barreras
comerciales, se les limita el acceso a insumos extranjeros con los que pudieran producir de una
manera mas eficiente, o bien, ahorrar en costos que pueden trasladar eventualmente a los
consumidores para ganar su preferencia dentro de la competencia. En el siguiente apartado se
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interrelaciona la correspondencia de las regulaciones de competencia y comercial, con la
regulacion de anticorrupcion.

Interrelaciones con la regulacion anticorrupcion

Para entender la interrelacion de las regulaciones de competencia y comercial con las normas de
anticorrupcion, podemos partir de que en Estados Unidos “si bien nadie diria que las leyes de
competencia econémica estaban destinadas a ser leyes integrales anticorrupcion, no cabe duda de
que se aprobaron con preocupaciones sobre la influencia politica de empresas poderosas y carteles
de la industria” (Wu, 2020, p. 1). En este sentido, requerimos hacer un andlisis de su impacto en
México a partir de su interrelaciéon con el comercio internacional en el marco del T-MEC
(Gobierno de México, 2020).

En el capitulo 27 del T-MEC se establecen las directrices generales en materia de combate a la
corrupcion en las practicas comerciales entre ambos paises. Principalmente estdn encaminadas a
prevenir el cohecho en el comercio y en las inversiones internacionales. Este capitulo aplica para
cualquier asunto del T-MEC, ya sea relativo al comercio o a la inversion extranjera. Sin embargo,
es meramente enunciativo puesto que ambos paises acordaron que tanto la tipificacion de los
delitos, asi como su persecucion y sancion, seran responsabilidad exclusiva de cada una de las
partes. No se crean nuevos delitos ni una autoridad supranacional o binacional que los investigue,
persiga o sancione.

Ambos paises acordaron tipificar como delito la promesa u ofrecimiento de otorgarle a un
funcionario publico un beneficio indebido para que haga o deje de hacer una funcién oficial. Asi
mismo y en sentido inverso, se acordd castigar la solicitud o la aceptacion por parte de un
funcionario publico, de un beneficio indebido para hacer o dejar de hacer una funcion oficial. Esto
aplica también para funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales cuando
se afecte el comercio o las inversiones internacionales. En México la legislacion aplicable es la
Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion (LGSNA, 2016).

En este mismo sentido, los paises se obligan a castigar la malversacion de fondos publicos, pero
en todos los casos se deja a cada pais la potestad de penalizar estas conductas segun consideren el
nivel de gravedad. Resulta interesante que en los acuerdos para combatir la corrupcion se establece
como obligaciones la conservacion de los libros contables, la divulgacion de los estados
financieros, asi como de las normas de contabilidad y auditoria. Con ello se cierra el paso para
utilizar los fondos de las empresas y de las organizaciones que alimentan la corrupcion. Todas las
cuentas de los agentes econémicos deben estar registradas en los libros y no debe haber registro
de gastos inexistentes, incorrectos o con documentos falsos.

En el marco del T-MEC, México y Estados Unidos se podrian beneficiar de legislar para adoptar
los principios contenidos en The Public Servants Disclosure Protection Act (PSDPA, 2007), una
legislacion canadiense que permite a los empleados del sector publico revelar informacion que
consideren puede mostrar o prevenir un acto de corrupcion, ya sea que lo cometan otros servidores
publicos o que alguien mas les pida hacerlo. La PSDCA protege contra represalias a los servidores
publicos que han revelado informacién y a quienes han estado involucrados en dicha revelacion.
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En materia de promocion de la integridad entre los funcionarios publicos, en el propio Tratado
se acordd que cada pais debe establecer sus procedimientos para la seleccion y capacitacion de las
personas que ocuparan los cargos publicos, especialmente a los que son mdas vulnerables a la
corrupcion. Asi mismo, deberdn existir politicas y procedimientos para declarar, identificar y
atender casos de conflictos de intereses entre los servidores publicos. Esto incluye conocer las
actividades externas de los servidores publicos, como sus otros empleos, inversiones, activos y
regalias. Estas normas se extienden incluso al poder judicial.

Previo a la firma del T-MEC, en Estados Unidos ya existia una legislacion vigente que
sancionaba las practicas de corrupcion en el extranjero, incluyendo, por supuesto, a México. Se
trata de la ley Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) (U.S. Department of Justice, 1977), la cual
prohibe a las empresas de Estados Unidos propiciar un soborno a funcionarios publicos en el
extranjero con el fin de obtener o retener negocios. Su aplicacion en México se puede apreciar
recientemente en el polémico caso de Walmart Teotihuacan (Corkery, 2019), que debid haber sido
investigado y sancionado de acuerdo con la Ley del Servicio Profesional de Carrera en la
Administracion Publica Federal (2003).

El alcance de la ley FCPA incluye las transacciones de compra-venta, ya que establece que ante
un incumplimiento a las normas anticorrupcion que la empresa adquirida haya cometido, sus
consecuencias pueden ser trasladadas a la empresa adquirente si no se realizd una revision
adecuada. Algunas situaciones de incumplimiento pueden ser descubiertas durante un due
diligence especializado en la FCPA. De acuerdo con Deloitte (2007), la mayoria de estos
incumplimientos se refieren a cldusulas en los acuerdos de fusién o adquisicion, e influyen en el
precio y en los términos de la transaccion.

Paralelamente a lo acordado en el T-MEC, la FCPA estadounidense requiere a las empresas
que conserven libros y registros contables que reflejen de manera veraz, apropiada y especifica las
transacciones de las mismas. Asi mismo, se deben implementar y mantener sistemas contables de
control interno para evitar desviaciones economicas que pudieran correr el riesgo de terminar en
pagos dentro de los sancionados tanto por la FCPA como por el T-MEC de manera mas reciente.
Con ello, se busca cerrar el paso a la corrupcion tanto domésticamente como en las transacciones
comerciales internacionales.

Tanto el fomento de la libre competencia como el combate a la corrupcion persiguen un objetivo
comun: eficientizar el funcionamiento de los mercados y mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos de una jurisdiccion. Su interrelacion va mas alla de simplemente compartir un espacio
entre los capitulos 21 y 27 del T-MEC. De hecho, el derecho a la competencia econémica es un
mecanismo muy potente para combatir la corrupcion. Particularmente, una practica monopolica
absoluta, seglin se establece en el articulo 53 de la LFCE (2014) es concertar o coordinar posturas,
o abstenerse de participar, en licitaciones publicas, concursos o subastas. Claramente esta
regulacion de competencia estd encaminada a combatir la corrupcion.

De hecho, esta regulacion de competencia tiene consecuencias penales, puesto que las practicas
monopolicas absolutas se encuentran tipificadas como delito en México. El articulo 254 bis del
CPF establece el tipo penal que sanciona con cinco a 10 afios de prision a quienes realicen dichas
practicas anticompetitivas que atentan contra el libre mercado, en forma de corrupcion,
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sancionando no solo a los servidores publicos sino también a los agentes econdmicos que coluden
en licitaciones publicas, conspirando en contra del erario publico.

Mientras que el capitulo 21 del T-MEC busca proteger a los consumidores y mantener mercados
competitivos para mejorar el bienestar de los ciudadanos, el capitulo 27 del mismo Tratado
establece mecanismos para combatir la corrupcidbn en el comercio y las inversiones
internacionales. No es casualidad entonces que los tres temas, fomento a la competencia, combate
a la corrupcidon y regulacion del comercio internacional, compartan un mismo espiritu y
fundamentos. Los tres temas se entremezclan y complementan entre si. De hecho, hemos
argumentado repetidamente que el propodsito de las tres materias es procurar el bien comun al
cuidar el 6ptimo funcionamiento de los mercados en condiciones de equidad, que producen
menores precios y mayor abasto, calidad, innovacion, inversion y crecimiento economico.

RECOMENDACIONES DE POLITICA PUBLICA

Partiendo de que son paises y economias sustancialmente disimiles, tanto en México como en
Estados Unidos el andamiaje juridico permite utilizar mecanismos legales de proteccion comercial
como los aranceles, cupos y medidas antidumping. Estos mecanismos pueden tener una
justificacion de eficiencia o pueden simplemente restringir el libre comercio y la libre
competencia. Por ello, la primera recomendacion es que la politica comercial de ambos paises
deberia considerar un enfoque transversal de competencia econémica y combate a la corrupcion,
para maximizar el beneficio social. De esta forma, se aseguraria que el bienestar de los
consumidores, el excedente de los productores y la eficiencia en el mercado se tomen en cuenta al
momento de implementar politicas piiblicas en ambos paises.

Una perspectiva transversal en las politicas piblicas en materia de competencia, combate a la
corrupcion y comercio internacional, de ambos lados de la frontera, deberia establecerse en las
leyes vigentes de ambos paises. El espacio juridico idoneo serian las leyes federales en México
(LFCE, LGSNA y LCE). En Estados Unidos podria proponerse un acta, considerando el espiritu
de la FCPA, que establezca la vision programadtica y transversal para la politica de competencia,
anticorrupcion y comercial, para coordinar a las entidades gubernamentales en la materia (Cofece,
U. S. Department of Commerce y U. S. Department of Justice).

Aunque el T-MEC reconoce la soberania de cada pais para establecer leyes y mecanismos de
proteccion contra las practicas anticompetitivas, también le permite a cada pais aplicar su
legislacion interna de competencia a conductas realizadas en otro pais, siempre que se pueda
determinar un vinculo de jurisdiccion sobre la conducta o sobre quienes la realizan. En este sentido,
la segunda politica ptblica que se recomienda es limitar al minimo las excepciones invocables en
los tratados comerciales para restringir la aplicacion de la legislaciéon doméstica de competencia
econdmica y combate a la corrupcion. Particularmente para el caso de México, se recomienda
reconsiderar la contrarreforma energética de 2021. Para el caso de Estados Unidos, se recomienda
revisar el proteccionismo a la agricultura, pues cualquier liberalizacion traeria mejoras de
eficiencia global en favor de sus ciudadanos.
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En este sentido, México tiene reservado tanto en la CPEUM como en el capitulo 8 del T-MEC,$
el derecho de aislar de la competencia ciertas actividades econdémicas relativas a los combustibles
fosiles. Ello permite generar un monopolio legal en ciertos sectores econdémicos que le impiden
alcanzar eficiencias de mercado al no tener presiones competitivas, domésticas ni de comercio
internacional. Adicionalmente, esto permite que estas actividades econdmicas sean mas
vulnerables a actividades ligadas con la corrupcion, considerando la debilidad institucional que
impera en México (Aguirrre-Ochoa y Gomez, 2021).

Por su parte, Estados Unidos mantiene politicas proteccionistas de la agricultura local
disfrazadas de medidas técnicas de proteccion a la salud o al medio ambiente. Amparados en lo
que los legisladores y el poder ejecutivo establecen como prioridades nacionales, han entregado
subsidios a los agricultores estadounidenses con dinero de los contribuyentes de ese pais. De esta
forma han protegido a sus productores nacionales de los productos extranjeros, a través de
mecanismos de contencion de las importaciones mediante normas técnicas y reclamos de indole
medioambiental y de salubridad, que ya han causado controversia en la OMC (2014), como el caso
del algodon.

De acuerdo con la escuela de pensamiento “Post-Chicago” (Hovenkamp, 1985, p. 225)
analizada previamente, para sancionar conductas anticompetitivas se deben analizar las eficiencias
que se generan y su efecto en el bienestar social, entendido como la suma del excedente del
consumidor y del productor. En este sentido, se requieren criterios objetivos y consistentes en
ambos lados de la frontera para dar certidumbre a la actividad econdmica. Por ello, la tercera
sugerencia es instruir la coordinacion entre las autoridades de competencia de ambos paises y sus
instituciones judiciales para transitar hacia la eventual homologacion de criterios en la aplicacion
de la “regla de la razoén” que se describio6 en este documento.

Esto permitiria dar certeza juridica a las inversiones y a los planes de negocios entre ambos
paises, y fomentar un mercado norteamericano mas integrado y consistente. Ademas, la
homologacion de criterios en Estados Unidos y en México, sobre la forma de evaluar la legalidad
de las practicas comerciales bajo un mismo paradigma técnico, permitiria a los agentes econdmicos
realizar decisiones de inversion a largo plazo dentro de la region. Las reglas comerciales, de
competencia y de combate a la corrupcioén pueden converger a un punto de beneficio mutuo para
el desarrollo libre y eficiente de los mercados.

Finalmente, la cuarta recomendacion para México y Estados Unidos es la implementacion a
nivel legislativo de mecanismos analogos a los contenidos en la ley PSDPA, permitiendo a los
empleados del sector publico revelar informacion sin temor a represalias, que puedan descubrir o
prevenir actos de corrupcion. Se sugiere omitir departamentos sensibles como el ejército o las
agencias de inteligencia, pues podria resultar contraproducente dadas las caracteristicas intrinsecas
de estas instituciones publicas.

De esta forma, se podria generar dentro del gobierno de ambos paises un ambiente laboral que
fomente la ética y se alineen los incentivos para denunciar la corrupcion, sin temor a represalias

® Titulado “Reconocimiento de la propiedad directa, inalienable e imprescriptible del Estado Mexicano
sobre Hidrocarburos” (Gobierno de México, 2020, p. 8-1)
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personales o laborales. La integridad de los servidores publicos seria un factor adicional que, al
igual que los anteriores, permite la libre competencia y produce eficiencias en los mercados
nacionales e internacionales, elevando la calidad de vida de los ciudadanos de ambos paises.
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