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RESUMEN: La discriminacién de pre-
cios, el dumping y la depredacion de
precios son tres disciplinas que tienen
como origen la existencia de precios
distintos por un mismo producto. El
analisis y regulaciéon de cada uno es
distinta. En este articulo se realiza un
breve estudio de cada uno con miras a
realizar una propuesta: que el derecho
de la competencia econoémica absorba
la disciplina de dumping, actualmente in-
cluida en la rama del comercio exte-
rior.
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Free trade, one of the greatest blessings which a

government can confer on s people, is in almost

every country unpopular.

Thomas BABINGTON MACAULAY (1824)
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I. INTRODUCCION

El derecho de la competencia econémica y del comercio exterior tienen
un comun denominador: discriminacién de precios, dumping' y depreda-
cién de precios. Los tres temas citados encuentran un mismo origen facti-
co: la existencia de precios distintos por un mismo producto. Sin embar-
go, el analisis juridico, objetivos y consecuencias de cada uno es distinto.

En este estudio pretendo hacer la breve mencién de cada uno, en
donde haré resaltar un aspecto desafortunado de la regulacion actual
de los mismos y su posible solucion.

Para lo anterior procederé a realizar un comentario sobre el ante-
cedente econémico del fenémeno (véase wmfra II), una comparacién
entre los elementos juridicos de las tres disciplinas (III), la relacién entre
los mismos (IV), los problemas inherentes a la diferencia de umbra-
les (V), una posible solucion (VI), un comentario sobre las posturas
que en contra de lo que sostengo se me han comunicado (VII) para
concluir con un comentario final (VIII).

Antes de comenzar debo hacer un comentario sobre el perfil y
propositos de este articulo. Como el titulo del mismo anticipa, el ob-
jetivo es hacer un comentario para ser difundido en una publicacién
juridica cuyos lectores son abogados. No es un estudio profundo so-

I En este estudio empleo el término “dumping” para referirme a lo que se conoce como dis-
criminacién internacional de precios. Lo anterior, por brevedad y para evitar que se confunda
con el otro tema que se aborda en este estudio: la discriminacion de precios.
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bre los aspectos econémicos de las areas abordadas. Mas bien, se
apoya en teoria (micro y macro) econémica para hacer un comenta-
rio sobre el estado actual de ciertas areas del derecho. Menciono lo
anterior, puesto que he recibido comentarios encontrados sobre el
mismo.? Si bien muchos han sido interesantes y han colaborado a en-
riquecerlo, otros estan fundados en una apreciaciéon distinta del perfil
y propositos senialados.

Deseo alertar al lector sobre otro aspecto del perfil de este estudio:
es, en clertos aspectos, general, pero en otros especializado. Es decir,
en diversas areas se presume un conocimiento intermedio de concep-
tos econémicos que, por consiguiente, no son definidos; mientras que,
por otro lado, un lector puede encontrar que ciertas generalizaciones
son realizadas, mas no probadas. No he tomado la sugerencia de ci-
mentar las generalizaciones ni definir los conceptos puesto que enton-
ces el estudio mutaria su perfil. Ademas, no todo estudio tiene que
empezar desde cero.

II. EL FENOMENO ECONOMICO. PRECIOS DISTINTOS

La determinaciéon del precio de un producto es un ejercicio dificil
y trascendente que todo comerciante debe llevar a cabo. Para enten-
der las opciones disponibles a un agente econémico que desea esta-
blecer el precio de su producto, deben contemplarse los siguientes es-
cenarios: en un extremo, el monopolista. En el otro, la competencia
perfecta. Entre ambos extremos se manifiestan una diversidad de es-
cenarios que permiten que las decisiones sobre precios busquen, no
solo los fines inmediatos evidentes (ganancias), sino fines ulteriores. A
lo anterior se le conoce como “precios estratégicos”.

El empleo del término “precios estratégicos” no debe crear la infe-
rencia de que dicha practica es inherentemente condenable. Una em-
presa (oligopolista, dominante, u otra) no puede maximizar sus ga-

2 Si bien a varias personas les gustd, otros desecaban saber mas sobre las arcas abordadas.
Curiosamente, he recibido comentarios mas positivos de administradores de empresas que de al-
gunos abogados y economistas, aunque a otros de estos Gltimos les parecié que, dado el perfil y
la audiencia, el nivel de analisis era apropiado. Debo confesar que la divergencia de opinién me
ha hecho reconsiderar su publicacién. Sin embargo, entendidas las aclaraciones sobre el perfil,
creo que vale la pena difundir la postura. En caso de que el lector tenga observaciones, seran
bienvenidas a la siguiente direccion: fec@bstl.com.mx
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nancias sin tomar en consideracion las respuestas de sus rivales
(incluyendo potenciales), y maximizar sus utilidades es un objetivo le-
gitimo.

Aunque la mayoria de los precios estratégicos son licitos, solamen-
te los precios estratégicos pueden ser ilicitos. El problema, entonces,
radicard en como identificar los tipos de precios que deben ser san-
cionados sin disuadir el que los agentes econdmicos establezcan el ti-
po de precios agresivos que buscan propiciar las leyes de competen-
cla econdmica.

III. RESPUESTA JURIDICA DEL FENOMENO ECONOMICO. DIFERENTES
UMBRALES DE INTOLERANCIA

La respuesta del derecho al fenémeno descrito ha sido la creaciéon
de tres cuasi-delitos que, de reunirse ciertas circunstancias, ameritaran
una sanciéon. A continuacién se tratara cada uno de forma breve.?

1. Discriminacion de precios*

Las empresas que participan en un mercado perfectamente compe-
titivo no tienen otra opcién mas que cobrar un precio competitivo; es
decir, en términos econoémicos, al enfrentar a una curva de demanda
horizontal son “tomadores de precios” (price-takers), por lo que no tie-
nen mas opciéon que vender al precio de mercado. Sin embargo, la
mayoria de las empresas que participan en un mercado que dista de
ser competitivo tienen alguna discreciéon en su politica de precios.’
Pueden cobrar precios distintos por los mismos bienes o un precio

3 La descripcién se mantiene breve, puesto que se realiza exclusivamente para el proposito
del tema que se aborda en este estudio. En caso de desear abundar sobre ello puede acudirse a
Gonzalez de Cossio, Francisco, Law and Economics of the Mexican Competition Laws, Chicago, Illi-
nois, University of Chicago, 2003; o a ud., Competencia econdmica Aspectos juridicos y econdmicos, Méxi-
co, Porrta, 2005.

*En esta secciéon se hacen comentarios genéricos sobre el fendémeno econémico que esta diri-
gido a dar un marco de referencia sobre el propoésito que el articulo pretende lograr. En caso de
desear abundar sobre el tema, puede consultarse: Carlton, Dennis W. y Perloff, Jeffrey M., Mo-
dern Industrial Organization, 2a ed., Harper Collins College Publishers, 1994, pp. 431-448; Tirole,
Jean, The Theory of Industrial Organization, Londres, MIT Press Cambridge Massachusetts, 1998,
pp. 133-166; y Perloff, Jeffrey M., Microeconomics, 2a. ed., Addison Wesley, 2001, pp. 387-396.

5 Carlton, Dennis W. y Perloff, Jeffrey M., op. cit., nota anterior, p. 431.
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que varie dependiendo de cuantas unidades sean adquiridas (lo que
se conoce como ‘“precios no-lineales” (non-linear pricing) o “precios
no-uniformes” (ron-uniform pricing)). Lo anterior con miras a incremen-
tar ganancias.®

En términos econémicos, la discriminaciéon de precios ocurre cuan-
do un vendedor obtiene diferentes tasas de retorno por la venta de un
mismo producto a diferentes consumidores o mercados. Dicho de
otra manera, un vendedor que discrimina cobra a diferentes compra-
dores precios que guardan distancias distintas a la curva de costo.
Una diferencia de precio no necesariamente implica discriminaciéon
de precios, y la identidad de precio no elimina la existencia de discri-
minaciéon. Cuando una ley toma como punto de partida la diferencia
de precios, ignora —en términos econdémicos— la discriminacion de
precios cuando los precios son los mismos.’

La discriminacion de precios es una practica interesante por varias
circunstancias. En primer lugar, encuentra su raison détre en las dife-
rencias de ‘valor residual’ que cada individuo tiene.? A su vez, en-
cuentra su justificacion en las diferencias (a veces calidoscopicas) que
presentan los distintos mercados.

Una razén adicional por la que la practica es interesante obedece
a que puede ser tan pro-competitiva como anti-competitiva. Puede
ser pro-competitiva puesto’ que le resta eficacia a carteles, conlleva
eficiencias, cuando la discriminacién es sistematica resulta en compe-
tencia vigorosa, reduce el “desperdicio”!” de cobrar un mismo precio
a individuos con diferentes valores residuales, y puede ser utilizada

6 Existen cinco tipos de precios no-uniformes: (1) tarifas de dos partes (two-part tariffs);
(2) descuentos por volumen; (3) ventas atadas; (4) discriminacion de calidad; y (5) discriminacion
de precios. En este estudio el enfoque sera la altima especie de precio no-uniforme.

7 La definicién descrita ha motivado diferencias de opinién. Al respecto se me ha indicado
que la discriminacién de precios es exclusivamente la existencia de precios distintos por produc-
tos idénticos. Disiento. Sin embargo, menciono esto al lector para que lo juzgue en la forma que
considere apropiado.

8 En términos econdémicos, ante un mismo producto, algunos consumidores mostraran una
elasticidad de demanda alta, mientras que otros una elasticidad baja.

9 La lista es ejemplificativa. A su vez, por razones de espacio, no la abordaré porqué cada
una puede ser pro-competitiva.

10 Desde la perspectiva del vendedor; ya que desde la perspectiva del comprador significara
un beneficio (consumer surplus) en unos casos, y operaciones no celebrada en otros.
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como una manera de eliminar el problema de reduccion de precios
que se presenta de la venta de un producto a costo marginal.!!

Pero también puede ser anti-competitiva. Por ejemplo, necesaria-
mente implica cierto poder de mercado (de otra manera seria imposi-
ble discriminar, ya que la curva de demanda seria plana), y de no ser
perfecta la discriminacién,!? puede implicar ineficiencias. A su vez, la
discriminacion de precios hace que la depredacion de precios sea me-
nos costosa,'® mas lucrativa y, por consiguiente, mas probable.

Cuando empresas operan en diferentes (o multiples) mercados (en
especial geograficos), por lo general maximizaran ganancias en cada
mercado en forma individual. Sus precios seran discriminatorios
cuando diferentes mercados muestren diferentes curvas de demanda o
tasas de retorno. En si, esta situacion no debe preocupar, particular-
mente puesto que muchos sostienen que los esquemas de discrimina-
cién de precios con frecuencia incrementan el abasto y sélo rara vez
excluyen a competidores.'* Es un hecho de la vida —y un fenémeno
econémico aceptado— que, cuando empresas poscen diferentes gra-
dos de poder de mercado en mercados distintos, cobran precios dis-
tintos en cada uno. Mas adn, la discriminaciéon de precios puede ser
socialmente benéfica en la medida en que empuja el abasto mas cer-
ca del nivel que se generaria en un mercado perfectamente compe-
titivo.

Como puede verse, la discriminaciéon puede ser positiva o negativa,
dependiendo de diversos factores. Por consiguiente, lo dificil —como
todo en la vida— radicard en establecer el justo medio que distinga
lo bueno de lo malo. No obstante que existen razones econdmicas
que justifican su existencia, la discriminaciéon de precios ha sido tradi-

I Me refiero a la reducciéon de precio de los productos producidos antes del “producto mar-
ginal” que resulta de la produccién a niveles de costo marginal.

12 Lo cual con toda probabilidad sera el caso. El asumir discriminacién perfecta es ttil para
establecer un modelo que la explique, pero sera poco fiel en su reflejo de la realidad econémica.

13 La discriminacién de precios reduce los costos de depredacion en forma eficiente, cuando
el depredador es capaz de identificar exactamente qué clientes estan dentro del ambito de in-
fluencia de la victima. A su vez, una reducciéon de precios en un mercado puede ser utilizada pa-
ra “mandar un mensaje” a rivales que venden no sélo en el mercado depredado sino en otros
mercados.

14 Lo cual es una cuestién empirica y debe de determinarse caso por caso. Una generaliza-
ci6n seria improcedente.
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cionalmente atacada bajo las leyes de competencia y de comercio ex-
terior.

2. Dumping

La Ley de Comercio Exterior (LCE) contempla dos tipos de “prac-
ticas desleales de comercio internacional”:!® la discriminaciéon de pre-
cios y los subsidios. Lo que la LCE denomina como “discriminacién
de precios” es lo que en el argot internacional se conoce como “dum-
ping”. Los elementos de dumping bajo la LCE son:

a) Precio: precios debajo de “valor normal”. El valor normal esta
definido como el precio comparable de un producto idéntico o
similar destinado al mercado interno del pais de origen en el
curso normal de operaciones.'6

b) Dano: que las importaciones del producto sujeto a discrimina-
ci6n de precios causen, o amenacen con causar, dano a una in-
dustria nacional. “Dano” se define como la pérdida econdémica
o privaciéon de cualquier ganancia licita y normal de la industria
nacional!” que los bienes en cuestion pueden sufrir o que obsta-
culicen la creaciéon de nuevas industrias. La amenaza de dafio es
el peligro eminente y claramente previsible de que la industria
nacional pueda sufrir un dafo.'®

¢) Vinculo: un vinculo causal entre el precio y el dafio a la indus-
tria.

En otras palabras, para que un producto importado sea calificado
como sujeto a dumping, su precio debe ser debajo de valor normal del
pais de origen, causando (o amenazando con causar) un dafio a la in-
dustria del pais importador, y el establecimiento del vinculo causal
entre el precio y el dano o amenaza del mismo, a por lo menos, el
25% de la industria nacional.

15 Articulo 28 de la Ley de Comercio Exterior.

16U “operaciones comerciales normales”, como lo denomina la LCE (articulos 31 y 32).

17 “Industria nacional” se define como por lo menos 25% de la produccién nacional de los bie-
nes en cuestion (articulo 40 de la LCE).

18 Articulo 39 de la LCE.
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3. Depredacion de precios

La depredacion de precios se encuentra dentro del universo de
precios estratégicos. En su forma mas ortodoxa, la depredacion se re-
fiere a la practica de desplazar a rivales del mercado mediante el es-
tablecimiento de precios debajo de costo.

En teoria, el depredador buscard eliminar a sus competidores con
la finalidad de cobrar precios monopolicos una vez que los rivales
hayan sido eliminados o disciplinados. Lo anterior se considera como
la tnica explicacién racional por la que un agente econdémico consi-
deraria a la depredacién de precios como una practica que maximiza
ganancias.'?

La nociéon de que un precio es ilegal por ser demasiado bajo po-
dria, de primera impresion, considerarse como una contradicciéon ya
que al derecho de la competencia econémica por lo general no le in-
teresa establecer un limite al precio minimo. Al contrario, si se en-
tiende que la conducta monopodlica puede generar problemas de
competencia econdémica es porque resulta en precios supra-competiti-
vos. Entonces, ¢por qué sancionar precios bajos?

La respuesta del derecho de competencia econémica es la siguien-
te. Una empresa que disciplina o desplaza a un competidor mediante
la venta de un producto a precios no-econdémicos no esta en verdad
compitiendo, esta sacrificando ganancias presentes mediante precios
no-remunerativos como una inversiéon para destruir, disciplinar o inti-
midar a rivales, y asi recobrar sus pérdidas en el periodo posterior a
la campana depredatoria mediante la obtencion de rentas monopodli-
cas. Es mas, para que la conducta sea racional, el precio debe ser lo
suficientemente alto para recuperar las pérdidas inmediatas derivadas
de la inversién en depredacién, descontadas a valor presente.?’

19 Hovenkamp, Herbert, Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice, St. Paul,
Minnesota, West Publishing Co., 1994, p. 298.

20 Areeda, Phillip E. y Hovenkamp, Herbert, Antitrust Law, An Analysis of Antitrust Principles and
Their Application, vol. 11I-A, Boston-Toronto-London, Little Brown and Company, 1996,
pp. 221-223.
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En México, la depredacion de precios es una practica monopélica
relativa.?!’ Sus elementos son:

a) Precios debajo de: 1) Costo medio variable para ventas ocasio-
nales; o 2) Costo medio total para ventas habituales.

b) Por una empresa con poder de mercado.

¢) Que tenga como proposito o efecto el desplazar a un competi-
dor fuera del mercado.

A continuacién se comentara cada uno.

A. Precios debajo de costo

Un precio serd considerado depredatorio si cae debajo de alguna
de las siguientes dos medidas de “costos”:??

a) Ventas habituales: la venta sistematica de bienes y servicios a un
precio debajo de su costo medio total.

b) Ventas aisladas: las ventas no sistematicas a precios debajo de
costo medio variable.

La Comision Federal de Competencia (CFC) ha establecido?® que
dicha practica involucra precios inferiores al nivel que maximiza ga-
nancias. Es decir, el establecer precios a un nivel que a largo plazo
busque incrementar el poder de mercado del depredador una vez eli-
minados los rivales.

Con la finalidad de abordar el dilema de los costos, la CFC ha es-
tablecido ciertos criterios en materia de contabilidad con la finalidad
de echar luz sobre lo que constituye “costo” para efectos del analisis
involucrado en una investigacién de depredacién de precios.?* Como

2l Es una de las practicas contenidas en la fraccién VII del articulo 10 de la Ley Federal de
Competencia Econémica (LFCE), de conformidad con el articulo 7.1 del Reglamento de la
LFCE.

22 Articulo 7.I del Reglamento de la LFCE.

25 El tema ha sido tratado en diversos informes anuales de la CFC. El mas ttil parece ser el
Informe Anual 1995-1996, en el cual se report6 la experiencia de un caso que recibi6 mucha
publicidad y que fue bautizado por los medios como “la guerra de los chicles” (pp 58-63).

2+ Informe Anual 1994-1995.
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parte de ello se determinan los costos relevantes, la distribucion inter-
na de costos indirectos, la relevancia sobre los costos de otras eroga-
ciones, y la contabilidad paralela. No abordaré cada uno por rebasar
los propositos de este estudio.

B. Poder de mercado

Un eclemento necesario para la existencia de depredaciéon de pre-
cios es que el depredador debe tener poder de mercado? en un mer-
cado definido. De lo contrario, el objetivo de la practica no seria via-
ble. Seria auto-destructivo. A su vez, el depredador tendrda que tener
los recursos suficientes para soportar las pérdidas o reduccion de ga-
nancias asi como la habilidad de infligir dafios a sus competidores
con menos sacrificio a si mismo durante la etapa depredatoria. Al ha-
cerlo, el depredador incrementa su participaciéon y poder de mercado
y, por consiguiente, la habilidad de tomar otras medidas depredato-
rias.

Deben existir factores que retrasen la entrada o salida de un agen-
te economico competidor del mercado o que hagan que sea mas cos-
toso que competidores (actuales o potenciales) entren al mercado, da-
dos los gastos ya incurridos (sunk costs) que ello implicaria. Sin
embargo, la CFC ha establecido que la existencia de estas circunstan-
cias no es suficiente para incurrir en responsabilidad. Mas bien, di-
chos elementos seran cuidadosamente analizados durante un periodo
de investigacion en la medida en que estin cercanamente relaciona-
dos con dicha practica. Ademas, la determinacién de la “intenciéon”
sera un factor adicional en el analisis de la depredacion.

En forma relacionada, el Informe Anual de la CFC para 1996 re-
porta seis investigaciones de depredacion de precios en donde se esta-
blecié el siguiente criterio: las ventas a precios inferiores a los niveles
internacionales no necesariamente involucran depredacion de precios.
Para ello se requiere, por lo menos, ventas debajo de precios consis-

25 El “poder de mercado” es la habilidad de incrementar precios a niveles supra-competiti-
vos, sin que ello pueda ser contrarestado por los competidores. La LFCE bautiza esto como “po-
der sustancial”. Articulo 13 de la LFCE.
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tentemente inferiores al costo medio total a largo plazo y que el de-
predador genere pérdidas.?°

C. Dafio al proceso competitivo: el desplazamiento de un competidor

La finalidad tltima de la campafa depredatoria es aniquilar com-
petidores. Si bien la LFCE no es proteccionista, ni busca proteger a
los competidores en si —sino el proceso competitivo—, en la medida
en que los mismos no fueron desplazados por una superior eficiencia
del depredador, sino por el uso de fuerza bruta (el poder de merca-
do), se considera que ello implicaria un dafio al proceso competitivo.
Lo anterior, puesto que el depredador no se gand el “voto econémi-
co” del consumidor mediante medios legitimos (competencia) sino
que lo “rob6” mediante medios ilegitimos (depredo). Por ejemplo, en
el Informe Anual de 1997 la CFC establecié que las ventas debajo de
costo serian consideradas depredatorias cuando un agente econbémico,
armado con poder sustancial, busque en forma indebida desplazar a
otros agentes econémicos del mercado y que dafie el proceso compe-
titivo en la produccion, procesamiento, distribucion y mercadeo de
bienes y servicios.?’

D. Recobro

El recobro?® es la habilidad de obtener ganancias supra-competiti-
vas, una vez que el objetivo haya sido logrado. Implica que la estruc-
tura de mercado y las barreras de entrada permiten recobrar los cos-
tos incurridos durante la etapa de depredacién.

El recobro no es parte de la definiciéon incluida en la LFCE, y los
casos reportados que a la fecha se han presentado no arrojan mucho

26 Vidrios y Cristales Industrializados, SA de CV, Vidrios Marte, SA de CV y Espejos Na-
cionales, SA de CV us. Vidrio Plano de México, SA de CV, Vidrio Flotado, SA de CV, Vidrio
Plano, SA de CV y Distribuidora Nacional de Vidrio, SA de CV. Informe de Competencia Eco-
némica, Segundo Semestre, 1996, p. 45.

27 Informe Anual de 1997, p. 72.

28 Utilizo el término “recobro” para hacer alusién a lo que se ha llamado “recoupment” en
otras jurisdicciones.
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analisis respecto de la relevancia del concepto y qué tan importante
es en una investigaciéon sobre depredaciéon de precios.

Un comisionado ha explicado que la depredacion de precios es
una reducciéon de precios no basada en costos con la finalidad de eli-
minar a un competidor para luego incrementar sustancialmente el
precio arriba de costo.?? No se hizo mencién alguna de la posibilidad
de recobro.

En un articulo publicado en el Informe Anual de 19973 se men-
ciona que la posibilidad de recobro se debe presumir como una con-
diciéon de la depredaciéon de precios. Sin embargo, la discusion no es
mas rica sobre el tema, ni hay indicios de que se¢ considere un ecle-
mento esencial de la practica.

Por consiguiente, la letra actual de la ley y su aplicaciéon parecen
revelar que el elemento de recobro, que es tan importante en otras
jurisdicciones, ha recibido poca —o nula— atenciéon bajo el sistema
mexicano de competencia econdémica. La teoria mexicana parece
emular la version europea de depredaciéon de precios, que no incluye
el elemento de recobro, sino que deja abierta la posibilidad de anali-
zarlo.3!

IV. RELACION ENTRE DISCRIMINACION, DEPREDACION
Y DUMPING

No obstante que la discriminaciéon de precios, la depredacion y el
dumping son parte del mismo arbol genealdgico, sus origenes, funda-
mentos, objetivos y cimientos econdémicos son distintos.

29 Garcia-Alba Iduiiate, Pascual, “Fundamentos econémicos de las resoluciones de la Comi-
si6n Federal de Competencia”, Informe de Competencia Econémica, segundo semestre de 1996,
pp. 106 y 107.

30 Soto Alvarez, Francisco J., “La depredacion de precios como préctica monopolica”, Infor-
me de Competencia Econémica, 1997, p. 151.

31 En AKSO . Commission (Caso C-62/86 [1991] ECR I-3359, [1993] 5 CMLR 215), la
Corte Europea de Justicia reconocié la importancia del recobro (parrafo 71) pero no incorpord
el mismo como parte de la ofensa. Whish, Richard, Competition Law, Butterworths, 4a. ed., 2001,

pp. 646-652.
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Mientras que la legislaciéon en materia de competencia econémica
es una invencion estadounidense (antitrust), las leyes antidumping nacie-
ron en Canadd en 1904.3

Los defensores de la politica legislativa de las leyes antidumping no
son los mismos que las leyes de competencia econémica. Mientras
que los primeros estan conformados por industrias que enfrentan
mercados débiles o en declinacién a largo plazo,®® los segundos son
personas preocupadas por la pérdida de bienestar social derivada del
ejercicio del poder de mercado.

Los fundamentos econémicos de ambas legislaciones son distintos.
Mientras que la legislacion antidumping descansa en un argumento so-
bre “justicia” o “lealtad”,?* y busca crear una forma —politicamente
popular— de proteccionismo contingente que poco tiene que ver con
la prevencion de monopolios, asi como el deseo de competir en
igualdad de circunstancias®® que ha motivado a la misma desde su
creacion; los fundamentos del derecho de competencia econdémica
son la eficiencia, evitar la pérdida social y “dafio al proceso competi-
tivo” que resulta del ejercicio del poder de mercado.

Desde su concepcion, las leyes de competencia econdémica han de-
sarrollado una teoria econémica y legal solida que justifican su exis-
tencia.’® Contrario a lo anterior, la legislacion antidumping carece de
los cimientos que le brinden los elementos para soportar un escruti-
nio serio e imparcial.’” No obstante la falta de una columna vertebral

32 La primera ley canadiense de antidumping establecia que un producto importado a Canada
que también se manufacturara en dicho mercado le seria impuesta una cuota cuando el precio
cobrado por el articulo importado en Canada, menos el costo de envio, fuera inferior al pre-
cio al que dicho producto fuera ofrecido en el mercado local (el “valor justo”).

33 Sykes, Alan O., “Antidumping and Antitrust: What Problems does each Address?”, en
Lawrence, Robert Z. (ed.), Brookings Trade Forum 1998, Washington, DC, Brookings Institution
Press, 1998, p. 2.

3 De alli el nombre de “practicas desleales de comercio internacional”.

35O “level the playing field” (“nivelar la cancha de juego”) como dice la retérica en inglés.

36 Es cierto que han habido tropiezos (legislativos y judiciales) en el proceso de creacién de
una teoria econémica y juridicamente aceptable. Sin embargo, existe una tendencia mundial a
considerar que el punto medular de atencién de la disciplina es la pérdida de bienestar social
(deadweight loss). Véase, en general, Garrett, James J. (ed. gral.), World Antitrust Law and Practice. A
Comprehensive Manual for Lawyers and Business, Boston-New York-Toronto-London, Little Brown
and Company, 1995.

37 Es clerto que cierto andlisis econémico ha tenido lugar en relaciéon con dumping y su defini-
ci6n. Por ejemplo, véase: Viner, Dumping; Dale, Antidumping Law; Deardoff, Economic Perspectives on
Antidumping Laws; Jackson y Vermulst, Antidumping Law. Sin embargo, no tienen ni por mucho la
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tedrica seria y convincente, el derecho del antidumping continta ex-
pandiéndose (o contagiandose) a las legislaciones internacionales mas
modernas y de mas alto nivel.3

V. DUMPING Y DEPREDACION. DoOSs
UMBRALES, UNA REALIDAD

Es interesante notar que la existencia concurrente de ambos dum-
ping y depredacion de precios significa que un fenémeno relacionado
tendra efectos en dos areas legales (competencia econémica y comer-
cio exterior) pero bajo dos diferentes umbrales. La tabla siguiente
ilustrara el punto:

Comparacién de umbrales de costos entre discriminacion
de precios, dumping y depredacion de precios

tintas

naza del mismo) a
la industria nacio-
nal

Elementos de | Discriminacion | Dumping Depredacion

la practica de precios

Precio Precios diferen- | Debajo de valor | Debajo de:
tes (con mismos | normal -Costo medio total:
costos) 0 mismos ventas habituales
precios (con cos- -Costo medio variable:
tos diferentes) ventas esporadicas

Efecto Ganancias dis- | “Dano” (o ame- | Desplazar a competido-

res del mercado

Otros requisi-
tos

Vinculo causal

1. Poder de mercado
2. Resultados anticom-
petitivos mayores que
los resultados procom-
petitivos

3. Recobro.??

seriedad y abundancia que la de competencia econémica en general, y depredaciéon de precios

en particular.

38 Inclusive han llegado a niveles de la Organizacién Mundial de Comercio. En especifico, el
Acuerdo Relativo a la Aplicaciéon del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio de 1994, cominmente referido como el “Acuerdo Antidumping”.

39 Aunque incluyo recobro, reitero que la teorfa y practica mexicana de depredacién parecen
no darle tanta atencion.




DISCRIMINACION DE PRECIOS 139

El hecho que diferentes umbrales existan no debe ser preocupante.
Después de todo, cada ley protege bienes juridicos tutelados distintos.
Sin embargo, es mas preocupante el punto de fondo: ambas se trasla-
pan; pero mientras que una de las disciplinas (antidumping) es cuestio-
nable —por no decir desdenable— la otra (competencia econdémica)
es solida y busca prevenir la ocurrencia de conducta que si tiene
efectos nocivos.

VI. SOLUCION POSIBLE

Ante la situacion descrita la solucion parece ser clara: que la disci-
plina de competencia econémica “absorba” la legislacion antidumping.
Asi lo han hecho otras jurisdicciones avanzadas como la Union Euro-
pea,’® ANCERTA" y el Convenio entre Canada y Chile;*? y lo
aplauden autores respetados.*® Sin embargo, dicha postura no es una-
nime. Otros autores consideran que la relaciéon entre la politica de
competencia y de comercio exterior se extiende a mas que el simple
reemplazo de la ley antidumping local con legislacion armonizada so-
bre precios. Por consiguiente, una no puede abarcar a la otra.*t

En mi opinidn, la eliminacion de la disciplina de antidumping seria
apropiada por tres motivos: /) Su contradiccién con la teoria de la
ventaja comparativa; 2) Por su falta de una cimentacién econémica

40 El Tratado de Roma excluye la aplicaciéon de reclamaciones antidumping entre Estados

miembros de la Unién Europea. Como resultado de ello, la legislacién antidumping es relevante
Unicamente para importaciones provenientes de fuera de la Unién Europea. Véase Niels, Gun-
nar y Ten, Kate, Adriaan, “ITrusting Antitrust to Dump Antidumping-Abolishing Antidumping
in Free Trade Agreements without Replacing it with Competition Law”, Journal of World Trade,
vol. 31, nam. 6, diciembre de 1997, p. 39.

4 En 1990, Australia y Nueva Zelanda eliminaron las acciones antidumping en relacion con
los bienes que se originan en el mercado de cada uno. Este paso fue implementado mediante el
Protoco de Aceleracién de Libre Comercio sobre Bienes (Protocol on Acceleration of Free
Trade in Goods) dentro del marco de ANCERTA, 1983. Niels y Ten Kate, 0p. cit., nota ante-
rior, p. 40.

42 El Tratado Bilateral de Libre Comercio entre Canada y Chile establece excepciones pro-
gresivas mutuamente aplicables sobre cuotas compensatorias. Dicho tratado entr6 en vigor en ju-
lio de 1997. Niels y Ten Kate, 0p. cit., nota 40, p. 41.

43 Gabrielle Marceau, Anti-Dumping and Anii-Trust Issues in Free Trade Areas, Oxford, Clarendon
Press, 1994, pp 133 y 310. A su vez, Niels y Ten Kate, 0p. cit., nota 40.

4 Trebilcock, Michael J. y House, Robert, The Regulation of International Trade, London y Nue-
va York, Routledge, 1995, p. 122.
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solida; y 3) Porque el derecho de la competencia econémica es una
mejor manera de abordar el problema. Me explicaré.

1. Contradiccion con la teoria de la ventaja comparativa

La teoria de la ventaja comparativa sostiene que el comercio entre
dos paises beneficia a ambos si cada pais exporta los productos en los
que tiene una ventaja comparativa.*® Desde su creaciéon por David
Ricardo,* constituye el modelo mas aceptado en el que descansa la
explicacién del fenémeno econémico del comercio internacional.*’

A la teoria de la ventaja competitiva se le atribuyen los siguientes
beneficios: el abasto agregado es mayor, los precios son inferiores vy,
dada la especializaciéon que implica, la calidad de los productos (en
los que un pais tiene una ventaja-comparativa) sera superior.

La legislaciéon en materia de dumping es contraria a la teoria de la
ventaja competitiva en la medida en que obliga a un productor a
vender en un mercado extranjero a precios distintos a los que de otra
manera hubiera fijado. Lo anterior es ineficiente en la medida en que
el precio que hubieran fijado es el 6ptimo —un resultado natural de
asumir que el productor fijara precios en la forma que maximiza sus
utilidades dada la curva de demanda que enfrenta—. Forzar un pre-
cio distinto al que en forma natural hubiere escogido el productor es
contrario a una economia de mercado y la teoria de la ventaja com-
parativa. Mas atn, es el tipo de intervenciones que muchos econo-
mistas prestigiados rechazan.

Las intervenciones proteccionistas del género de cuotas compensa-
torias han estado rodeadas de la (malentendida) retérica de “igual-

4 Me limito a realizar esta enunciacién del postulado principal de la teoria ricardiana del co-
mercio internacional en la medida en que la misma es suficiente para el estudio que se esta reali-
zando. Sin embargo, debo admitir que es simplista.

46 En verdad no fue David Ricardo quien la creé. Esta teorfa fue mencionada por primera
vez por Adam Smith en The Wealth of Nations en 1776. A su vez, muchos economistas (por ejem-
plo, Robert Torrens y John Stuart Mill) han realizado contribuciones importantes. Sin embargo,
las contribuciones de David Ricardo (en su libro On the Principles of Political Economy de 1819) son
tan importantes que con frecuencia se alude a la teoria clasica como la teoria ricardiana.

47 Melquiades Chacholiades, Economia internacional, 2a. ed., México, McGraw-Hill, 1992,
pp- 13-32; Usted, Stephen y Melvin, Michael, International Economics, 4a. ed., Addison-Wesley,
1997, pp. 60-67; Krugman, Paul R. y Obstfeld, Maurice, International Economics, 4a. ed., Addi-
son-Wesley, 1997, pp. 14-39.
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dad” y “justicia”. Es decir, se habla que el comercio debe ser “leal”
de tal forma que si productores extranjeros fijan precios inferiores al
“valor normal”, estaran actuando en forma “desleal” —de alli las
cuotas compensatorias—. Sin embargo, todo este discurso es equivo-
cado. El comercio internacional ocurre precisamente porque los agentes econdmicos
y los paises no son iguales. Algunos tienen ventajas comparativas sobre
otros.® Y lo que es mas, a todos conviene que las diferencias entre
los productores se exploten en beneficio de la productividad —mno en
contra—.

Dicho en pocas palabras, en la medida en que el comercio inter-
nacional ocurre gracias a las diferencias entre los paises y los produc-
tores, es ineficiente y equivocado desear eliminar dichas diferencias
mediante intervenciones (y distorsiones) gubernamentales bajo el ar-
gumento de que ello es “justo”.

2. Flaqueza de la teoria del dumping

La discriminacion internacional de precios carece de una cimenta-
cién econdmica solida. Implica que la venta de un producto a un
precio inferior a su “valor normal”* es negativa o injusta para con la
industria del pais importador.

¢Y que hay de los consumidores? Aceptar dicha postura lleva im-
plicito anteponer los intereses de una industria nacional a los de los
consumidores. Implica que es preferible distorsionar el funcionamien-
to natural del mercado como mecanismo de determinacion del agen-
te econdémico que debe recibir el “voto econémico” del consumidor
mediante una (artificial) cuota compensatoria que le merma al consu-
midor nacional los beneficios del libre comercio con el (cuestionable)
proposito de eliminar dicha “practica desleal de comercio internacio-
nal”. Implica que es preferible soportar artificialmente a un agente
econémico que propiciar el bienestar del consumidor.

No hay nada de “desleal” en discriminar precios de tal forma que
se obtengan ganancias distintas de mercados distintos. El productor

48 Por ejemplo, el clima, el costo laboral, recursos naturales, las habilidades de la planta pro-
ductiva, preferencias y/o gustos de consumidores, etcétera.

49 Fl lector recordara que “valor normal” es el precio al que se venden dichos productos en
el mercado de origen.
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extranjero no le debe nada al productor nacional. Mas atn, si se dis-
crimina de tal forma que se establezca un precio inferior en un mer-
cado extranjero en comparacién al de origen, se estara en presencia
de un claro ejemplo de un beneficio derivado del libre comercio o, pa-
ra ser mas exactos, de la teoria de la ventaja competitiva, ya que de-
be presumirse que el precio inferior es el resultado de superiores efi-
ciencias productivas por parte del productor extranjero.

Podria contestarse que el productor extranjero si le debe algo al
productor nacional: competir “justamente”, entendiendo por “justo”
sin vender debajo de costo. De ser éste el caso, esta situacion estaria
adecuadamente abordada mediante la disciplina de depredacion de
precios del derecho de la competencia econémica.

Pareceria que existe un cabo suelto en el analisis: no son sustitui-
bles al no ser comparables; y no son comparables puesto que el resul-
tado de cada uno es distinto y, por ende, no abarcable el uno por el
otro.

El resultado de la determinaciéon de la existencia de dumping es dis-
tinto al resultado de la determinacién de la existencia de depredacion
de precios. Mientras que la segunda concluye en multas, la primera
resulta en una cuota compensatoria. Dados los objetivos de cada le-
gislacion, el resultado de cada uno es el apropiado.’® Sin embargo,
en mi opinion la multa (asumiendo que se calibra en forma apropia-
da) es una mejor sancién que la cuota compensatoria puesto que san-
ciona a quien debe sancionar: al productor. La cuota compensatoria,
al elevar el precio final del producto, afecta —en passant— al consu-
midor y reduce al nimero de consumidores que pueden pagarlo.”!
Por el contrario, una multa sancionara exclusivamente al agente eco-
némico que incurre en la conducta indeseada, y deja que los consu-
midores puedan adquirir el producto al precio reducido. Es decir,
sanciona sin resultados que afecten el bienestar del consumidor o que
busquen ser una excusa para propiciar proteccionismo.’?

50" Mientras que la legislacion de competencia busca castigar y erradicar conducta anticom-
petitiva, la legislaciéon dumping busca evitar el dano a la industria nacional.

51 Es decir, resulta en un ntmero determinado de operaciones que no se realizan por estar el
precio —adicionado con la cuota— por encima del punto de equilibrio (de interseccién entre la
curva de oferta y la curva de demanda) que de otra manera hubiera mostrado.

52 Podria contestarse que la multa si afecta al consumidor puesto que es un costo que necesa-

riamente sera repercutido en el precio final y, por ende, el consumidor sigue siendo danado. Sin



DISCRIMINACION DE PRECIOS 143

3. Competencia econémica como una mejor solucién

Una razoén adicional para borrar la disciplina de dumping de los co-
digos es que el analisis en el contexto de la depredaciéon de precios es
mas solido en lo econémico. Dado que ambos se traslapan, al elimi-
narse ¢l dumping subsistirda Unicamente la depredacién de precios.

En especifico, el analisis efectuado en el contexto de depredaciéon
de precios sobre “costo” es mas sofisticado en lo econdémico que el
analisis sobre “valor normal”. Lo anterior es cierto aun para quienes
tienen dudas sobre la teoria de depredaciéon de precios.>?

El umbral de “valor normal” de la legislacion antidumping es muy
distinto al de “costo” en materia de depredacion. Por lo general, el
primero es mas alto. Y aunque no lo sea, el tipo de analisis efectuado
en el contexto de “costo” para efectos de depredacion es mas sofisti-
cado y acercado al analisis que realizan los empresarios al momento
de determinar el precio que deben establecer. Por consiguiente, es
mejor dejar en manos de autoridades que realizan dicho tipo de ana-
lisis que aquellas que usan el de “valor normal”.

VII. POSTURAS EN CONTRA

Como era de esperarse, la postura soslayada en este estudio ha en-
contrado oposicion. Se me ha mencionado que las disciplinas son
sustantivamente diferentes. Coincido con la observacién; sin embar-

embargo, al imponerse en una etapa posterior a la que se realizé la operacion, el consumidor si-
gue beneficiado. Una vez implementada la multa, de elevarse el precio en forma congruente, el
agente econdémico recibird una sancién adicional: la del mercado. Menos consumidores adquiri-
ran el producto por ser superior el precio. Como puede observarse, lo anterior es una razén adi-
cional para preferir la multa por depredar a la cuota compensatoria por dumping como forma de
solucionar la practica. Ademas, hace relucir una flaqueza adicional de la cuota compensatoria:
se impone en una ctapa distinta a la época de dumping, en la cual puede no presentarse el feno-
meno.

53 En otro contexto, este autor ha sostenido que la teoria mexicana en materia de depreda-
ci6n de precios incurre en ciertos errores. Los motivos son: 1) La medida de “costo” es dema-
siado alta, lo cual hace que operaciones justificadas caigan dentro de una sombra de sospe-
cha; 2) La no conjugacién del concepto de recobro en la ecuacion de depredacion; y 3) Los
criterios de caracterizaciéon y distribucion de costos invitan a que las autoridades de competencia
econdémica realicen evaluaciones ex post facto de las decisiones de negocios y contabilidad de las
empresas. En caso de desear abundar sobre los motivos que arrojan dichas conclusiones, puede
consultarse Gonzalez de Cossio, Francisco, Competencia econdmica..., cit., nota 3, pp. 187-222; o
Gonzalez de Cossio, Francisco, Law and Economics..., cit., nota 3, pp. 261-316.



144 FRANCISCO GONZALEZ DE COSSIO

go, reitero que considero que mientras que dumping adolece de defec-
tos en sus cimientos econoémicos, la depredacion de precios tiene fun-
damentos mas sélidos y, por consiguiente, la primera debe ser
eliminada por las razones que ya he explicado en la seccion VI.

Otra observaciéon que se me ha hecho es que mientras que la de-
terminacion de la existencia de depredaciéon implica un procedimien-
to lento y costoso; la determinacion de la existencia de dumping es ra-
zonablemente rapida y menos costosa. En mi opinion, el comentario
es cierto pero insuficiente para mantener en vida la disciplina de dum-
ping. Una mala regulaciéon no debe prevalecer sobre una buena por el
simple hecho de que es mas rapida.

Una aguda observaciéon que se me ha realizado y que no quiero
dejar de abordar es que, al no realizar en este estudio un analisis de-
tallado de las justificaciones econdmicas detras del derecho antidum-
ping, mi argumento principal no logra su objetivo. Hay algo de razén
en la observacion. Es cierto que no realizo un escrutinio profundo® de
los aspectos econémicos (tanto conceptuales como empiricos) para de-
mostrar que la teoria de dumping es poco solida.> La razon de ello es
triple: en primer lugar, rebasa el perfil de este estudio. En segundo,
considero que los argumentos ofrecidos en la seccion VI de este estu-
dio son suficientes para desvirtuar a la disciplina en la forma que lo
he hecho en este comentario. En tercer lugar, he preferido hacer eco
(v apalancarme) de la literatura econémica que considera que el ana-
lisis econémico existente en materia de dumping es insuficiente para
sostenerla como una disciplina que debe continuar siendo aplicada.
Dejo a criterio del lector el decidir si ello es causa suficiente para de-
sechar por completo la postura que estoy haciendo valer.

Finalmente, se ha dicho que simplemente no estamos listos y que
carece de légica imponer un cambio de sistema como si fuésemos un
pais desarrollado sin reparar en el dano que puede causar al pais.’®

5+ Enfatizo el adjetivo, puesto que en las secciones IV y VI de este estudio he explicado los
origenes y tipo de argumentacién que sobre la misma se hace. Si el lector lo considera lacénico,
es porque los argumentos mismos revisten dicho calificativo, no mi exposiciéon de los mismos.

55 Aunque si he hecho alusién a la teorfa econémica que al respecto he encontrado. Véase
supra nota 37.

56 Cruz Miramontes, Rodolfo, Las relaciones comerciales multilaterales de México y el Tratado de Libre
Comercio con la Unién Europea, México, Universidad Iberoamericana-Universidad Nacional Aut6-
noma de México, p. 78.
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Mas adn, que la eliminaciéon de las leyes contra practicas desleales
por las de competencia debe tener lugar Unicamente cuando se pre-
sente una integracion total aduanera, como sucede en la Unién Euro-
pea.’’

Humildemente disiento. Si bien los motivos estan descritos a lo
largo de este estudio,’® hay uno adicional interesante: la necesidad de
contar con un esquema de integracion aduanera antes de implemen-
tarlo.’? Me pregunto por qué. ;Por qué deben estar dos economias
integradas para que se eliminen medidas en contra de practicas des-
leales de comercio internacional? ;Implica que la existencia de una
aduana es un requisito para que tenga lugar el dumping? No lo creo,
lo que se necesita es que existan mercados distintos (que pueden exis-
tir dentro de un mismo espacio aduanero). Podria uno preguntarse
por qué entonces ha sido dentro del contexto de integraciones que se
ha presentado la eliminacion de medidas como dumping o subvencio-
nes. Contestaria que obedece a que las negociaciones que han con-
cluido en una integracién dan lugar a la adopcién de medidas inteli-
gentes que desechan argumentos proteccionistas.

Lo anterior no debe interpretarse en el sentido de que no aplaudo
la idea de una unién aduanera o integracion total. Todo lo contrario.
Sin embargo, no veo por qué tenga que condicionarse la eliminacién
de una legislaciéon proteccionista hasta que ello tenga lugar. Dicho en
términos distintos, no tenemos que esperarnos a la obtencién de una
union aduanera o integracion total para obtener algunos de los bene-
ficios del libre comercio.

Debo admitir que me persuade mas la talla intelectual del emisor
del comentario, que el contenido del argumento mismo.®’ Sin embar-
go, no lo encuentro persuasivo. En mi opinién, no cambia ni las pre-
misas ni la conclusién anteriormente detalladas.

57 Ibidem, p. 76.

58 El argumento que asevera que no estamos listos es de corte proteccionista, por lo que le
aplica la explicaciéon que al respecto se ha dado con anterioridad en la seccién VI.

59 Como recordatorio, existen grosso modo cuatro niveles de integraciéon (en orden creciente):
1) Zona de libre comercio; 2) Unién aduanera; 3) Mercado comtn; y 4) Integracion total.

60 EI doctor Rodolfo Cruz Miramontes fue mi maestro de derecho de la integracion, lo cual
fue un honor. El doctor Cruz Miramontes es uno de los intelectuales mas formativos que he co-
nocido, y en buena medida aguijoneé mi interés en profundizar sobre estas materias.
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VIII. CONCLUSION

En mi opinioén, toda la disciplina de dumping deberia ser eliminada.
Los motivos son que: /) Choca con paradigmas actuales en materia
de comercio internacional y de bienestar social; 2) Carece de una so6-
lida cimentacién econéomica; 3) Es el resultado de proteccionismo; y
4) Se traslapa con un area que si tiene un verdadero y legitimo bien
juridico a tutelar, y que no incurre en los defectos descritos: la com-
petencia econémica en general, y la depredacion de precios en parti-
cular.

IX. Post scriprum. UNA PRECAUCION

Existe un aspecto que creo que es necesario considerar en caso de
contemplarse la eliminacion de la disciplina de dumping —vy es de cor-
te realpolitik—. Si bien estoy convencido que la materia debe eliminar-
se, creo que debe eliminarse en forma multi-jurisdiccional y paralela.
Una eliminacién unilateral puede ser peligrosa. Permitiria que juris-
dicciones extranjeras puedan continuar aplicando medidas antidumping,
mientras que otras no. Ello no sélo generaria problemas econémicos,
sino politicos; y estos altimos probablemente hagan que, lejos de que
el ejemplo del pionero sea seguido, se utilice como argumento (o ex-
cusa) adicional para no tomar la medida, argumentando que la mis-
ma no ha sido exitosa en otras jurisdicciones.

Dicho de otra manera, el paso debe tomarse, pero no hay que ser
inocentes al hacerlo. De lo contrario, la idea podria ser la victima de
su éxito.



