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Introduccién

El Derecho de la Competencia en México se esta convirtiendo en una disciplina
tedrica y practica cada vez mas vigorosa y dinamica. Con mayor frecuencia los
medios de comunicacion estan ofreciendo informacion acerca de las decisiones de
la CFC y cada vez mas los ciudadanos se sienten inclinados a darle seguimiento.
Y es entendible, en un mundo en donde el paradigma del mercado aun prevalece,
la politica de competencia debe jugar un papel de mayor relevancia en el disefio y
ejecucion del conjunto de politicas publicas que impulsen un verdadero desarrollo

de la economia mexicana.

Por otra parte, en el contexto de la globalizacion y las transacciones econémicas
sin frontera, con un comercio internacional del que México participa de manera
sobresaliente!, resulta fundamental tener en cuenta que algunas conductas
perpetradas por agentes econOmicos que actlan globalmente pueden tener

repercusiones en los mercados mexicanos.

En este trabajo abordo una pequefia arista de un tema a su vez particular del
Derecho de la Competencia. El tema particular es el relativo a las PMA con
alcance internacional, y la arista que exploraré es la prueba de sus efectos en

México.

Las PMA son aquellos acuerdos entre agentes econdémicos competidores que se
coluden para fijar precios, segmentar mercados o restringir la oferta en ellos. Estas
conductas tienen como objetivo simular las condiciones imperantes a una
estructura de mercado monopolica y obtener beneficios economicos a costa de los
consumidores y de la eficiencia de los mercados. De acuerdo con las leyes de

muchos paises constituyen ilicitos graves castigados hasta con sanciones

! De acuerdo con datos de la Organizacién Mundial del Comercio, a marzo de 2011, México es el exportador
namero 15 del mundo, y el importador 16 del mundo, en cuanto a mercancias. Por ello sefialo que es un
participante vigoroso del comercio internacional. www.wto.org


http://www.wto.org/

J. Abel Rivera Pedroza

criminales. En México se trata de un ilicito administrativo?®, y también se trata de un
delito®.

Cuando en estas conductas colusivas participan agentes econdémicos de
diferentes nacionalidades y que operan en diversos paises de manera simultanea,
estamos frente a una PMA con alcance internacional que puede ser sancionado
en México si se prueba que este comportamiento colusivo ha tenido efectos en
algun mercado mexicano. Con arreglo a la teoria de los efectos, una autoridad
mexicana puede ejercer jurisdiccion sobre esta conducta ilicita,

independientemente de donde se haya celebrado el acuerdo.

Perseguir las PMA con alcance internacional y sancionarlas, implica problemas
juridicos complejos. De conformidad con el articulo 9 de la LFCE, las practicas
monopolicas absolutas requieren de la verificacion de los siguientes extremos para
su configuracion: (i) un acuerdo entre competidores, que (ii) tenga como objeto o
efecto: fijacion de precios, manipulacion de oferta, division de mercados o colusion
en posturas para licitaciones publicas®. Pero tratindose de PMA con alcance
internacional, es necesario que los efectos de estas se vean trasladados al

mercado mexicano para que la CFC pueda perseguirlos y sancionarlos.

Esta situacion implica en mi opinion, tres problemas para la CFC y para los
letrados practicantes:

2 Ley Federal de Competencia Econdmica, articulo 9, DOF 24 de diciembre de 1992, ultima reforma publicada
DOF 10 de mayo de 2011. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION, en Leyes
Federales Vigentes, México, 2011, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/104.pdf

% Cédigo Penal Federal, articulo 254 bis, DOF 14 de agosto de 1931, tltima reforma publicada DOF 8 de junio
de 2011. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION, en Leyes Federales
Vigentes, México, 2011, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/104.pdf

* Ley Federal de Competencia Econémica, articulo 9: “Son practicas monopélicas absolutas los contratos,
convenios, arreglos o combinaciones entre agentes econdmicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto
sea cualquiera de los siguientes:

I.- Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o
demandados en los mercados, o intercambiar informacion con el mismo objeto o efecto;

Il. Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir, comercializar o adquirir sino solamente una
cantidad restringida o limitada de bienes o la prestacion o transaccién de un namero, volumen o frecuencia
restringidos o limitados de servicios;

II.- Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un mercado actual o potencial de bienes y
servicios, mediante clientela, proveedores, tiempos 0 espacios determinados o determinables; o

IV.- Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencién en las licitaciones, concursos, subastas o
almonedas publicas.

Los actos a que se refiere este articulo no produciran efectos juridicos y los agentes econémicos que incurran
en ellos se haran acreedores a las sanciones establecidas en esta ley, sin perjuicio de la responsabilidad
penal que pudiere resultar.”
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(@) Un primer problema es el relativo a la asuncion de la jurisdiccion de la
autoridad mexicana sobre la conducta cometida en el extranjero pero con
efectos en México.

(b) Un segundo problema es el relativo la prueba del acuerdo entre esos
competidores®, y

(c) Un tercer problema, es el relativo a la prueba de los efectos que esa
conducta colusiva esta provocando en México, es decir, el relativo a las

fuentes que pueden arrojar evidencia de estos efectos.

Es este tercer problema el que atrae mas mi atencion. Los efectos deben
demostrarse. Dependiendo del caso concreto, sera necesario (i) demostrar que los
productos fabricados por los agentes econdmicos coludidos han entrado al
mercado mexicano via importaciones, o bien han sido producidos en México, (ii)
sera necesario demostrar su comercializaciéon en México, y (iii) sera indispensable
acompafar estos elementos con evidencia econémica que describa precisamente

los efectos econdémicos de la PMA en algin mercado mexicano.

En este sentido, y para efectos de esta tesis, sera necesario comenzar por
analizar los elementos mas basicos de la teoria del oligopolio y los elementos
tedricos y practicos de las PMA bajo la legislacion de competencia econémica
mexicana. Después, dilucidar sobre la naturaleza de las PMA con alcance
internacional y la jurisdiccion de la autoridad mexicana sobre ellos con arreglo a la
teoria de los efectos. Con estos elementos podré entrar al analisis de las fuentes
de evidencia para la demostracion de los efectos en México de las PMA con
alcance internacional y la experiencia de la CFC. Y el ultimo capitulo, a manera de
conclusion intenta proponer y establecer, cual deberia ser el estandar probatorio
exigible en materia de efectos de una PMA con alcance internacional, asi como
proponer un articulo para el Reglamento de la LFCE en materia de tales

conductas.

® De este tema no me encargaré en la tesis, y deberé partir del supuesto de que se ha probado la existencia
del acuerdo entre competidores, y que para asumir jurisdiccion y ejercer el ius puniendi estatal, faltaria
verificar la existencia de efectos derivados de ese acuerdo colusorio.
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En México, me parece que urgen aportes que coadyuven a desarrollar este tema.

Trataré de aportar algo al debate.
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Capitulo 1. Las practicas monopodlicas absolutas
a. Elementos fundamentales de la teoria del oligopolio

Para comprender la racionalidad de la prohibicion de las PMA, es necesario
resefiar algunos de los elementos fundamentales que la teoria econdémica ha

desarrollado para comprender el fendmeno del oligopolio.

La mayoria de los mercados, no funcionan de manera Optima, en condiciones de
competencia perfecta. Por ello, se han elaborado modelos que son explicaciones
de estructuras de mercado diferenciados por el grado y tipo de competencia que
existe en ellos. EI modelo de la competencia perfecta resulta el modelo ideal que
sirve como marco de comparaciéon al analizar el funcionamiento de los mercados
reales. En este modelo existen muchos jugadores que no tienen poder para
controlar el precio, por o que suponen un precio de mercado fijo y el cual tienen
como referencia para elegir sus precios (son tomadores de precios). Existe libre
entrada y salida del mercado. El precio de equilibrio iguala la cantidad ofrecida y la
demandada, y en este punto el precio se supone es igual al costo marginal.
Cuando un mercado se encuentra en equilibrio, las empresas obtienen los mejores
resultados posibles y no tienen razén alguna para alterar su precio o su nivel de
produccion. Se alcanza una eficiencia 6ptima. En términos de bienestar social, lo

deseable es una realidad lo mas cercana posible a este modelo.

Pero muy pocos mercados reales tienen una estructura de competencia perfecta,
de hecho, “la mayoria de los mercados se caracterizan por una mayor o menor

"6 Por eso la teoria econdmica ha estudiado

competencia, aunque sea imperfecta
los mercados imperfectos, estructuras como monopolio, oligopolio y competencia

monopolistica. Describiré brevemente los elementos fundamentales del oligopolio.

En términos sencillos, un oligopolio es una estructura de mercado en la que hay

pocas empresas, “se encuentra situado entre la competencia perfecta y el

6 Stiglitz, Joseph; Microeconomia, 22 ed., Barcelona, Ariel, 2004, p. 345.

10
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monopolio”’. Es posible que las empresas del oligopolio “fabriquen un producto
idéntico y compitan solo en precio, o bien, que fabriquen un producto diferenciado

y compitan en precio, calidad del producto y marketing”®.
Las caracteristicas esenciales del oligopolio son:
(1) compite un nimero reducido de empresas®,

(i) las barreras naturales o legales complican e incluso impiden la entrada a

nuevos jugadores,
(ilf)  las empresas y sus comportamientos son inter-dependientes,
(iv)  hay una rigidez de los precios.

Pareciera que la homogeneidad del producto es una caracteristica esencial del
oligopolio, pero no hay unanimidad entre los economistas, pues se ha sefialado
que “en los mercados oligopolisticos, el producto puede o no estar diferenciado, lo
gue importa es que solo unas cuantas empresas producen la mayor parte o toda la
produccion™®. El énfasis, pareciera estar entonces en el grado de concentracion

del mercado y el control que se ejerce sobre la oferta.

Las barreras de entrada disuaden la concurrencia de nuevos jugadores, pues
“‘aspiran a limitar el numero de empresas: cuantas menos empresas,

"1 Existen barreras

presumiblemente mas débil sera presidon competitiva
naturales™® que pueden crear oligopolios también “naturales”. Estas barreras son
basicas de cada mercado y pueden tratarse de economias de escala, derechos de
propiedad intelectual, acceso a tecnologia, nivel de demanda y gastos de

publicidad para el posicionamiento de la marca, por mencionar algunos.

; Parkin, Michael et al.; Microeconomia, 72 ed., México, Pearson Educacion, 2009, p. 307.
Idem.
® Pocas empresas pueden ser 2, 10 o hasta 15 (Samuelson, Paul y Nordhaus, William, et. al.; Microeconomia
con aplicaciones a Latinoamérica, México, Mc Graw Hill, 2005, p. 193).
1% pindyck, Robert y Rubinfeld, Daniel, Microeconomia, 72 ed., Madrid, Pearson Educacién, 2009, p. 514.
™ stiglitz, Joseph, op. cit., p. 338.
2. como economias de escala, derechos de propiedad intelectual, acceso a tecnologia, nivel de demanda o
gastos de publicidad para el posicionamiento de la marca.

11
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Pero otras barreras pueden crear oligopolios legales, que surgen cuando “una
barrera de entrada legal protege un pequefio nimero de empresas en un

»13

mercado””, por ejemplo aranceles, concesiones 0 permisos para operar, 0 pagos

por concepto de derechos de uso y explotacion de bienes de dominio publico.

Ademas, las empresas pueden crear barreras estratégicas para disuadir a otras de
entrar, tales como tener capacidad de produccién excesiva como amenaza de que
se usara en caso de que una empresa se atreva a entrar. En realidad, “las
empresas tratan de complementar las barreras naturales con barreras
estratégicas, es decir, actuando de tal forma que resulte poco atractivo para las
nuevas empresas entrar en el mercado”. Barreras estratégicas pueden ser
apropiacion exclusiva de un factor de produccion esencial, estrategias de mercado
y monopolio natural en mercados relacionados. Incluso los derechos de propiedad

intelectual pueden llegar a utilizarse como barreras estratégicas™.

La rigidez de los precios consiste en que las empresas son reacias a cambiar el
precio, aunque varien los costos y la demanda, pues temen que sus competidores
lo tomen como un reto y pueda desencadenarse una guerra de precios, 0 si los

suben, temen que las demas no hagan lo mismo.
Interdependencia

El hecho de que existan pocos jugadores en el mercado, provoca de manera
natural una relacion de interdependencia, y esto es fundamental en la teoria del
oligopolio, pues “las empresas se enfrentan a la tentacibn de cooperar para
aumentar su beneficio econdmico compartido”®. En el oligopolio, el grado de

competencia depende “no solo del numero de empresas y de sus dimensiones,

13 parkin, Michael, op. cit., p. 308.

* |dem.

5 un ejemplo que puede ilustrar es el siguiente. En Federal Trade Commission v. Xerox Corp. (settled), la
FTC acusé a Xerox de estar utilizando sus numerosas patentes para monopolizar el mercado de las
fotocopiadoras (lleg6é a acumular mas de 1700 patentes relativas al proceso e fotocopiado). Argumenté que en
lugar de utilizar las patentes para proteger un nuevo invento durante una cantidad de tiempo limitada, Xerox
estaba convirtiéndolas en parte de su estrategia orientada a monopolizar el mercado indefinidamente. Se llegd
a un arreglo por el que Xerox permiti6 a competidores el uso de patentes e incluso a proporcionarles a
acceso a patentes futuras. [Complaint 16, Xerox Corp., FTC Docket No. 8909 (1975)].

'8 parkin, Michael, op. cit., p. 308.

12
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sino también de cémo se comporten. Cuando solo hay unas cuantas empresas en
un mercado, observan qué hacen sus rivales y reaccionan”.'’ Por eso, la situacién
mas simple de interdependencia puede ilustrarse asi: si hay dos opciones para los
consumidores, y una de las empresas decide subir el precio, la otra se enfrenta a

dos opciones: decide mantenerlo o bien, decide subirlo.

Asi, la conducta de una empresa influye en la de sus rivales e implica
necesariamente que “la cantidad vendida individualmente por cualquiera de las
empresas depende de su propio precio y las cantidades vendidas de otras
empresas™®. En virtud de esta interdependencia, las empresas deben decidir su
estrategia tomando en cuenta lo que hacen sus rivales, a esto se le llama inter-

dependencia estratégica, que es objeto de estudio de la teoria de juegos.
La situacion de inter-dependencia es ilustrada Iicidamente por Stiglitz, asi:

“el oligopolista siempre se encuentra dividido entre su deseo de superar a sus
competidores y el conocimiento de que, si coopera con otros oligopolistas para
reducir la produccion, conseguira una parte de los mayores beneficios del sector
(...) un oligopolista pues, debe pensar estratégicamente. Al decidir qué hacer, se
enfrenta a cuatro cuestiones clave: a) deberia coludir o competir; b) si no puede
coludir explicitamente (porque hay leyes que prohiben tal comportamiento) ¢como
puede reducir la efectividad de la competencia?; c) ¢coémo puede obstaculizar la
entrada de otras empresas? (sabe que la entrada reducira los beneficios); y d)
¢,cOMo reaccionaran sus rivales ante cualquier cosa que haga?”*.

Modelos para explicar los oligopolios

Los modelos que explican cémo funcionan los mercados oligopolicos pueden ser
clasificados en dos grupos: los tradicionales y los modelos de teorias de juegos.
Para efectos de esta tesis, Unicamente describiremos brevemente los modelos

tradicionales mas importantes.
a. Modelo de curva de demanda quebrada

La rigidez de los precios es la base de este modelo. Las empresas son reacias a
cambiar el precio, aunque varien los costos y la demanda, pues temen que sus

competidores lo tomen como un reto y pueda desencadenarse una guerra de

" samuelson y Nordhaus, op. cit., p. 193.
'8 parkin, Michael, op. cit., p. 308.
19 stiglitz, Joseph, op. cit., p. 331.

13
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precios, o si los suben, temen que las demés no hagan lo mismo. Por eso, las

empresas oligopolicas prefieren la estabilidad de precios.

El modelo asume el supuesto de que cada empresa cree que Si aumenta su
precio, sus rivales no lo haran, y si lo reduce, también lo haran sus rivales; por
tanto si eleva el precio vende menos y perdera participacion de mercado, y si baja
el pecio, no aumentard la cantidad vendida en la misma proporcion que la
reduccion del precio, puesto que sus rivales neutralizaran esa reduccion bajando
también el precio; por eso las empresas enfrentan una curva de demanda
quebrada al precio vigente. Este modelo predice que el precio y la cantidad son

insensibles a pequefas variaciones en los costos.

Sin embargo, la idea de que las empresas no aumentaran sus precios ante
incrementos de sus rivales, debido por ejemplo, a incrementos generalizados de
los costos (para todos), puede ser incorrecta. Este modelo tampoco explica como
se estabiliza el precio, sélo explica su rigidez o su tendencia a la estabilidad en

cierto punto.
b. Modelo de oligopolio de empresa dominante

Este modelo supone que la empresa que maneja ventaja en costos y genera
buena parte de la produccién, en comparacion con las otras, establece el precio, y
tal es el precio lider que siguen las rivales. Se supone que, aunque bajara el
precio, las firmas pequefias serian incapaces de satisfacer la demanda y por eso

la firma dominante se comporta como un monopolio, imponiendo el precio.

Como existe el problema de coordinarse en los precios sin comunicarse®, una
opcion para las empresas es mandar sefiales de precios. Esto consiste en que
una empresa anuncia una subida del precio con la esperanza de que otras la
imiten, la anunciante puede ser una lider de precios, que determinara el precio que
las demas habrian de seguir. Esta conducta resuelve la problematica de

coordinarse para fijar el precio sin que haya violaciones a la ley, pues basta con

2 gj hay comunicacion entonces ya no es paralelismo consciente, sino una colusion.
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igualar el pecio de la lider, de hecho “esta pauta de coordinacion (...) puede ser

casi tan eficaz como reunirse y acordar formalmente el precio”®.

c. Modelo de oligopolio de Cournot

Este modelo pone énfasis en los niveles de produccion, y se simplifica asumiendo
un duopolio®®. Supone que estas dos firmas mandan al mercado un producto
homogéneo y conocen la curva de demanda del mercado. Cada una debe elegir
su nivel de produccion de manera simultanea. Al tomar esta decision, cada una
toma en cuenta a su competidora, por supuesto, sabe que su rival también elegira,

y el precio de mercado depende de la produccion de las dos empresas.

Cada empresa, sin embargo, considera fijo el nivel de produccién de su rival (esto
es lo mas importante en este modelo). El nivel de produccién elegido por una
empresa en funcion de lo que cree producira su competidor se denomina curva de
reaccion. Los niveles de produccion de equilibrio se encuentran en el punto en que

se cruzan ambas curvas de reaccion. Este es el equilibrio de Cournot.

En tal equilibrio no habr& incentivos para cambiar de conducta pues se obtiene lo
maximo posible dado lo que hacen los rivales, por eso ninguna de las empresas
se aleja del equilibrio, y el resultado es muy distinto a una competencia vigorosa
en la que cantidades producidas podrian ser mayores y los precios mas bajos.
Pero las empresas no se han coludido. Este equilibrio es un resultado natural de
las conductas racionales en las condiciones de un oligopolio. EI modelo de
Cournot nos indica en qué cantidades se sentiran comodas produciendo las
empresas y en consecuencia con qué porcentaje de mercado se sienten
satisfechas. Podemos afirmar que un equilibrio de Cournot es mejor para las
empresas que una condicion de competencia vigorosa, pero no tan buena como la

colusion.

Sin embargo, el modelo de Cournot es muy limitado, y los economistas prefieren

otros modelos. No nos dice nada sobre el proceso de ajuste, que por naturaleza

21 pindyck y Rubinfeld, op. cit., p. 355.
2 Un mercado dominado por dos empresas.
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no es fijo, las empresas no pueden suponer fijo el nivel de produccion de sus
rivales cuando hay una dindmica de ajuste?®. Otra limitacién es que la eleccién del
nivel de produccion se hace de manera simultanea y una sola vez, de manera que
en este modelo no debemos suponer que las empresas tengan oportunidad de
reaccionar a pesar del nombre de curva de “reaccion”. Y la vida real es diferente.
Las empresas pueden tomar unas decisiones para un periodo, y otras para un

periodo posterior en el que habran aprendido las lecciones de su conducta®.
d. Modelo de oligopolio de Stackelberg

A diferencia del modelo de Cournot, esta vez una empresa fija el nivel de
produccion antes que su rival, quien reacciona ante la primera. Se supone que
quien fija primero el nivel de produccion tiene una ventaja sobre las demas, pues
se (auto)fijard un nivel alto, forzando a que su rival considerando tal nivel, se fije
uno mas bajo. Pero ¢ porgué se fijaria un nivel de produccién mas bajo? Porque si
se pone un nivel alto, presionara el precio hacia abajo, y todos perderan dinero. La
conducta racional para que todos ganen es que los que toman la decision en el

segundo momento se fijen un nivel de produccion mas bajo.

Este modelo puede ser complementario del modelo de la empresa dominante,
pues “algunas de las industrias dominadas por una gran empresa que
normalmente toma la delantera al introducir nuevos productos o fijar el precio

observan un comportamiento cercano”®

al modelo de Stackelberg.
e. Modelo de oligopolio de Bertrand

A diferencia de los modelos de Cournot y Stackelberg, este modelo pone su

enfasis en el precio. Supone que las empresas fabrican un producto homogéneo,

8 Aunque se ha querido ver al modelo de Cournot como un modelo dinamico, un proceso que mediante
“reacciones” de las empresas frente a las decisiones de sus competidores, desemboca en el punto de
equilibrio. Pero esto parece ser mas una interpretacion moderna de este modelo y mas parecido a un juego
repetido.

24 Los modelos de teoria de juegos explican las situaciones conductuales para periodos diferentes.

% pindyck y Rubinfeld, op. cit., p. 522.
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cada una considera fijo el precio de su rival y ambas deciden simultdaneamente el

precio que van a cobrar.

Como el producto es homogéneo, la empresa que ponga el precio mas bajo sera
la proveedora del mercado, y la otra no vendera nada, por lo que el equilibrio en
este caso es un resultado competitivo, pues hay incentivos para decidirse por un
precio mas bajo, que tendera al costo marginal. Si una empresa sube el precio no
vendera, y si lo baja mas all4d de costo marginal, perdera dinero. Entonces, la
conducta racional que se espera, es que la empresa, tomando en cuenta la
decision de su rival, mantenga el precio cercano al costo marginal, es decir, este

modelo predice un resultado de intensa competencia.

Sin embargo, el modelo Bertrand también ha sido criticado por los economistas,
alegando que “cuando las empresas producen un bien homogéneo, es mas légico
competir fijando las cantidades en lugar de los precios (...) [y] aunque fijen el
precio y elijan el mismo, como predice el modelo, ¢,qué proporcion de las ventas

totales ira a parar a cada una?”?®

Parece ser que la utilidad del modelo de Bertrand es que muestra que en un
oligopolio, el resultado de equilibrio puede depender fundamentalmente de la
elecciéon que hagan las empresas de la variable (precio o cantidad), y si eligen el
precio, el resultado puede ser de competencia.

Oligopolios cooperativos, no cooperativos y paralelismo consciente

Las empresas tienen entonces tres caminos al darse cuenta de su

interdependencia:

(i) competir ferozmente,
(i) competir minimizando los efectos de una competencia intensa, o

(iii) coludirse.

% ibidem, p. 524.
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Es decir, podran decidir cooperar o no hacerlo. Por eso se habla de oligopolios
cooperativos y no cooperativos; Samuelson y Nordhaus lo han sefialado de esta

forma:

“Las empresas no cooperan cuando actuan por su cuenta sin llegar a un acuerdo
explicito o implicito con otras. Esta conducta es la que provoca guerras de precios.
Las empresas cooperan cuando tratan de minimizar la competencia (...) cuando
cooperan activamente, practican la colusién (...) [que es] una situacién en la que

dos 0 mas empresas fijan conjuntamente los precios o sus niveles de produccion, se

reparten el mercado o toman decisiones conjuntamente”’.

En un oligopolio no cooperativo cada empresa adopta de manera independiente la
mejor decision para ella, por supuesto teniendo en cuenta la conducta de sus

rivales.

En la situacion (ii) las empresas no estan coludidas, simplemente estan, mediante
decisiones racionales independientes, minimizando los riesgos de una
competencia feroz que podria reducir beneficios e incluso sacar algunas empresas
del mercado. Es lo que se ha llamado “paralelismo consciente”, “colusion tacita”®
o “colusién implicita”. Yo prefiero el término “paralelismo consiente”®, Samuelson
y Nordhaus si asumen que minimizar la competencia —-sin llegar a la colusién
explicita— es una forma de cooperacion®’. Pero en este punto no hay colusién.
Como ponerse de acuerdo es ilegal, las empresas tienen que “recurrir a la
colusion tacita: cada una de ellas limita su produccién con el convencimiento de

que las otras también lo haran. No pueden firmar un contrato con el cual acudir a

27 samuelson y Nordhaus, op. cit., p, 193.

% Gonzalez de Cossio sefiala que “existira colusién tacita cuando los competidores evitan competir sin
acuerdos expresos al respecto”, Gonzalez de Cossio, op. cit., p. 43.

% Colusion tacita o implicita resultan términos poco afortunados por dar la impresién de que las empresas se
han puesto de acuerdo cuando no es asi. Aunque para los economistas es lugar comin. Ademas puede
confundirse con el tema legal del acuerdo tacito o implicito en oposicion a acuerdo expreso o explicito, ello
con relacién al acuerdo de voluntades que se exige probar en derecho mexicano para la configuracién de una
PMA. Mas adelante haré alegatos y ofreceré argumentos en favor de que no debe sancionarse el
comportamiento paralelismo consciente.

¥ para una mayoria de economistas el paralelismo consiente seria un oligopolio no cooperativo porque las
decisiones aun se toman de manera independiente, contrario a la colusion. Pero coincido con Samuelson y
Nordhaus en que las empresas cooperan cuando tratan de minimizar competencia. Esto no es llegar ain a la
ilegalidad, resalto.
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un tribunal en caso necesario (...). En consecuencia deben recurrir a la

autodisciplina, la cual puede resultar dificil y costosa.”®*

También es correcto afirmar que, si bien no coluden explicitamente, en un
paralelismo consciente tampoco compiten de manera vigorosa, mas bien los
oligopolistas se encuentran en una comoda situacién que no quieren cambiar, por
estar conformes con las participaciones de mercado y utilidades que tienen como
resultado del equilibrio, como los modelos Cournot o Bertrand: hay un punto de
equilibrio en el que no hay incentivos para cambiar el precio o los niveles de
produccion. Pero esto es producto de decisiones racionales de empresas, y en
todo caso una consecuencia natural de los mercados oligopdlicos. Nadie tiene la
culpa de que las empresas decidan de manera racional e independiente
permanecer en una situacién de “cooperaciéon pasiva’, en un equilibrio al que han
llegado de manera independiente. De hecho, respecto al paralelismo consciente,
‘el hecho de que se recurra con tanta frecuencia a él, y de que resulte tan
fructifero ha desconcertado a los economistas, ya que la légica de la teoria de

juegos sugiere que dichas estrategias no resultarian efectivas’®.

Cartel

Las anteriores consideraciones nos conducen al concepto del cartel. La practica
de la colusién ya fue descrita desde Adam Smith, quien decia:

‘raras veces se reunen gentes del mismo gremio, ni siquiera por diversion o

entretenimiento, pero [cuando lo hacen] la conversacibn termina en una

conspiracion contra el publico o en alguna maquinacion para subir precios”.*

Se denomina cartel a un grupo de empresas que practica oficialmente la
colusi6on®**. Otros lo han definido como “una organizacién de empresas
independientes que producen bienes similares y que trabajan conjuntamente para

elevar precios y restringir la competencia”®. Para Parkin, se trata de “un grupo de

®! stiglitz, Joseph, op. cit., p. 332.

%2 |pidem, p. 335.

% Smith, Adam; Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, Fondo de Cultura
Econo6mica, trad. Gabriel Franco, México, 2 ed., 102 reimp. 2010, p. 453.

% stiglitz, Joseph, op. cit., p. 331.

% samuelson y Nordhaus, op. cit., p. 193.
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empresas que actlan en conjunto —se coluden— para limitar la produccién,

incrementar el precio, y aumentar el beneficio econdmico” *°.

El cartel no es una estructura de mercado diferente. Involucra a un conjunto de
empresas que acuerdan explicitamente cooperar para fijar los precios y los niveles
de produccién o repartirse el mercado. Existen condiciones que facilitan el
surgimiento de un cartel: nimero reducido de firmas, alta concentracién del
mercado, factibilidad de llegar a un acuerdo, productos homogéneos y existencia

de asociaciones o camaras de comercio®’.

Para que tengan éxito, debe crearse una organizacién estable cuyos miembros
acuerden los niveles de precios y produccion, y obedezcan el acuerdo. Pero no es
facil porque cada cartelista puede tener costos diferentes, asi como tener una
percepcion diferente de la demanda de mercado. La segunda condicion para que
tenga éxito, es la de conseguir poder de monopolio, pues un cartel podra subir el
precio en condiciones tales que la demanda sea muy ineléstica®®, de lo contrario

habréa poco margen®.

Otros de las situaciones facticas proclives para la formacién y funcionamiento de

los carteles son:
(i) La demanda del bien debe ser inelastica con respecto al precio®

(i) Las barreras de entrada deben ser significativas

% parkin, Michael, op. cit., p. 308.

%" Gonzalez de Cossio, op. cit., p. 45.

® La elasticidad-precio de la demanda, nos informa en qué medida se ve afectada la demanda por las
variaciones en el precio. Pueden existir productos o servicios para los cuales el alza de precio produce una
variacion pequefia de la cantidad demandada, esto significa que los consumidores compraran la misma
cantidad, independientemente de las variaciones del precio, la demanda de este producto es una demanda
inelastica. En otras palabras, una demanda es inelastica, cuando ante una variacion en el precio, la cantidad
demandada varia en un porcentaje menor.

% pindyck y Rubinfeld, op. cit., p.38.

® No tiene sentido la colusién, si ante incrementos en el precio, los consumidores pueden reducirlo
significativamente o bien, facilmente sustituirlo. Por eso se exige que los miembros del cartel detenten control
sobre todo, o al menos la mayor parte del mercado que intentan monopolizar conjuntamente.
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(iii) El cartel debe controlar casi toda la oferta mundial, o si no la controla, la
oferta de los productores que no pertenecen al cartel no debe ser elastica
con respecto al precio®,

(iv) El acuerdo sobre el abasto* es fundamental

(v) Mecanismos de monitoreo razonables y econdmicos, que permitan detectar

trampas de los miembros del cartel; asi como castigos por incumplimientos.

Todo esto no debe ser detectado por la autoridad, por supuesto, y precisamente
como las empresas saben (o deberian saber) que la colusién es ilegal, hacen todo
lo que pueden para ocultarla cuando incurren en ella, y se supone que “se

necesita un Estado comprometido y agresivo para descubrirla y perseguirla®.

Los calculos que realizan los cartelistas son los mismos que realiza un monopolio
para maximizar sus ganancias, sOlo que en este caso las empresas deben
ponerse de acuerdo respecto del monto total de produccion que cada una debe
generar. Lo que hace un cartel es “internalizar para sus miembros, los beneficios
que los consumidores de otra manera hubieran percibido del funcionar del

mercado™,

Los problemas que enfrentan los carteles, entonces, son:

e Deteccion de la ilegalidad
e Trampas entre los cartelistas

e Complejidad del monitoreo

b. Las practicas monopoélicas absolutas en la Ley Federal de Competencia

Econdmica

El articulo 28 constitucional sefiala en sus dos primeros parrafos lo siguiente:

“ Pindyck y Rubinfeld, op. cit,, p. 541. Bien puede no ser toda la oferta mundial, pero si del mercado
gzeografico dominado por los cartelistas.

“En la mayoria de los casos la decisidon mas importante es sobre la variable abasto, no precio”: Gonzalez de
Cossio, op. cit., p.43.
“3 stiglitz, Joseph, op. cit., p. 331.
4 Gonzalez de Cossio, op. cit., p. 42.
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Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios,

las practicas monopolicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los

términos y condiciones que fijan las leyes. EI mismo tratamiento se dard a las
prohibiciones a titulo de proteccién a la industria.

En consecuencia, la ley castigard severamente, y las autoridades perseguiran con
eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una o pocas manos de articulos de
consumo necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los precios; todo
acuerdo, procedimiento o0 combinacion de los productores, industriales,
comerciantes 0 empresarios de servicios, que de cualquier manera hagan, para
evitar la libre concurrencia o la competencia entre si y obligar a los consumidores a
pagar precios exagerados y, en general, todo lo que constituya una ventaja
exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con perjuicio
del publico en general o de alguna clase social.

Entonces, lo que este dispositivo constitucional prohibe son:
(1) los monopolios
(i)  las practicas monopolicas, y
(i) en general todo acuerdo, procedimiento o combinacién de los
productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que
de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la

competencia entre si.

De aqui surge la necesidad de que haya en legislacion secundaria una provision
que tipifique las conductas que traten y/o logren evitar la libre concurrencia y la

competencia entre si de estos jugadores en los mercados.

Cabe sefialar —y este argumento no lo he visto sefialado por ningun tratadista o
comentarista mexicano— que no es lo mismo la “libre concurrencia” que la “libre
competencia”, si bien es ambas se encuentran relacionadas en forma de

prelacion.

Una cosa es concurrir a los mercados y otra es competir una vez que se ha
entrado a ellos. Por eso estimo que el derecho fundamental reconocido en este

articulo constitucional establece dos fases del ejercicio del derecho:

() la libertad de los particulares para concurrir a los mercados (acceso a

mercado) a ejercer su libertad de trabajo, industria y comercio, y
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(i1) libre competencia, una vez que se ha accedido al mercado, la forma de
proteger este derecho es mediante la persecucién y sancion (el Estado) a
aquellos que lleven a cabo practicas anticompetitivas.

A su vez, —y esto si es explorado por la doctrina—"°, este derecho fundamental
es oponible tanto al Estado como a otros particulares. Otros particulares tienen la
obligacion de no monopolizar, de no cometer practicas monopolicas, y en este
sentido se considera que es una limitacion al ejercicio de las libertades
fundamentales de trabajo, industria y comercio®. Y el Estado tiene una obligacién
doble: por un lado no intervenir de manera irrazonable para garantizar que los
mercados se desarrollen en un ambiente de libertad econémica (no poner trabas)
(elemento subjetivo), y por la otra garantizar que quienes cometan practicas
anticompetitivas y monopdlicas en perjuicio de competidores y consumidores sean
perseguidos y sancionados; asi, garantizar la libertad de acceso a, y permanencia

en los mercados (elemento objetivo)*’.
Por su parte el articulo 8 de la LFCE establece que:

ARTICULO 8. Quedan prohibidos los monopolios y estancos, asi como las practicas
que, en los términos de esta ley, disminuyan, dafien o impidan la competencia y la
libre concurrencia en la produccion, procesamiento, distribucion y comercializacién
de bienes o servicios.

* Flores Bernés, Miguel; Ley Federal de Competencia Econdémica Comentada, Capitulo | Disposiciones
Generales; México, 2010, en http://www.competenciaeconomica.com.mx/lfce.html, p. 1. Garcia Castillo,
Tonatiuh; Ley Federal de Competencia Econdmica. Comentarios, concordancias y jurisprudencia; México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2003, p. 9. Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit., pp. 20-22.
Aguilar Alvarez de Alba, Javier; La libre competencia, México, Oxford University Press, 2000, pp. 8y 9.

8 Tesis “COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. FINES DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION
DE PRACTICAS MONOPOLICAS SUSTANCIADO POR ELLA”. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVI, p. 2464. Me interesa citar el rubro porque sefiala: “La Comision Federal
de Competencia tiene la facultad de investigar con la finalidad de eliminar los monopolios y las practicas
monopolicas o de concentracién que prohibe el articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, para que tales conductas sean sancionadas, y obligar a que dejen de realizarse para evitar con
ello la afectaciéon a los intereses de los consumidores. Asi, la mencionada comisién debe velar e indagar
dentro del procedimiento de investigacion de practicas monopdlicas, en aras del interés social, sobre la libre
concurrencia _econdmica, para lo cual la referida ley establece determinadas normas prohibitivas o
imperativas, capaces incluso de limitar los derechos fundamentales de los individuos.”

“" De hecho antes la existencia de la LFCE de 1992, la libertad de concurrencia y libre competencia que se
exigia al Estado sirvi6 como instrumento para combatir actos del Estado que impedian la competencia.
(Aguilar Alvarez de Alba, 6p. cit., p. 8). Antes de y durante la vigencia de la LFCE también se ha argumentado
esta libertad contra actos de autoridad que fijan la distancia entre establecimientos mercantiles, por ejemplo, y
sobre lo cual el Poder Judicial ya se ha pronunciado en diversas oportunidades a favor de la libertad de
comercio. Aunque también ha sefialado que no reviste el caracter de absoluta, y la seguridad (fisica) de las
personas tiene prioridad sobre la libertad de comercio. Me abstengo de referir los datos de todos estos
criterios judiciales de los que hablo en esta nota, por razones de escasez de espacio.
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Este dispositivo legal amplia y especifica el dispositivo constitucional y establece
la prohibicién de las practicas monopdlicas que disminuyan, dafien o impidan la
competencia y libre concurrencia. Es decir, por un lado las que impidan u
obstaculicen el acceso al mercado, y una vez que se ha accedido, las que
disminuyan, dafien e impidan la competencia entre aquellos que se supone

deberian estar compitiendo.

No se persigue al monopolio per se, pues “sélo si consideramos la conducta del
agente econdémico como sujeto de las disposiciones de la LFCE es posible
entender el principio general de prohibicion que establece [el] articulo 8 (...) la ley
se limita a evaluar el comportamiento de los agentes econémicos, y en su caso,
sanciona las conductas anticompetitivas, independientemente de su tamafo,

desde un angulo de las practicas monopdlicas (...)"*%.

En otras palabras, se
persigue al infractor que comete una conducta ilegal tipificada, no una situacion de
hecho a la que se pudo haber llegado legitimamente. Miguel Flores sefiala al
respecto que:
“esto que parece una contradiccion en realidad resulta una interpretacion armoénica
de la disposicién constitucional”’, y que “desde el plano juridico resulta importante
sefalar que la prohibicién de los monopolios no se acompafia de una descripcion
de conducta que permita tipificarla para efectos de su sancion; luego a pesar de la
incorporacion del lenguaje en este articulo y en el articulo 28 constitucional, no
existe una conducta descrita ni un procedimiento para hacer efectiva la prohibicién

[de monopolio]. Lo que existe es una descripcion de conductas de las

denominadas practicas monopdlicas —absolutas y relativas— y las concentraciones
»49

prohibidas™.

A su vez, el articulo 9 de la LFCE amplia lo establecido en el articulo 8 y tipifica las
PMA, que son la incorporacion juridica en derecho mexicano de los carteles, es
decir, las acciones concertadas, colusiones o los “acuerdos cooperativos
anticompetitivos”®. De esta forma la ley secundaria hace efectiva la disposicion
constitucional en el sentido de prohibir “todo acuerdo, procedimiento o

combinacion de los productores, industriales, comerciantes o empresarios de

“8 pereznieto Castro, Leonel y Guerrero Serreau, Renato; Derecho de la competencia econémica, México,
Oxford University Press, 2002, p. 85.

“9 Flores Bernés, Miguel, op. cit., p.1.

% Con este Ultimo término los llama Gonzalez de Cossio, op. cit., p. 68.

24



J. Abel Rivera Pedroza

servicios, que de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la

competencia entre si”. Destaco “entre si” porque denota que hay interés de evitar

la competencia entre cierto tipo de jugadores: competidores.

Basicamente, las PMA consisten en acuerdos entre competidores que tienen
como objeto o producen el efecto de cuatro tipos basicos de conductas: la fijacion
de precios, la division horizontal de mercados, la restriccion de la oferta y la
coordinacién para repartirse licitaciones o subastas publicas™. Las PMA son la
materializacion juridica de conductas oligopélicas cooperativas en donde se toman
decisiones de manera conjunta®, y la funcién de su proscripcién y sancién es
provocar un efecto correctivo, pues el Estado interviene sancionando a los
infractores una vez que el dafio a los mercados esta hecho y es muy difici
repararlo.

El objeto de estas practicas concertadas es monopolizar y constituyen las formas
mas nocivas al proceso de competencia®, debido a que “la colusién de los
competidores transforma la dinamica de un mercado que podria ser
razonablemente competitivo, en un monopolio en los hechos, apoyado por un

esquema de control unificado de la oferta”*.

El articulo 9 de la LFCE establece lo siguiente:

ARTICULO 9. Son practicas monopolicas absolutas los contratos, convenios,
arreglos o combinaciones entre agentes econémicos competidores entre si, cuyo
objeto o efecto sea cualquiera de los siguientes:

I. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de bienes o
servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados, o intercambiar
informacion con el mismo objeto o efecto;

51 Castafieda, Gabriel; Levy, Santiago; Martinez, Gabriel y Merino, Gustavo; “Antecedentes Econémicos para
una Ley Federal de Competencia Econdémica”, en El Trimestre Econdmico, Fondo de Cultura Econdmica, Vol.
LX1, Nim. 237, México, enero-marzo de 1993, pp. 232 y 233; sefialan: “el articulo 9 de la ley sanciona los
contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre agentes competidores entre si, en funcion de 4 tipos de
practicas determinadas: los acuerdos monopdlicos, los acuerdos de cartel, los acuerdos de division de
mercados, las manipulaciones en subastas publicas”.

*2 por tanto queda excluido el comportamiento de paralelismo consciente, pues las decisiones ain se toman
de manera independiente. Por supuesto en un contexto de inter-dependencia natural oligopolistica.

%3 pereznieto Castro, Leonel; “Practicas Monopodlicas Absolutas”, en Mena Labarthe, Carlos y Roldan Xopa,
José, Competencia Econémica, estudios de Derecho, Economia y Politica; México, Porrta-ITAM, 2007, p.
241.

% Estavillo Flores, Maria Elena; La prevencion de colusiones, México, Porriia-ITAM, 2007, p. 46.
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Il. Establecer la obligacién de no producir, procesar, distribuir, comercializar o
adquirir sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la
prestacién o transaccion de un nimero, volumen o frecuencia restringidos o
limitados de servicios;

1. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un mercado
actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela, proveedores,
tiempos o espacios determinados o determinables, o

IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencién en las licitaciones,
concursos, subastas o almonedas publicas.

Los actos a que se refiere este articulo no produciran efectos juridicos y los agentes
econdmicos que incurran en ellos se haran acreedores a las sanciones establecidas
en esta ley, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiere resultar.

De acuerdo con esta disposicion, para que estemos en presencia de una PMA, es

necesario que:

(i) Exista un contrato, convenio, arreglo o combinacion®.

Se trata de la forma exigida del acto. Se prevén actos juridicos concretos como los
contratos® convenios®’, arreglos®® (coordinacién) y combinaciones™. El comin
denominador en estos actos es que intervienen por lo menos dos voluntades.
Deben ser inequivocos. Se necesita algo mas que una conducta unilateral®.
Incluso, “el simple compromiso verbal es suficiente para que dichos agentes

puedan ser sancionados”®. Pero definitivamente debe haber un contacto.

(if) Entre competidores.

Se trata de la categoria de sujetos activos. Es necesario que el contrato, convenio,

arreglo o combinacion sea perpetrado por agentes econdmicos competidores

*® Sin pretender llegar al paralelismo consciente, pues no existe ningln contacto entre los oligopolistas y las
decisiones se toman de manera independiente (unilateral). Debe probarse la concertacion.

56 Cddigo Civil Federal, articulo 1793, DOF 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928, ultima reforma
publicada DOF 28 de enero de 2010. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION,
en Leyes Federales Vigentes, México, 2011, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/104.pdf

" cédigo Civil Federal, articulo 1792.
58 arreglo. 1. m. Accion y efecto de arreglar. 2. m. Regla, orden, coordinacién. 3. m. Avenencia, conciliacion.
(...). Real Academia Espafiola, Voz “arreglo”, Diccionario de la Lengua Espafiola,
22% ed., Madrid, Espasa Calpe, 2001.

% combinacion. (Del lat. combinatio, -6nis). 1. f. Accién y efecto de combinar o combinarse. 2. f. Unién de dos
cosas en un mismo sujeto. (...). 4. f. Conjunto de signos ordenados de forma determinada, que solo conocen
una o varias personas y se emplean para abrir o hacer funcionar ciertos mecanismos o aparatos, como cajas
fuertes, cajeros automaticos, etc. (...). Real Academia Espafiola, Voz “arreglo”, Diccionario de la Lengua
Espafiola, 22% ed., Madrid, Espasa Calpe, 2001.

% Flores Bernés, Miguel, op. cit., p.3.

®! pereznieto Castro y Guerrero Serreau, op. cit., p. 88.
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entre si, es decir, entre agentes econdmicos que concurran al y rivalicen en el
mismo mercado, en el “mismo eslabdn de la cadena productiva”®. En la préctica la
CFC ha estimado de manera simplista que no estd obligada a determinar el
mercado relevante para sostener un cargo por PMA, sin embargo considero que si
la ley exige que la concertacion se realice entre competidores, entonces debiera
por lo menos de sefialarse a los agentes econdémicos y hacerse la determinacion
de ¢en qué mercado concurren y compiten? y para ello se requiere un analisis de

mercado relevante®.

En este sentido, Ginebra ha sefialado que:

“‘es necesario que exista coincidencia temporal en cuanto a los productos y
servicios ofrecidos, en el mismo espacio geogréfico y dirigido a la misma clientela,
para que se trate de competidores en el sentido del a. 9 de la LFCE (...) lo anterior
exigiria el analisis del mercado relevante, en términos del articulo 11, para saber si
se trata de competidores. Aunque la LFCE no obliga a ello, de una interpretaciéon

sistematica del articulo 9 y del 11, no es posible determinar el caracter de

competidor si antes no se ha analizado el correspondiente mercado™®.

No es una cuestibn menor determinar correctamente el caracter de competidor
porque en una estructura de mercado de competencia monopolistica® con una
segmentacion tan tremenda del mercado (por caracteristicas de productos) sera
muy cuestionable que dos participantes que ofrezcan productos tan distintos a tan
diferentes precios sean competidores, no obstante puedan clasificarse “en el

mismo mercado”.

%2 Gonzalez de Cossio, op. cit., p.68.

83 Asi se fortalece la acusacion y eventual resolucién, y ademas incrementa el nivel de seguridad y certeza
juridica a los particulares. Estimo que deben ofrecerse acerca de la conducta las caracteristicas de tiempo,
modo y lugar. Me parece que no es suficiente que se establezca que son competidores porque algunas
empresas asi lo aseveren, como en la practica le ha parecido suficiente a la CFC. Ha de hacerse la
determinacion de en qué mercado concurren para saber si con competidores reales, y asi respectar
adecuadamente el estandar de legalidad y certeza juridica. El poder judicial ain no se ha pronunciado al
respecto (2011).

® Ginebra Serrabou, Xavier; Derecho de la competencia, México, Cardenas Editores, 2001, p. 41.

% En una estructura de mercado con competencia monopolistica, la tremenda diferencia entre los productos o
servicios ofrecidos por las empresas hace que siendo éstos tan heterogéneos, en realidad los precios no sean
determinantes en la eleccion del consumidor, pues las caracteristicas extra-precio seran las que tome en
cuenta. No obstante una tremenda cantidad de agentes econémicos oferentes pero en su nicho, cada uno se
comporta como un monopolio en los hechos, por ser los productos tan heterogéneos, los precios incluso no
podrian ser parametro adecuado de comparacion entre cada producto. Esta estructura de mercado es la que
prevalece en una gran cantidad de mercados: imaginemos las tintorerias, las zapaterias, los cereales en caja,
los jugos de frutas, etcétera
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Ahora bien, existe el problema de si ha de considerarseles competidores reales o
potenciales. Si bien hace sentido econémicamente que pueda contemplarse a
competidores potenciales (existe l6gica en acordar con un competidor potencial
que se abstenga de entrar al mercado que yo controlo a cambio de que yo no
entre al suyo), juridicamente existe el problema del amplio margen de
discrecionalidad que tendria la autoridad para determinar quién es y quién no es
un competidor potencial; amen del riesgo de vulnerar los principios de legalidad, y
seguridad y certeza juridicas®. Por ello estimamos que debe de tratarse de
competidores reales, actuales, verificables. Si el legislador hubiera contemplado
competidores potenciales, habria hecho el sefialamiento, y de acuerdo con los
principios generales del derecho ubi lex non distinguit net nos distinguere
debemus®’ y ubi lex voluit dixit ubi voluit tacuit®®, me parece que lo correcto es
excluir a competidores potenciales. Lo contrario, implicaria dejar a la autoridad una
discrecionalidad demasiado amplia, y podria considerarse que practicamente

cualquiera es competidor potencial de otro.

(iii) Que se compruebe la existencia de un objeto o un efecto.

El acuerdo debe tener como objeto alguna de las descripciones sefialadas en las
fracciones del articulo. Pero si no llegase a comprobarse el objeto y no obstante el
efecto de la accion concertada exista y se acredite, también se actualiza la PMA.
Por objeto® debemos entender la intencién, la finalidad. Por efecto’, “la

% Ademas, el sentido comuin nos diria que si se realizd el convenio es porque se hizo entre competidores, ya
que quienes no lo sean, no lo harian, aunque se puede responder a este argumento que es parcial, porque si
hace sentido acordar que cierta firma se abstenga de entrar al mercado que yo controlo y viceversa.

®" Donde la ley no hace distinciones, no ha lugar a distinguir.

% cuando la ley quiere, lo dice, cuando no lo quiere, guarda silencio.

% En Confederacién de Asociaciones de Agentes Aduanales de la Republica Mexicana—Pre validacién de
pedimentos de importacién (I0-01-2006), la CFC sefialé que en términos de la legislacion civil es objeto
aguella cosa que el obligado debe dar, o hecho que debe hacer o no hacer (objeto directo). En cuanto al
objeto en su connotacién de intencién, motivo o fin (objeto indirecto), éste puede ser expreso o tacito. Es
expreso cuando se manifiesta con palabras terminantes la voluntad que se tenia para hacer algo y es técito si
la voluntad se deduce necesariamente de los actos realizados. Ademas el objeto podia ser actual o potencial
pues el articulo 10 de la LFCE contemplaba la expresioén: “...cuyo objeto o efecto sea o pueda ser...”, de lo que
se corrobora la existencia tanto de un objeto expreso como de uno tacito posible. También sostuvo que, en el
caso de las conductas que analizaba “si pudieron tener por objeto el desplazar a sus competidores, aun
cuando hayan existido otros objetos manifiestos o expresos, pues independientemente de que la voluntad o
intencion expresa no coincida con la subyacente que fue desplazar a sus competidores, persiste ese efecto de
la conducta”.
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consecuencia de una accién que (...) debe ser el objeto légico de la conducta que
le dio origen, el objeto prohibido debe ser el adecuado en un sentido objetivo, es
decir, idoneo, para que se produzca el resultado. (...) Debe tratarse de efectos

inmediatos. Las consecuencias remotas no son imputables a su autor’’*.

Dependiendo la existencia del objeto o el efecto, 0 ambos, la responsabilidad legal
por la comision de PMA puede clasificarse en subjetiva y objetiva, pues “por un
lado es responsable el agente econdmico que celebra un convenio cuyo objeto
sea dividir el mercado o fijar precios, con independencia de que el resultado de
dicho convenio coincida con dicho objeto; en este supuesto se castiga la intencion
de los agentes econdmicos al celebrar el convenio, y la responsabilidad es

plenamente subjetiva”’?

, es decir por haber materializado la conducta, por
coludirse; y por otro lado es responsable “el agente econdmico que celebra un
convenio cuyo efecto sea dividir el mercado o fijar precios, con independencia de

gue dicho convenio haya sido celebrado con tal intencion. En este caso se castiga

© También en Confederacién de Asociaciones de Agentes Aduanales de la Republica Mexicana—Pre
validacion de pedimentos de importacion (10-01-2006), la CFC sefial6 en cuanto a los efectos que si el
desplazamiento se materializa o no, ello es secundario para la actualizacion de la practica monopdlica, ya que
el fin preventivo que tiene la normatividad de competencia econémica (a. 2 LFCE) hace posible que se
prevengan, prohiban y sancionen conductas que aun sin materializarse afecten al mercado que se intenta
proteger. También sostuvo que “no puede haber mejor proteccion al proceso de competencia y libre
concurrencia que, precisamente evitando de manera preventiva que los efectos o posibles efectos
anticompetitivos de una conducta, cualquiera que sea o pueda ser su objeto, se materialicen”. La CFC se
apoy6 también en la ratio decidendi elaborada en el caso Warner Lambert, Amparo en Revisién 3589/96 en la
que el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, argumenté que: “(...) .el propdsito del
constituyente habia sido combatir no so6lo en la via represiva sino también preventiva, las conductas que
pongan en peligro la integridad de los bienes juridicos que tutela con la prescindencia de que los efectos
lesivos sobre el mercado se actualicen en cada caso concreto, pues esperar a que ello ocurriera es permitir
que las conductas anticompetitivas produjeran consecuencias de grave perjuicio para la sociedad (...) en el
caso de que el objeto perseguido por el autor de la conducta sea precisamente restringir la competencia, la ley
sanciona la practica monopdlica precisamente porque el peligro para el mercado es real, pues lo que se
pretende es justamente impedir que el dafio se produzca en caso de que alcance a surtir efectos la practica
monopdlica, en cambio, cuando al margen de la conducta se produce el resultado ilegal, ya no cabe admitir
que simplemente hay peligro, puesto que ya se causa un perjuicio a la libre competencia, desplazando
competidores, impidiendo su acceso, o imponiendo ventajas exclusivas (...)". El asunto resuelto por la CFC se
volvio sumamente interesante, cuando la CAAAREM manifestd durante el procedimiento, que “desplazar a
sus competidores es precisamente el objetivo de cualquier agente econémico mediante el incremento de su
participacion en el mercado.” En respuesta a lo anterior, la CFC sostuvo que “si bien era cierto que el
incremento de participacion en el mercado podia ser un interés legitimo e indicativo de que se habia obtenido
una mejor posicion frente a los competidores, esto debia acontecer de forma legal, y no sucede cuando ello es
0 pueda ser consecuencia de actos que a la luz de la LFCE sean contrarias al proceso de competencia y libre
concurrencia”.

" Ginebra Serrabou, Xavier, op. cit., p. 43.

2 Garcia Castillo, Tonatiuh, op. cit., pp. 60 y 61.
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el resultado, obviamente bajo el supuesto de que el mismo pudo haber sido

previsto aunque no querido, la responsabilidad es plenamente objetiva” ",

El objeto o efecto debe ser exactamente alguno de los sefialados en las fracciones
| a IV del articulo 9. Si la conducta concertada no tiene como objeto o efecto
alguno de los descritos existe el riesgo de vulnerar el principio de legalidad. Ello en
virtud de que la conducta no se adaptaria al tipo previsto en la hip6tesis normativa
(tipo administrativo) y dejaria de atenderse al principio de tipicidad que rige para la

materia administrativa sancionadora.’

La doctrina legal mexicana —en su mayoria—, e incluso la CFC", han estimado la
ilegalidad per se de las PMA. A diferencia de lo que sucede con las PMR, en las
colusiones no se ha querido hacer un analisis de los efectos pro-competitivos que
arrojen, por lo que si la conducta se subsume en la hipétesis normativa, ipso facto
se actualiza la transgresion a la ley. En otras palabras, una vez que se compruebe
la existencia de la practica concertada entonces se estaria en presencia de una

PMA que debe ser perseguida con eficacia y sancionada severamente’®.

De tal forma que las colusiones son ilegales sin que exista ningln pretexto que las

justifique. Bajo la éptica de politica legislativa, también se consideré que siempre

3 |dem.

" Principio ampliamente estudiado en el derecho penal, y aplicable al derecho administrativo sancionador, al
ser ambos manifestaciones del ius puniendi del Estado. Esto ya ha sido ampliamente aclarado por el Poder
Judicial Federal en tesis como las siguientes: “TIPICIDAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE
REFERIDO A LA MATERIA PENAL, ES APLICABLE A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES
ADMINISTRATIVAS®, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXIV, p. 801.
“TIPICIDAD DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. EL ARTICULO 12 DE LA LEY DE
INGRESOS PARA EL MUNICIPIO DE OCOZOCOAUTLA DE ESPINOSA, CHIAPAS, PARA 2006, QUE
REMITE ERRONEAMENTE A DIVERSO PRECEPTO PARA CONOCER LA INFRACCION, TRANSGREDE
AQUEL PRINCIPIO”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, T. XXIV, p. 1666.
“PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. LOS ARTICULOS 72 Y 74 DE LA LEY FEDERAL
DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO QUE LO PREVEN, NO TRANSGREDEN LA GARANTIA DE
SEGURIDAD JURIDICA”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXVI, p. 387.
LAS INFRACCIONES FISCALES SE RIGEN POR LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR Y POR LAS GARANTIAS DEL DERECHO PENAL, EN LO QUE RESULTEN APLICABLES,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXV, Febrero de 2007, Pagina: 652, “DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS GARANTISTAS
DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL
ESTADO”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXIV, p. 1565.

" En COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA, Guia de Inmunidad y reduccién de sanciones.
http://www.cfc.gob.mx/images/stories/Documentos/quias/cfcquia. pdf.

"® Calificativos que asigna el propio 28 constitucional.
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son dafinas para los mercados, por ello, la exposicion de motivos de la LFCE

sefalo:

“se tiene proyecto actuar enérgicamente y sin excepciones contra las practicas
absolutas, pues es poco probable que éstas reporten ventajas en eficiencia y
siempre tienen un impacto directo y negativo sobre el consumidor y la economia
en general (...) representan una conducta que se debe castigar, pues se da entre
competidores, sin que exista integracién productiva o distributiva que permita
inferir que existen ganancias en eficiencia. Es importante que la ley emita un
mensaje claro acerca de la ilegalidad de este tipo de préacticas y las castigue

severamente”’’.

La Guia de Inmunidad también ha sefialado que las PMA:

“se consideran ilegales bajo cualquier circunstancia toda vez que danan el
proceso de competencia y libre concurrencia del mercado del que se trate (...) son
sancionadas per se (...) no es necesario realizar consideraciones de ninguna
especie sobre las ganancias en eficiencia, sino que sélo es necesario acreditar
gue existi6 el contrato, convenio, arreglo o combinacion entre los agentes
econdémicos competidores entre si y/o que éste tuvo efectos en territorio nacional.
Estas practicas estan relacionadas con la conducta de los agentes econdémicos,
por lo que su cardcter ilegal es independiente de la estructura de mercado, del
tamafio de las empresas que las realizan, de su propdsito e incluso de sus efectos
finales. Son los acuerdos los que son ilegales y por ello no resulta necesario
evaluar otras consideraciones como el mercado relevante o el poder sustancial de

mercado”’®.

El argumento que subyace a esta consideracion de la ilegalidad per se, consiste
en gue este tratamiento se justifica en la medida en que como en la mayoria de
las ocasiones este tipo de practicas son tan nocivas y anticompetitivas y soélo en
contadisimas ocasiones tienen justificaciones de eficiencia, un enfoque per se
evita el tener que incurrir en innecesarios y costosos recursos judiciales y
administrativos para analizar los remotos efectos positivos’®. De alli el caracter
absoluto de esta prohibicion, que “exime a la autoridad (...) [de] demostrar que
existe una intencion ilicita de los agentes economicos implicados (...) La

intencionalidad asi como el efecto negativo (indebido) sobre la competencia

" Exposicion de motivos de la Ley Federal de Competencia Econdmica. Consultable en Peredo Rivera, op.
cit., p. XXIX.

® COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA, Guia de Inmunidad y reduccién de sanciones, p. 4
http://www.cfc.gob.mx/images/stories/Documentos/quias/cfcqguia.pdf. Como ya sefialé, no estoy de acuerdo
con que no es necesario determinar el mercado relevante, por las consideraciones ya expresadas infra.

" Castarieda et al., op. cit., pp. 233y 234.
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siempre se presumen con la existencia de la conducta incriminada. De probarse la

existencia de la practica monopdlica, la sancién es automatica”.®

Sin embargo ha sido cuestionado por algunos doctrinarios el enfoque per se, y han
alegado que debiera hacerse también un andlisis econémico para evaluar si

existen efectos nocivos 0 no en algunos tipos de acuerdos entre competidores.

En un trabajo posterior, el mismo Pereznieto sostiene que ademas del encuadre
de la conducta al tipo, se requiere un “resultado” nocivo en los mercados: “la
colusién debe tener necesariamente como efecto el dafio al mercado”®’. Sefala
que “el simple acuerdo entre agentes econémicos competidores, no es en si la
tipificacion de la ilegalidad prevista por la norma, se requiere de un resultado”®.
También ha sefialado que “si la norma se lee en su conjunto, la conducta colusiva
que los competidores entre si celebran y el objeto de esa conducta se puede
interpretar en el sentido de que no basta la conducta colusiva —que seria el
criterio per se— sino que ademas esa conducta amenace causar o cause dafio en
el mercado con lo cual ya estamos dentro del criterio rule of reason (...) para que
una conducta como la descrita (...) amenace producir o produzca un dafio, los
agentes econdémicos coludidos deben tener suficiente presencia en el mercado
para provocar un efecto de esta naturaleza.”® Para ello, estima que se requeriria
poder sustancial de mercado, pero la norma sobre PMA al no hacer referencia a
éste, y deja libre a la CFC para que discrecionalmente establezca el dafio, y no se

establecen reglas para medirlo®.

Para Pereznieto, como se requiere forzosamente el dafo, ello implica tener poder
de mercado para poder influir e incurrir en las 4 fracciones (objeto-efecto), y
ambos conceptos son determinados por la CFC con facultades muy amplias, ello

lleva a problemas de exacta aplicacion de la ley y en consecuencia de

8 pereznieto Castro y Guerrero Serreau, op. cit., p. 87.

8 pereznieto Castro, Leonel “Practicas Monopdlicas Absolutas”, en Mena Labarthe y Roldan Xopa, op. cit., p.
247.

82 Ibidem, p. 243.

8 1dem.

8 Ibidem, p. 245.
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inconstitucionalidad®®. Para este autor, la redaccion del 28 constitucional confirma

que la colusion debe tener un efecto en el mercado®.
También cuestionando el enfoque per se, Valdés Abascal ha sefialado que:

“se califican como absolutas porque el legislador presume, sin admitir prueba en
contrario, que estas conductas invariablemente son nocivas a la competencia, lo
cual desde nuestro punto de vista es incorrecto, pues existen casos en los que
este tipo de acuerdos no solo no dafan el proceso de competencia sino que lo
favorecen, como puede ser el caso de que un grupo de empresas que no gozando
de poder sustancial, individual o colectivamente, establezcan esquemas conjuntos
de compra o comercializacion de mercancias para alcanzar escalas similares a las
de sus competidores. La posicion tajante de calificar estas conductas como
absolutas (...) a nuestro parecer esta idea no es otra cosa que un reflejo de la
incapacidad o falta de imaginacion del legislador para disefiar instrumentos que

permitan cumplir de una mejor manera los objetivos buscados™’.

También Gonzalez de Cossio ha mencionado que:

“

el anadlisis econdmico y la experiencia practica demuestran que existen
circunstancias en las cuales puede validamente ser conveniente o necesario que
competidores incurran en alguna de las practicas descritas”®, sin embargo: “(i)
dicho tipo de operaciones son extremadamente infrecuentes, (ii) contemplar dicha
posibilidad abre la puerta a mucho debate sobre los efectos competitivos de
practicas que, en general, el analisis econémico reputa como totalmente
negativos; (iii) existe una probabilidad grande de cometer un error dado lo dificil de
probar los efectos de dicha practica, (iv) el riesgo de cometer un error, con los
graves efectos que acarrearia, y (v) el establecer una regla descrita en forma

mecanica (...) da mas certeza juridica”®’.

Cc. Los tipos administrativos

Existen en el articulo 9 de la LFCE cuatro descripciones de objetos/efectos, que
de comprobarse su existencia, derivado de un acuerdo entre competidores,
configurarian una PMA. La ley no las califica con una denominacién particular,
pero es la doctrina la que las ha nombrado con un término®. En el siguiente
cuadro de un lado escribo el nombre con que se conoce en la doctrina y en la

practica; y del otro, su tipificacion (descripcion) legal.

8 |pidem, p. 253.

% |dem.

87 Valdés Abascal y Brito Anderson, S.C., “Breve descripcion del marco juridico de competencia econémica”,
en Reformas a la Ley Federal de Competencia Economica, Edicién Propia, 2006, p. 4. Disponible en
http://www.vb.com.mx/index_espanol.html

% Gonzalez de Cossio, 6p. cit., p. 68.

% |dem.

% Con un “término de arte”, dice Gonzalez de Cossio, op. cit., p.68.
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Denominacion o .
Tipificacién/descripcion legal

practica/doctrina

Fijacién de precio e
intercambio de

informacion

Il. Establecer la obligacién de no producir, procesar, distribuir,

) y comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o
Manipulacion de oferta o : » » 5
limitada de bienes o la prestacion o transaccion de un namero, volumen

o frecuencia restringidos o limitados de servicios;

Division horizontal de

mercados

Reparticién de IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencién en las

licitaciones y subastas licitaciones, concursos, subastas o almonedas publicas.

El primer parrafo del articulo 9 del RLFCE sefiala:

ARTICULO 9. Son indicios de la existencia de una practica monopolica absoluta, las
instrucciones 0 recomendaciones que emitan las camaras empresariales o
asociaciones a sus agremiados, con el objeto o efecto de realizar las conductas
previstas en el articulo 9 de la Ley.

(..))
Estos indicios constituyen focos de alerta para que la autoridad investigue. No
puede concluirse tajantemente que son prueba de colusiones. Describiré

brevemente cada uno de los tipos y sus elementos practicos y doctrinales.
i. Fijacion de precio e intercambio de informacién

Esta practica consiste en que agentes econdmicos competidores entre si se
coluden para fijar el precio, o establecer condiciones de manipulacion del precio
de compra o de venta al que han de ser ofrecidos o adquiridos los bienes o

servicios.
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La intencion es generalizar el precio en el mercado y eliminar las opciones que
enfrentan los consumidores (demanda) o proveedores (oferta). La consecuencia
es la simulacion de los efectos de un monopolio, y la apropiacion de rentas

monopolicas por parte de los coludidos.
El articulo 9 del RLFCE, establece:

Son indicios de la realizacion de las conductas a que se refiere la fraccién 1 del
articulo 9 de la Ley, entre otros, que:

I. El precio de venta ofrecido en territorio nacional por dos o0 mas competidores de
bienes o servicios susceptibles de intercambiarse internacionalmente, sean
sensiblemente superiores o inferiores, a su precio de referencia internacional,
excepto cuando la diferencia se derive de la aplicacién de disposiciones fiscales,
gastos de transporte o de distribucion, y

Il. Dos 0 mas competidores establezcan los mismos precios maximos o minimos
para un bien o servicio, o se adhieran a los precios de venta o compra de un bien
0 servicio que emita una asociacion o camara empresarial o cualquier
competidor.

Puede establecerse fijamente el precio u otro factor que lo manipule, como precios
minimos 0 maximos, descuentos, establecer la no competencia en precio, o el
pacto de la negativa a ofrecer descuentos o créditos. Por eso, “elevar, disminuir,
fijar, estabilizar o vincular los precios a otras variables son incluibles dentro de la

fraccion comentada™:.

Debe demostrarse que los presuntos responsables tuvieron la posibilidad de
intercambiar informacién relativa a los precios del producto relevante (costos de
produccion, de distribucion, etcétera) y que efectivamente se adhirieron a los
precios pactados. En la practica, el hecho de que dos empresas competidoras
ofrezcan sus productos al mismo precio, constituye, en ausencia de justificaciones
econdémicas, una fijacibn de precios sospechosa que podria ser sujeta de

investigaciéon, pero no una concertacion evidente.

%1 Ginebra Serrabou, Xavier, op. cit., p. 44. Cfr. Camara Nacional del Autotransporte de Carga—Servicios de
autotransporte terrestre de carga (DE-153-2008).
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Hay posturas que cuestionan la “nocividad” de las fijaciones de precio en todos los

casos. Pero esto implicarfa introducir el estandar de revision rule of reason®.

Respecto de las joint venture, podriamos sostener que en la medida en que una
fijacion del precio sea indispensable para que el proyecto sea econdmicamente
viable, la doctrina de la restriccion accesoria podria ser valida. Incluso cuando se
trata de una joint venture de desarrollo y produccion, y la comercializacion del
producto se hace de manera independiente, podria ser valida una fijacion del
precio, pues a los competidores deberia considerarseles un mismo agente

econdmico para efectos del desarrollo de ese producto.

Respecto al intercambio de informacion, la ley lo proscribe cuando tenga el objeto
conduzca al efecto de fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o
compra de bienes o servicios. El intercambio de informacion es un paso previo a la

manipulacion o concertacion del precio.

Las camaras y asociaciones empresariales deben ser especialmente cuidadosas
de no incurrir en este tipo administrativo, pues estas entidades pueden servir como
vehiculos de colusion, y de hecho la evidencia empirica asi lo demuestra, pues
varios casos de PMA han tenido su origen en las reuniones de competidores en
este tipo de entidades. Tan es asi que el RLFCE establece como indicios las

instrucciones o recomendaciones de estas entidades.

Hay informacion mas sensible que otra. Generalmente aquella relativa a costos,
precios vigentes y futuros, precios a clientes especificos y precios de
transportacién, descuentos, inventarios y similares es mas sensible y riesgosa de

intercambiar.

Sin embargo, existen momentos en que es natural que las empresas intercambien

informacion, pero aun asi deben ser cuidadosas cuando: (i) se trate de una joint

2 por ejemplo en Broadcasting Music Inc. v. Columbia Broadcasting System, CBS establecié un precio
general para todas sus licencias de obras musicales, y si bien no se determinaba el precio de manera
independiente para cada licencia, era eficiente que fuera asi, pues se evitaban los costos de negociar con
cada uno de los autores (costos de transaccion), por eso se exoner6 a CBS. Pero incluso en la judicatura
estadounidense no hay unanimidad.
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venture, o (ii) se negocie una concentracion. Es razonable que en negociaciones
previas a concentraciones la adquirente o fusionante y la adquirida o fusionada se
auditen y revisen informacion interna, sobre todo financiera, con la finalidad de
evaluar la operacion. Existe el problema en estos casos, de que, si se tiene
acceso a informacion sensible, pueda existir el efecto de la manipulacion de
precios si es que no se realiza la operacién, aunque es muy discutible que se
actualice el objeto. De no llevarse a cabo la operacion y se ha tenido acceso a
informacion sensible, podriamos estar en presencia de una PMA%. El remedio
privado es una clausula de confidencialidad que asegure que no se usara la
informacion del competidor a que se ha tenido acceso, pero el remedio de derecho

publico no parece quedar salvaguardado.

Para efectos de ilustrar una conducta bajo esta fraccion comento el caso Camara
Nacional del Autotransporte de Carga—Servicios de autotransporte terrestre de
carga (DE-153-2008), en el que varias empresas transportistas competidoras,
asociadas en la Camara Nacional de Autotransporte de Carga (CANACAR),
desarrollaron en el seno de esta entidad, una ecuacion que calculaba las
variaciones del precio del combustible, misma que decidieron recomendar aplicar
a todos los agremiados de esta Camara para que el precio del transporte reflejara
esas variaciones del valor del insumo. La CFC consider6 que existia una

concertacion de precio y sancion6 a las empresas transportistas y a CANACAR.
ii.  Manipulacion de oferta

Esta préactica tiene relaciéon intima con la fijacion de precio, porque sus efectos son
los mismos. Si partimos de un escenario en el que el mercado tiene una demanda
constante, una variacion de la oferta necesariamente provocara que la curva de
oferta se desplace a precios mas elevados. Manipular la oferta permite
distorsionar artificialmente los precios, luego es una causa con consecuencia, con
efecto. Manipular la oferta permite manipular los precios y sus efectos son iguales

a los de un monopolio.

% peredo Rivera, Amilcar, op. cit., p.101.
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Este tipo administrativo no obstante su redaccién, implica una conducta de hacer:
“‘una doble negacion es una afirmacion, por lo que el tipo aungque se encuentra
redactado en forma negativa, implica una conducta activa: que dos o mas
competidores se pongan de acuerdo en la cantidad de produccion o de
distribucion de bienes o servicios, o en la frecuencia con la que se presten

estos™.

A manera de ilustrar esta fraccion, comento que en el caso Asociacion Nacional de
Libreros Mexicanos—Distribucion y comercializacion de libros de texto (I0-23-96),
la CFC sancion6 a la Asociacién Nacional de Libreros Mexicanos (ALMAC) que
reunia a empresas libreras, y que en su seno estas empresas acordaron que no
adquiririan los fondos editoriales de ninguna de las editoras Editorial Santillana y
Oxford University Press México. Esta conducta fue una represalia a dichas
editoras por las estrategias de venta directa a escuelas y maestros, a quienes
ofrecian entre el 20% y el 30% de descuento en relacion a los descuentos
otorgados en librerias. Lo libreros convinieron en no distribuir y comercializar la
linea de productos de Editorial Santillana y Editorial Oxford, sino solamente una
cantidad limitada consistente en las existencias que de los mismos tenian en sus
almacenes. La CFC determiné la existencia de una PMA, en virtud de que los
convenios que establecen la obligacion de no distribuir o comercializar sino
solamente una cantidad restringida o limitada de bienes evita la sana competencia
y Su consecuencia préoxima es el desplazamiento de las empresas editoriales al

cerrarles un canal alternativo de distribucion.
iii. Division horizontal de mercados

La intencién detras de una divisibn de mercados es subir los precios en el

mercado en que se ha obtenido la posicion de monopolio.

Los agentes economicos coludidos pueden ponerse de acuerdo respecto a

clientela, tiempos o espacios, territorios, y el fin es siempre el mismo: monopolizar

% Ginebra Serrabou, Xavier, op. cit., pp.51 y 52.
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segmentos de mercado. Se otorgan el control a cada cartelista en su segmento

respectivo.

Se supone que son mas perjudiciales que la fijacion de precios u oferta, porque
ademas de esos efectos se elimina la variedad, calidad y se eliminan las opciones
para los consumidores. Ademas “derivado del comportamiento estratégico de los
agentes econdémicos que participan en el acuerdo, la reparticiéon del mercado suele
organizarse mediante el establecimiento de barreras a la entrada de nuevos
competidores, o tienen por objeto o por efecto desplazar a los competidores

presentes en el mercado relevante™.

En este tipo administrativo, se exige con mayor razon la determinacién del
mercado que se han dividido los cartelistas ya sea por ambito espacial, clientelar,
temporal o de cualquier otra indole. No hacerlo vulneraria las garantias de

legalidad y certeza juridica.

Los agentes econdémicos que operan a nivel internacional y que incurren en
colusién, han manipulado la oferta y el precio, e incluso han llegado a dividirse los
mercados hasta por paises y regiones del mundo. En el capitulo Il veremos

algunos ejemplos.

Para ilustrar la conducta que tipifica esta fraccibn, comento que en el caso
Productora y Comercializadora de Television (PCTV)—Distribucion vy
comercializacion de sefales de televisiébn por cable (2002). Los accionistas de
PCTV eran personas fisicas y morales quienes contaban con concesiones para
instalar, operar y explotar una red publica de telecomunicaciones en su modalidad
de televisibn por cable. Al interior de PCTV, estos concesionarios tomaron
acuerdos para impedir la entrada de nuevos socios a PCTV que representaran
competencia para ellos en aquellas localidades donde ya estaban instalados
(habia incentivos para querer ser accionista de PCTV, pues podia accederse a

precios especiales de las sefiales que ésta comercializaba). Asimismo evitaron la

% pereznieto Castro y Guerrero Serreau, op. cit., p. 107.
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competencia entre si en localidades especificas (siendo competidores

potenciales).

La CFC determind que los accionistas de PCTV se estaban dividiendo, asignando
e imponiendo porciones o segmentos del mercado de servicios de television
restringida por cable mediante espacios determinados. Y como consecuencia se
desincentivaban tanto a otros agentes econémicos como a los accionistas de
PCTV para que obtuvieran una concesion en aquellos lugares en donde ya
operaba un socio de PCTV, o explotarla, en el caso de que ya tuvieran la
concesion, de tal forma que se evitaba la competencia que entre ellos pudiese

llegar a existir.
iv. Reparticion de licitaciones y subastas
Esta practica puede implicar:

(1) Acuerdo de precios y cantidades para repartirse las licitaciones y
subastas, o la
(i)  Abstencion concertada a participar en ellas.

La racionalidad de la prohibicibn de estas practicas es que “obstaculizan los
objetivos gubernamentales de competencia y libre concurrencia, eficiencia y
transparencia en las transacciones publicas”®. Es quiza la conducta monopdlica
mas grave, pues afecta a todos los contribuyentes por igual: el que paga un
sobreprecio es el Estado, con recursos publicos, de todos los contribuyentes.

Este tipo menciona el término “posturas”, debemos entender “por postura (...) la
propuesta a la que se refiere la Ley de Adquisiciones o las posturas en almonedas

publicas, de acuerdo a los [Cédigos de Procedimientos Civiles]”®”.

En estos casos, la prueba de que los coludidos son competidores puede

flexibilizarse puesto que las referencias son las licitaciones mismas en que han

% COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA, Informe anual de competencia econémica 1997, México CFC,
1997.
%7 Ginebra Serrabou, Xavier, op. cit., p. 56.
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participado los agentes econdmicos coludidos, aunque en el caso de abstencion
concertada a participar no podra contarse con ese elemento, y la evidencia tendra
que fortalecerse con otros elementos de prueba.

A manera ilustrativa comento que en el caso Baxter et al. —Venta de
medicamentos al Instituto Mexicano del Seguro Social (10-03-2006), diversos
laboratorios coordinaron sus posturas en las licitaciones publicas convocadas por
el IMSS, con el efecto de eliminar la competencia entre ellas y obligar al Instituto a
pagar precios artificialmente altos por los medicamentos que compro.

La cconspiracion entre los laboratorios se habia realizado de 2003 a 2006, para
eliminar la competencia en las licitaciones de insulina humana (esencial para el
tratamiento de la diabetes), asi como en sueros inyectables (agua inyectable,

cloruro de sodio, glucosa y solucién Hartmann).

Los laboratorios se alternaban para ganar la licitacion de los medicamentos que
realizaba periédicamente el IMSS. La empresa que ganaba lo hacia con una
cotizacion artificialmente alta, pero con la seguridad de que sus competidores

presentarian precios alin mas elevados.

d. La nulidad de los actos juridicos constitutivos de practicas monopdlicas

absolutas

De acuerdo con el articulo 9 in fine de la LFCE los actos juridicos que sean

instrumento para establecer la accion concertada no producen efectos juridicos.

Esta provisidon estaria de mas, sin embargo viene a fortalecer lo establecido en el
Caddigo Civil Federal y en el del Distrito Federal. En realidad es complicado
determinar cual seria la legislacion civil aplicable al acto, sin embargo ya
establecido a nivel federal se estima que no habria duda de que un acuerdo entre

competidores que tenga por objeto o efecto alguno de los ya estudiados, carece
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de efectos legales. Ello implica que al no surtir efectos legales entre las partes no

pueda reclamarse legalmente su cumplimiento®®.

Estos acuerdos son nulos iuris et de iure. “no producen efectos juridicos entre las
partes ni son oponibles a terceros (...) dichos convenios son tan ilegales como

aquellos celebrados entre mafiosos dentro de su organizacién criminal”®®.

Pereznieto estima que el articulo 9 de la LFCE podria ser inconstitucional en virtud
de que son los tribunales los Unicos que pueden quitarle efectos juridicos a un
acto. Sefiala que incluso, los actos inexistentes estan sujetos a la regla de la

nulidad de actos juridicos®.

Sin embargo, estimo que para estos efectos lo importante es determinar cual es el
tipo de nulidad que provoca la transgresion a esta ley; y estimo que se trata de
nulidad absoluta. La nulidad absoluta se actualiza cuando el acto transgrede una
regla de orden publico y puede ser invocada por cualquier interesado, no podria
ser convalidado y la accion es imprescriptible. El Codigo Civil Federal lo establece
en el articulo 8:

Articulo 8. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario.

e. Sanciones

El articulo 9 de la LFCE también establece que los agentes econdmicos que
incurran en PMA se haran acreedores a las sanciones establecidas en tal ley. De
acuerdo con el articulo 35 de la LFCE'™, las sanciones para PMA son multas de
hasta por el 10% de los ingresos del agente econémico.

% Sin embargo existe el problema de cuando son acuerdos entre partes situadas en distintos paises. En
arbitrajes internacionales ya se ha estimado que si pueden surtir efectos juridicos los acuerdos en los que
esta en juego alguna violacidon de competencia econdmica. El argumento es que la confianza en el arbitraje
comercial internacional se veria dafiada. Es una postura de la judicatura de los Estados Unidos. Ver Gonzalez
de Cossio, Francisco, Arbitraje, Porrla, México, 2004.

% Garcia Castillo, Tonatiuh, op. cit., p. 64.

19 pereznieto Castro, Leonel, op. cit., p. 246.

191 Conforme a las reformas publicadas en el DOF mediante el decreto del 10 de mayo de 2011.
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Se ha discutido en la préactica si la disuasion debe darse al imponer la multa o si
ésta ya se encuentra implicita en los montos de las sanciones. La exposicion de
motivos de la LFCE sefal6 que
“en materia de sanciones se prevé que estas sean de tal magnitud que tengan un
verdadero efecto disuasivo y minimice los incentivos a infringir la ley. (...) si bien
las sanciones pecuniarias aqui propuestas son mayores a las establecidas por
otros ordenamientos, esto es justificable en virtud de que las ganancias
monetarias (...) son extremadamente altas, de manera que si la sancion

pecuniaria fuera pequefia, no se aplacarian las tendencias a infringir la ley,
mientras que el dafio provocado a la sociedad puede ser enorme”'%.

Es decir, la historia legislativa de esta ley demuestra la postura de que el factor
disuasivo es el mismo monto de las multas. En la aplicacion de las mismas debe
normar la individualizacion de la sancion, conforme a los criterios establecidos por
el articulo 36 de la LFCE®,

Por otra parte, el articulo 9 in fine de la LFCE sefiala que la sancion administrativa
existe “sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiere resultar’. Asimismo la
CFC se encuentra facultada para interponer denuncias y querellas ante el
Ministerio Publico'®. El articulo 254 bis del Cédigo Penal Federal ha quedado
homologado con las tipificaciones de PMA previstas en la LFCE, y a partir del 10
de mayo de 2011 establece lo siguiente:

Articulo 254 bis. Se sancionara con prision de tres a diez afios y con mil a tres mil

dias de multa, a quien celebre, ordene o ejecute contratos, convenios o arreglos

entre agentes econdmicos competidores, cuyo objeto sea cualquiera de los
siguientes:

102 Exposicion de motivos de la Ley Federal de Competencia Econémica (1992), parrafo 54, consultable en

Peredo Rivera, op. cit., p. XXIX.

193 A. 36. “La Comisidn en la imposicion de multas, debera considerar la gravedad de la infraccion, el dafio
causado, los indicios de intencionalidad, la participacion del infractor en los mercados, el tamafio del mercado
afectado, la duracion de la practica o concentracion y la reincidencia o antecedentes del infractor, asi como su
capacidad econémica”. Ley Federal de Competencia Econémica, articulo 36, DOF 24 de diciembre de 1992,
ultima reforma publicada DOF 10 de mayo de 2011. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO
DE LA UNION, en Leyes Federales Vigentes, México, 2011,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/104.pdf

%A, 35.1X “(...) Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que se incurra, para lo cual la
Comision debera denunciar tal circunstancia al Ministerio Publico”; A. 24 [facultades de la CFC] IV. “Resolver
los casos de su competencia, sancionar administrativamente la violacién de esta Ley, asi como formular
denuncias y en su caso querellas ante el Ministerio Publico respecto de las probables conductas delictivas en
materia de competencia y libre concurrencia de que tenga conocimiento”. Ley Federal de Competencia
Econdmica, articulos 35, fraccion IX, y 24, fraccién IV, DOF 24 de diciembre de 1992, dltima reforma
publicada DOF 10 de mayo de 2011. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION,
en Leyes Federales Vigentes, México, 2011, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/104.pdf
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I.  Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de bienes o
servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados;

Il. Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir, comercializar o
adquirir sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la
prestacion o transaccion de un numero, volumen o frecuencia restringidos o
limitados de servicios;

. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un mercado
actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela, proveedores,
tiempos o espacios determinados o determinables, o

V. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licitaciones,
concursos, subastas o almonedas publicas.

El delito previsto en este articulo se perseguira por querella de la Comision Federal
de Competencia, la cual sélo podra formularse cuando la autoridad competente
haya determinado mediante resolucién que haya causado estado, que un agente
econémico resultdé responsable de haber cometido alguna practica monopdlica
absoluta, en los términos de lo dispuesto en la Ley Federal de Competencia
Econdmica.

No existirA responsabilidad penal para los agentes econémicos que se acojan al
beneficio a que se refiere el articulo 33 bis 3 de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, previa resolucion de la Comision que determine que cumple con los
términos establecidos en dicha disposicion y las demas aplicables.

Los procesos seguidos por este delito se podran sobreseer a peticion del Pleno de
la Comisién, cuando los procesados cumplan las sanciones administrativas
impuestas y, ademas se cumplan los requisitos previstos en los criterios técnicos
emitidos por la Comision.

La accién penal prescribira en un plazo igual al término medio aritmético de la pena
privativa de la libertad a que se refiere el primer parrafo de este articulo.

Se ha sefialado que es un avance que se castiguen criminalmente las PMA. El
argumento es que las colusiones entre competidores constituyen un fraude pues
simulan que existe un ambiente de competencia cuando en realidad se ha
suprimido. Sin embargo existe el riesgo de que, de hacer una indebida valoracién

de una PMA, se meta en la carcel a personas inocentes'®,
f. Programa de clemencia

El programa de clemencia es una herramienta para mejorar la aplicacion de la
legislacibn de competencia. Se trata de una politica de cooperacion con la

autoridad, en la que el agente econdémico coludido que denuncia la existencia de

105 Aunque, por supuesto este riesgo esta presente en todo el Derecho criminal.
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la PMA es recompensado con un premio por cooperar con la autoridad para

detectar y sancionar a los infractores de la ley.

Lucia Ojeda define al programa de clemencia como “la oferta de disminucion de la
multa a aquel infractor que esté involucrado en la comision de una PMA, lo

confiese ante la autoridad, aporte elementos suficientes para sustentar la practica

y coopere en forma plena y continua en el procedimiento ante la CFC"°°.

Fueron las reformas a la LFCE en el 2006 y su RLFCE en 2007 las que introducen
a nivel normativo este programa. Antes de 2006 se trataba de una politica interna
de la CFC, sin ningun sustento legal (con sus obvias implicaciones). La exposicion

de motivos de aquella reforma sefial6:

“La LFCE no contempla la posibilidad de implementar programas de inmunidad, a
pesar de que a nivel internacional éstos han mostrado ser un poderoso instrumento
para prevenir y sancionar practicas anticompetitivas, especialmente en el caso de
carteles. Los programas de inmunidad tienen como objetivo proteger a un agente
econdémico que, pese a haber realizado una practica monopélica absoluta, decide
confesarla y colaborar con la autoridad en el procedimiento de una investigacion
mediante la aportacion de elementos de conviccion suficientes que tienden a
comprobar la existencia de esa practica y, al hacerlo, permite eliminarla y sancionar
al resto de los agentes involucrados.

Las medidas de inmunidad tienen un efecto preventivo y uno correctivo. Por un lado,
previenen la formacion de carteles, ya que los potenciales participantes conocen
con anticipacion que existen fuertes incentivos para colaborar con la autoridad. Por
otro lado, introducen elementos gque reducen la estabilidad del céartel cuando ya se
formd. Esto es posible debido a que la inmunidad se aplica generalmente al primer
participante y cada miembro conoce tanto la severidad de las sanciones como la
posibilidad de que ellos u otros miembros las eviten o reduzcan si son los primeros
en colaborar. En consecuencia, los programas de inmunidad facilitan a la autoridad
comprobar la existencia del cartel.”

Se ha dicho que tiene como objetivo “desestabilizar los acuerdos colusivos y asi
descubrir las PMA que representan la violacion mas grave y perniciosa del
derecho de la competencia en el ambito internacional’*®’; asi como “contribuir al
interés publico en la supresion de PMA, detectando con mayor facilidad su

comision y tener una herramienta adicional para descubrirlas y sancionarlas en

106 Ojeda Céardenas, Lucia; “Nuevo programa de inmunidad de la CFC”, en:
http://www.sai.com.mx/Docs/Programa_de_inmunidad_de la_ CFC.pdf, p. 8.
7 Ojeda Cérdenas, Lucia, op. cit., p. 9.
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beneficio de la sociedad mexicana”®®; y también “modificar el sistema de

incentivos que enfrentan los participantes en los mercados y con ello,

desincentivar la formacion de carteles”®.

En otras jurisdicciones este tipo de instrumentos tiene mucha relevancia y ha

ayudado a que se detecten carteles y obtener evidencia para desmantelarlos**°.

Es posible que muchas investigaciones por conductas colusorias con alcance
internacional puedan derivar de informacién revelada por agentes econémicos

adheridos al programa de clemencia.

El a. 33 bis 3 de la LFCE, introducido en 2006 y reformado en 2011, establece:

Articulo 33 bis 3. Cualquier agente econdémico que haya incurrido o esté incurriendo en una
practica monopdlica absoluta; haya participado directamente en practicas monopdlicas
absolutas en representacion o por cuenta y orden de personas morales; y el agente
econdmico o individuo que haya coadyuvado, propiciado, inducido o participado en la
comisién de practicas monopdlicas absolutas, podra reconocerla ante la Comisién y
acogerse al beneficio de la reduccién de las sanciones establecidas en esta Ley, siempre y
cuando:

I. Sea el primero, entre los agentes econdmicos o individuos involucrados en la conducta,
en aportar elementos de conviccién suficientes que obren en su poder y de los que
pueda disponer y que a juicio de la Comisiéon permitan comprobar la existencia de la
practica

II. Coopere en forma plena y continua con la Comisién en la sustanciacion de la
investigacién que lleve a cabo y, en su caso, en el procedimiento seguido en forma de
juicio,

lll. Realice las acciones necesarias para terminar su participacion en la practica violatoria
de la Ley.

Cumplidos los requisitos anteriores, la Comisién dictara la resolucién a que haya lugar e
impondra una multa minima.

Los agentes econémicos o individuos que no cumplan con lo establecido en la fraccion |
anterior, podran obtener una reduccién de la multa de hasta el 50, 30 6 20 por ciento del
maximo permitido, cuando aporten elementos de conviccién en la investigacion, adicionales
a los que ya tenga la Comisién y cumplan con los demas requisitos previstos en este
articulo. Para determinar el monto de la reduccion la Comision tomara en consideracion el
orden cronoldgico de presentacion de la solicitud y de los elementos de conviccion
presentados.

Los individuos que hayan participado directamente en practicas monopdlicas absolutas, en
representacion o por cuenta y orden de los agentes econdémicos que reciban los beneficios

108

Guia de inmunidad, p. 6.
109

Estavillo Flores, Maria Elena, “Prevencién y Correccion de practicas monopdlicas absolutas en el marco de
las reformas a la Ley Federal de Competencia Econdémica”, op. cit., p. 273.
10 Flores Bernés, Miguel, op. cit., Cap. V, pp. 88 y ss.
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de la reduccion de sanciones, podran verse beneficiados con la misma reduccién en la
sancion que a éstos correspondiere siempre y cuando aporten los elementos de conviccion
con los que cuenten, cooperen en forma plena y continua en la sustanciacion de la
investigacién que se lleve a cabo y, en su caso, en el procedimiento seguido en forma de
juicio, y realicen las acciones necesarias para terminar su participacién en la practica
violatoria de la Ley.

La Comisién mantendra con caracter confidencial la identidad del agente econémico y los
individuos que pretendan acogerse a los beneficios de este articulo.

El Reglamento de esta Ley establecera el procedimiento conforme al cual debera solicitarse
y resolverse la aplicacion del beneficio previsto en este articulo, asi como para la reduccion
en el monto de la multa™".

1 Reglamento de la Ley Federal de Competencia Econdmica, articulos 43 y 44, DOF 12 de octubre de 2007.

Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION, en Reglamentos de Leyes Federales
Vigentes, México, 2011 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Req_LFCE.pdf. A. 43. El
procedimiento para solicitar el beneficio de la reduccion de sanciones, se tramitar4 conforme a las siguientes
bases:

I. El interesado debe realizar su solicitud por medio de correo de voz al numero telefénico y/o correo
electronico que la Comision indique en su sitio de Internet, en el cual sefalard su deseo de acogerse al
beneficio, proporcionando los datos que considere convenientes para realizar el contacto personal con
relacion a su solicitud. La Comisién asignard un numero de clave que identifique la solicitud presentada. Las
comunicaciones que el interesado realice posteriormente se haran con su numero de clave. Se entendera
como denuncia las solicitudes que sean tramitadas por medios distintos a los antes precisados;

Il. Una vez recibido el mensaje por cualquiera de los medios indicados anteriormente, la Comision debera
comunicarse con el interesado, dentro de los dos dias siguientes, para informacion con que cuenta. En caso
de no acudir, la Comisién al dia siguiente cancelara la solicitud y la clave correspondiente. La Comisién debe
atender solicitudes en orden de presentacion y no debe evaluar alguna otra antes de haberse pronunciado
sobre una anterior;

Ill. La Comisién, en un término de quince dias, prorrogables, tiene la obligacion de verificar la informacion
proporcionada, la que debe ser suficiente para presumir la comision de la practica, y

IV. La Comisién debe comunicar al interesado si la informacién es suficiente, el orden cronoldgico de su
peticién y, en su caso, el porcentaje de reduccion de la multa que resultare aplicable. Asimismo, debera
informar al interesado si la informacion no es suficiente y por tanto la Comision debe cancelar la solicitud, la
clave y devolver la informacién.

La informacion aportada bajo este procedimiento solo puede ser utilizada para la integracién de la
investigacion y el desahogo del procedimiento administrativo previsto en el articulo 33 de la Ley.

A. 44. Los agentes econémicos Unicamente pueden acogerse a los beneficios previstos en el articulo 33 bis 3
de la Ley, hasta antes de la emisién del acuerdo de conclusion de la investigacion a que se refiere el dltimo
parrafo del articulo 30 de la Ley.
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Capitulo 2. La persecucion de practicas monopdlicas absolutas con alcance

internacional

a. ¢Cuédles son las practicas monopodlicas absolutas con alcance

internacional?

Conviene desde este momento establecer que no pierdo de vista que “cartel” es el
conjunto de empresas que practican la colusion (que cometen la PMA), mientras
PMA es la conducta prohibida por la ley mexicana. No obstante, las referencias a
los carteles internacionales son validas para esta seccién en virtud de que dicho
término es el usado por las autoridades de competencia de todo el mundo**? para
referirse a las conductas horizontales restrictivas de la competencia.
Adicionalmente, la bibliografia consultada para esta seccion, se refiere a “carteles

internacionales”.

En el contexto de la globalizacién y las transacciones economicas sin frontera,
comparfias que operan en los mercados internacionales pueden ponerse de
acuerdo para restringir la competencia entre ellas. Los Estados nacionales
enfrentan mdltiples dificultades para combatir estas practicas, en las que por lo
general participan firmas de diferentes nacionalidades. Si bien estas conductas
pueden impactar mercados mundiales, también es cierto que tales mercados se
encuentran integrados por territorios de diferentes paises, es decir, por multiples
mercados geograficos, en cada uno de los cuales existen consumidores afectados

por estas practicas.
Una autor ha sefialado que:

“Los mismos incentivos perversos que actuan en los mercados nacionales para la
colusion de los competidores, actian en combinacion con otros que aparecen
cuando los competidores actdan en un mercado global, pero enfrentan autoridades
de competencia locales: (...) una vez detectado algun cartel internacional, la
obtencion de la evidencia es sumamente complicada, pues muchas veces es
necesario buscarla en sitios que se encuentran fuera de la jurisdiccion de la

12 International Competition Network. (ICN). www.icn.org La ICN es una entidad internacional que retine
autoridades de competencia de gran nimero de naciones.
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autoridad investigadora (...) en caso de colusiones internacionales la ganancia de
los carteles se obtiene de multiples mercados geogréficos (...)"**

Las PMA con alcance internacional son aquellas conductas en las que intervienen
agentes econOmicos de dos o0 mas paises, y tal calificativo de internacional se
refiere a la participacion de firmas de diversas nacionalidades* y el alcance

trasnacional del acuerdo.

Como ya lo sefalé, los agentes econdmicos que cometen estas practicas forman
un grupo denominado cartel. Se ha hablado de “carteles globales” cuando las
conductas colusivas surten efecto a lo largo de 2 o 3 de los continentes mas

industrializados™>.
Pero hay 3 tipos de carteles internacionales™®:

e Tipo 1. Son los llamados hard core cartels, en los que participan firmas
privadas de por lo menos dos paises, y que cooperan para fijar precios o
asignar cuotas en los mercados mundiales, y que lo hacen sin la proteccion
de una soberania. También se han llamado private international cartels.

e Tipo 2. Son los private export cartels, es decir carteles de exportacion, en
los que firmas privadas de un pais estan en posicion de fijar precios en, o
asignarse, los mercados de exportacion, pero nada de ello en su mercado
local. Por los menos en México''” y EUA, estos carteles de exportacion se

encuentran sujetos a fuertes regulaciones.

13 Estavillo Flores, Maria Elena; La prevencion de colusiones, op. cit., p. 63y 64.

114 Levenstein, Margaret y Suslow, Valerie, “International Cartels”, en Issues in competition law and policy
1107, ABA Section of Antitrust Law, 2008, pp. 107 y ss.

115 Connor, John M., “Global antitrust prosecutions of Modern International Cartels”, Journal of Industry,
Competition and Trade, 4:3 239-267 (2004), Netherlands, Kluwer Academic Publishers, p. 240y 241.

1% Evenett, Simon J.; Levenstein, Margaret C.; y Suslow, Valerie Y., "International Cartel Enforcement:
Lessons from the 1990s" Economics Department Working Paper Series, paper 89, Economics Department
Working Paper Series, University of Massachusetts, 2001. p. 3.

"7 Articulo 6 de la LFCE: “No constituyen monopolios las asociaciones o sociedades cooperativas que
vendan directamente sus productos en el extranjero, siempre que: . Dichos productos sean la principal fuente
de riqueza de la region en que se produzcan o no sean articulos de primera necesidad; Il. Sus ventas o
distribucion no se realicen dentro del territorio nacional; 1ll. La membresia sea voluntaria y se permita la libre
entrada y salida de sus miembros; IV. No otorguen o distribuyan permisos o autorizaciones cuya expedicion
corresponda a dependencias o entidades de la administracion publica federal, y V. Estén autorizadas en cada
caso para constituirse por la legislatura correspondiente a su domicilio social. Los agentes econdémicos
referidos en este articulo estaran sujetos a lo dispuesto en esta Ley respecto de los actos que no estén
expresamente comprendidos dentro de la proteccion que sefiala el articulo 28 constitucional.”, Ley Federal de
Competencia Econdmica, articulo 6, DOF 24 de diciembre de 1992, dltima reforma publicada DOF 10 de
mayo de 2011. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION, en Leyes Federales
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e Tipo 3. Son los carteles de exportacién controlados por Estados™®.

De acuerdo con esta tipologia, los que mas preocupan son los carteles tipo 1,
también llamados carteles internacionales privados; son éstos los relevantes para
efectos de esta tesis. Es decir, aquellas PMA en las que intervienen firmas
privadas de al menos dos paises son a las que aplican las consideraciones

de este capitulo y los siguientes de esta tesis.

Los otros dos tipos (2 y 3) tienen dificultades juridicas que se constituyen como
barreras para su persecucion. Mientras los carteles del tipo 2 suele estar
fuertemente regulados y generalmente podrian provocar efectos en los mercados
de exportacion, los paises de origen no tienen incentivos para perseguirlos aunque
esto es relativo en la medida en que existan disposiciones de acuerdos entre
Estados para la aplicacion de sus leyes de competencia. Y con respecto al tipo 3,

son los propios Estados quienes organizan esos carteles™.

Los carteles internacionales son bastante mas frecuentes de lo que puede
parecer. En 2002, la OCDE realiz6é un estudio sobre 119 casos de carteles que se
habian juzgado en sus paises miembros entre 1996 y el afio 2000. De acuerdo
con este estudio, “el monto de comercio afectado por estos carteles represento
mas de 55 mil millones de délares a escala mundial. Tal estudio reporta que hay
una varianza importante en el aumento de precios entre los diferentes carteles,
pero en algunos casos el aumento puede ser muy grande, hasta un 50% o mas.
La OCDE estima que s6lo uno de seis o siete carteles privados es descubierto y
sancionado. En promedio, carteles privados cobran precios excesivos que
ascienden a un 10% del comercio de sus productos y causan un dafo total de

20% del comercio afectado”*?°.

Vigentes, México, 2011, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/104.pdf. Y en EUA bajo la Webb-
Pomerene Act.

18 £ ejemplo clasico es el cartel de la Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo.

19 Estos carteles no son pueden ser perseguidos por las autoridades de competencia en virtud de la
inmunidad otorgada por la doctrina del act of State y la doctrina del acto soberano’

120 Avalos, Marcos, “Dimension Internacional de la Politica de Competencia: El Caso de Fusiones y Formacion
de Carteles”, Workpaper de la EGAP-ITESM,
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Por ejemplo, en los Estados Unidos, se calcula que cerca de dos quintas partes de
las multas aplicadas por el DOJ de los EUA por fijaciones de precio, en el periodo
1994-2005, fueron a firmas no estadounidenses. De 1995 a 2004 el gobierno de
los EUA habia enviado a mas de 30 ejecutivos a prision por fijacion de precios, y
una alta proporcion no eran ciudadanos estadounidenses. La mayoria de las
firmas que forman carteles internacionales son de EUA, Alemania, Corea del Sur,

Japén, Francia y Reino Unido'#.

Ahora bien, es muy importante determinar desde ahora que el vehiculo a través
del cual estas conductas desparraman sus efectos en los mercados que afectan,
es el comercio internacional. Por ello, se vuelve importante hablar de las
importaciones y exportaciones para efectos de hacer las determinaciones legales,
porque se vuelven fundamentales para la identificacion de la procedencia de los
productos sujetos a la PMA. Sobre este tema me explico en el Capitulo 3. Baste
por ahora sefalar la importancia de las operaciones de comercio internacional en

relacién con las PMA con alcance internacional.

b. La jurisdiccion sobre préacticas monopdlicas absolutas con alcance

internacional

En esta seccion abordo lo relativo a la jurisdiccion de un Estado sobre las PMA
con alcance internacional. Dicha jurisdiccion debe ser enmarcada bajo los

principios del Derecho Internacional Publico.

En este sentido resulta fundamental hacer referencia al ius puniendi de un Estado,
entendido como la facultad de un Estado para sancionar'??. El ius puniendi es
consecuencia a su vez de los principios de soberania e igualdad entre los Estados

de la comunidad internacional.

http://www.itesm.mx/egap/que_es_egap/inv_pub/egap _ec 04 07.pdf. El estudio de la OCDE referido es:
Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes, OECD Publishing, 2002.
12 Connor, John M., ‘Global antitrust prosecutions of Modern International Cartels”, Op. cit., p. 259.

122 Ambos, Kai; “Los fundamentos del ius puniendi internacional; en particular su aplicacion extraterritorial”;
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Afio XL, N. 119, mayo agosto 2007, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, p. 267-293.
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La soberania'® y la igualdad de los Estados es el principio mas basico del

Derecho Internacional Publico, y el corolario principal de este principio es*?*:

(i) Jurisdiccion, prima facie, exclusiva, sobre un territorio y su poblacion
permanente,

(ii) Un deber de no intervencion en el area de jurisdiccién exclusiva de otros
Estados, y

(iii) La dependencia de obligaciones que surgen del derecho consuetudinario y

tratados con consentimiento del obligado.

La jurisdicciébn, como consecuencia de la soberania y como ejercicio del ius
puniendi “se refiere a aspectos de la competencia judicial, legislativa y
administrativa. (...) al menos como presuncién, la jurisdiccién es territorial’*?>. Este
principio de territorialidad*?® es de aceptacién universal y se refiere al ejercicio de
la jurisdiccién sobre un ilicito cometido en el territorio, o incluso cuando algun

elemento del ilicito se encuentre en el territorio. Pero no es absoluto?’.

El principio general entonces, es que los Estados no pueden tomar medidas en el
territorio de otros Estados aplicando sus leyes nacionales sin el consentimiento de
otro Estado (i.e. via tratado). Esto significa que, prima facie, con arreglo al
principio de territorialidad, tanto la naturaleza del acto como su licitud o ilicitud
deben ser determinadas por las leyes del pais en el que tienen lugar, lo que
implica, otra vez prima facie, que estan fuera de alcance de un Estado aquellos

actos que se han cometido fuera su territorio. Pero “en el campo de la regulacién

123 “En |as relaciones entre los Estados hay una coexistencia de soberanias. La soberania implica un dominio
reservado para que el Estado pueda emitir actos legales validamente y sin la intervencion de ningin otro. Es
también en atencion a este principio de soberania que el Estado contrae obligaciones frente a otros Estados.
En general, soberania caracteriza poderes y privilegios que descansan en el derecho consuetudinario e
independientemente del consentimiento particular de otro Estado”. Brownlie, lan, Principles of Public
International Law, Fifth ed., Oxford, 2002, pp. 291 y 292.

124 Brownlie, lan, op. cit., p. 289.

25 pidem, p. 301.

126 Existen desde luego, otros principios en los cuales basar y de los cuales derivar la jurisdiccién sobre
personas, propiedad o actos tales como nacionalidad, personalidad pasiva, el principio de protecciéon y/o
seguridad, jurisdiccién universal, crimenes bajo el Derecho Internacional. Estos son propios del Estudio del
Derecho Internacional Publico.

27 Brownlie, lan, op. cit., p. 304.
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econdmica, especialmente la de competencia econdmica, se ha desarrollado la

teoria de los efectos”?®. Pasemos inmediatamente a ella.
i. La teoria de los efectos
Brownlie ha sefialado que:

“la jurisdiccion civil, criminal, fiscal y monetaria no son la base significativa de
distincion en cuanto a las limitaciones de la jurisdiccion extraterritorial (...) el

ejercicio de jurisdiccion civil respecto de extranjeros presenta esencialmente el

mismo problema que el ejercicio de la jurisdiccién criminal sobre ellos”?°.

Esto significa que las infracciones al Derecho de la Competencia cometidas fuera
del territorio del Estado implican la misma dificultad para fijar la jurisdiccion sobre
ellos, que los ilicitos penales. Y al no ser absoluto el principio de la territorialidad,
se ha desarrollado la teoria de los efectos, con arreglo a la cual, Tribunales
estadounidenses y europeos han justificado su jurisdiccibn con respecto a
conductas perpetradas fuera de su territorio, pero cuyos efectos se han verificado

en sus mercados domésticos.

Bajo la teoria de los efectos, la potestad sancionadora (ius puniendi) del Estado
puede ejercerse si el ilicito tiene un resultado en el Estado que pretende
sancionar. De acuerdo con la teoria de los efectos, “un Estado puede prohibir las
practicas restrictivas de la competencia por partes ubicadas en el exterior, siempre
y cuando dichas précticas causen efectos anticompetitivos en su territorio”**°. Este
principio de los efectos puede entenderse de acuerdo con la doctrina, como un
sub-caso del principio de territorialidad y en los hechos implica la aplicaciéon
extraterritorial de la ley de un Estado. Sin embargo, este principio es hoy
reconocido por el Derecho Internacional. EI DOJ de los EUA han sefialado que:
“en donde las transacciones econdmicas no tienen fronteras, el reconocimiento

internacional de la doctrina de los efectos para establecer la jurisdiccion se ha
generalizado. Estados Unidos, Europa, y las leyes locales sobre el control de

128 1hidem, 310.

129 1pidem, p. 313.

130 |harra Pardo, Gabriel; “El Derecho de la Competencia en las relaciones comerciales internacionales” en
Revista de Derecho de la Competencia, Bogota (Colombia), vol. 2, n. 2 153:215, enero diciembre 2006, p.
156.
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concentraciones de Canada, Alemania, Francia, Australia y la Republica Checa
entre otros, tienen un enfoque de efectos™®.

El Restatement of the Law, Third, Restatement of the Foreign Relations Law of the
United States'® sefiala que un Estado tiene jurisdiccion para prescribir una regla
juridica imputando consecuencias legales a una conducta que ocurre fuera de su

territorio y que causa efectos dentro de este, si:

(a) la conducta y su efecto son generalmente reconocidos como elementos
constitutivos de un delito o de un acto ilicito bajo las leyes de los Estados
gue cuentan con sistemas juridicos razonablemente desarrollados, o

(b) la conducta y su efecto son elementos constitutivos de una actividad a la
cual se le aplica la regla en cuestion, el efecto dentro del territorio es
sustancial, tiene lugar como resultado directo o predecible de la conducta
fuera del territorio, y la regla no es inconsistente con los principios de
justicia generalmente aceptados por los Estados que cuentan con sistemas

juridicos razonablemente desarrollados.
La teoria de los efectos en los Estados Unidos de América

La doctrina de los efectos surgido en los EUA, y se encuentra restringida a los
acuerdos celebrados que tengan la intencién de producir efectos y de hecho los
produzcan en los EUA.

La seccion 3.1 Jurisdiction de los Antitrust Enforcement Guidelines for International
Operations (1995) del DOJ y la FTC de los EUA sefalan:

“justo como los actos de los ciudadanos de los EUA en una nacion extranjera, se
encuentran, en general, sujetos al derecho del lugar en donde ocurren, los actos
de los ciudadanos extranjeros en los EUA, en general, estan sujetos al Derecho de
los EUA. El alcance de las leyes de competencia de los EUA no esta limitado sin
embargo, a las conductas y transacciones que ocurren al interior de las fronteras
de los EUA. Las conductas anticompetitivas que afectan el comercio doméstico o
exterior de los EUA, pueden violar las leyes de competencia de los EUA

131 cfr. DEPARTMENT OF JUSTICE and FEDERAL TRADE COMMISSION, Antitrust Enforcement Guidelines
for International Operations (1995), nota al pie 51. Disponibles en
http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/internat.htm

132 Cfr. Articulo 18. Este documento se trata de una compilacion e interpretacion del American Law Institute,
una institucion privada, pero muy prestigiada en los EUA.
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independientemente de donde ocurra dicha conducta o la nacionalidad de las
partes involucradas.”

US v. Alcoa™* fue el primer caso en donde se adopté la prueba de los efectos. En
este caso Alcoa se habia coludido con varias firmas canadienses, y se sefialé que
los acuerdos que se celebran en el extranjero pueden violar la Sherman Act “si
tienen intencién de afectar las importaciones y de hecho las afectan”. Este
estandar de los efectos se ha ido convirtiendo en una parte aceptada de las leyes
de los EUA™®. En Hartford Fire Insurance Co. v. California**® se sefialé que “ya ha
quedado bien establecido que la ley Sherman aplica a la conducta en el
extranjero, la cual haya tenido como propaésito producir y de hecho haya producido

un efecto sustancial en los EUA”. Y en US v. Nippon Paper Industries Co™®’ s

e
establecio claramente que dicho alcance de la Sherman Act aplica para la via civil

y para la penal.

En 1982 se intent6é aclarar el alcance de la Sherman Act, y se emitié la Foreign
138

Trade Antitrust Improvements Act, que establecié que la Sherman Act™" aplicaria
a las operaciones de comercio exterior siempre que:
1. Dichas conductas tuviesen un efecto directo, sustancial vy

razonablemente previsible:

(@) en el comercio interno o de importacién, o

(b) en el comercio de exportacion de una persona que se dedique al
seflalado comercio en EUA, y

2. de dicho efecto se derive una demanda bajo la Sherman Act'*

133 | a referencia en inglés es: “Just as the acts of U.S. citizens in a foreign nation ordinarily are subject to the
law of the country in which they occur, the acts of foreign citizens in the United States ordinarily are subject to
U.S. law. The reach of the U.S. antitrust laws is not limited, however, to conduct and transactions that occur
within the boundaries of the United States. Anticompetitive conduct that affects U.S. domestic or foreign
commerce may violate the U.S. antitrust laws regardless of where such conduct occurs or the nationality of the
arties involved.”

% United States v. Alcoa 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
135 Gellhorn E., Kovacic W.E., y Calkins S.; Derecho y economia de la competencia, tr. Elena de la Rosa,
México, USAID-CFC, 2008, p. 490.
136 Hartford Fire Insurance Co. v. California, 509 U.S. 764 (1993).
137 Us v. Nippon Paper Industries Co. 109 F.3d 1 (1st Cir. 1997).

La seccién 1 de la Sherman Act establece la prohibicidn antitrust basica contra “contratos, combinaciones o
conspiraciones “que restrinjan el comercio entre varios estados o con naciones extranjeras”.
139 E articulo de dicho cuerpo legal es: “Sherman Act shall not apply to conduct involving trade or commerce
(other than import trade or commerce) with foreign nations unless
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Esa misma disposicion establece que cuando la Sherman Act aplique a una
conducta unicamente debido a exportaciones “so6lo aplicara por perjuicio al

negocio de las exportaciones en los EUA”.

De tal forma que bajo esta ley quedd bien definido que las operaciones de
comercio exterior estarian sujetas claramente a las leyes antimonopolio de los
EUA si satisfacian el estandar de efecto directo, sustancial y razonablemente
previsible. Las importaciones son sometidas a la prueba de los efectos conforme
Alcoa/Hartford Fire y se requiere que un efecto doméstico viole disposiciones

140

sustantivas de la Sherman Act ~ (que el efecto sea pernicioso).

Resulta claro que la valoracion y dotacion de significacibn concreta de este
estandar (efecto directo, sustancial y razonablemente previsible) debera
determinarse casuisticamente, es decir, se trata de una determinacion de hechos
por parte del juzgador o autoridad administrativa, a la luz de las circunstancias
particulares del caso concreto, tal como sefialan los Antitrust Enforcement

Guidelines for International Operations (1995) del DOJ.

En otros casos, los EUA han adoptado un principio de ponderacion de los
intereses nacionales involucrados con miras a minimizar los aspectos mas
delicados de la doctrina de los efectos. La doctrina del respeto mutuo en las
relaciones internacionales es un factor que también debe tomarse en cuenta para
determinar si se aplican las leyes antimonopolio extraterritorialmente, cuando al
hacerlo pueda ser perjudicial para las relaciones entre los EUA y los gobiernos
extranjeros. Sin embargo, los Antitrust Enforcement Guidelines for International

Operations sugieren que la aplicacién de las normas antimonopolio tienen un

1. such conduct has a direct, substantial, and reasonably foreseeable effect:

A. on trade or commerce which is not trade or commerce with foreign nations, or on import
trade or import commerce with foreign nations; or

B. on export trade or export commerce with foreign nations, of a person engaged in such trade
or commerce in the United States;

2. such effect gives rise to a claim under the provisions of [the Sherman Act], other than this section.”
Los casos de exportacion son preocupantes para los Guidelines, si el producto concertado en EUA se
exporta “para producir un producto en el exterior, que finalmente regresara para su venta en los EUA. Gelhorn
y Kovacic, op. cit., 491. La Wilson Tariff Act también castiga los acuerdos entre importadores que pretendan y
de hecho introduzcan y que pretendan restringir el comercio o incrementar el precio en los EUA de los
articulos importados (cartel de importadores).

140
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mayor peso que las preocupaciones de politica exterior y que los tribunales no

deben cuestionar esta decision'*.

Con respecto a importaciones a EUA, éstas, por definicion afectan el mercado
doméstico directamente, y por ello invariablemente satisfacen la intencion
requerida por Hartford Fire. Insisto, si de hecho producen el requisito de efectos
sustanciales, dependerd de los hechos de cada caso'*?. Con respecto a
exportaciones deberia demostrarse que estan provocando en los EUA el efecto
directo, sustancial y razonablemente previsible, aunque los carteles de exportacion

se encuentran sujetos a una fuerte regulacién en EUA™.

Las preocupaciones de los Guidelines incluyen una situacion como la siguiente:
productores en cierto pais extranjero conciertan para impedir la entrada de un
productor estadounidense a ese mercado. La cuestion de si los efectos de la falta
de entrada al mercado extranjero se verificarian en EUA y si calificarian como
“sustanciales” (porque tienen un efecto directo y razonablemente previsible en el
comercio de exportacion de los EUA, pues el objetivo del acuerdo restrictivo es el
exportador de EUA) dependerd del poder conjunto de estos cartelistas en el
mercado extranjero para efectos jurisdiccionales. Pero existe la posibilidad de
asumir jurisdiccion sobre agentes econémicos que perpetren una conducta de este
tipo en el extranjero. Este tipo de situaciones le han provocado fricciones a las

autoridades de los EUA con sus respectivas de otras latitudes.
El test de ‘implementacion” y los efectos “apreciables” en Europa

La legislacibn europea también estd basada en principios similares a los
adoptados en los EUA™* y la jurisprudencia asi como las Directrices y
comunicaciones de la Comision Europea nos ofrecen mas luz que el Derecho
estadounidense. En Europa la doctrina de los efectos se ha derivado del principio

de territorialidad. En el contexto de las importaciones, el “test de implementacion”

141 Sec. 3.2 Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations (1995) y Gelhorn y Kovacic, op. cit.,

492,

142 gec. 3.11 “Jurisdiction over conduct involving import commerce” Antitrust Enforcement Guidelines for
International Operations (1995).

143 Conforme a la Webb-Pomerene Act.

144 Brownlie, op. cit., p. 311.
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adoptado por el Tribunal Europeo produce el mismo resultado que el test de los

efectos empleado en EUA.

En términos generales, puede afirmarse que la infraccion de un principio
fundamental, como lo es una competencia libre y exenta de distorsiones, en el
territorio de la Unién, mediante una conducta restrictiva, es considerada como
base suficiente para ejercer la jurisdiccion. Cualquier conducta cometida en el
exterior de la Unidn, pero que tenga efectos en su territorio es susceptible de
verse atraida por la jurisdiccion de la Comision Europea. Incluso un acuerdo que
impida a empresas de paises terceros devenir suministradores o competidores en
el territorio de la Unién**°. No importa incluso, el hecho de que todos los agentes
econdmicos involucrados estén situados fuera del territorio de la Union, siempre
que el acuerdo cumpla el requisito de que produzca sus efectos dentro del

territorio de la Union**®. Hay varios casos que ilustran esta situacion.

En Beguelin Import v. CGL Import Export*’

(1972) el ese entonces Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) sostuvo que el hecho de que una
de las empresas involucradas en el acuerdo colusivo estuviese situada en un
Estado tercero (no miembro de las Comunidad Econémica Europea [CEE]) no
impedia la aplicacién de la normatividad europea antimonopolio, ello en virtud de

que el acuerdo se hacia “operativo” en territorio de la CEE.

En Aluminio del Este (1985), el Tribunal confirmé la asuncion de jurisdiccién sobre
una conducta cometida en el exterior en base que “no [hay] regla prohibitiva del
Derecho Internacional que impida la aplicacion del Derecho Comunitario [a los

demandados]” 18

149

Pero el caso lider es Alhstrom et. al. v. Commission™™ (1993), también conocido

como el caso Wood pulp (pasta de papel), en donde el Tribunal clarificé la

145 Bellamy Christopher and Graham, Child; Common Market Law of Competition, Sweet and Maxwell, UK, 4

edition, 1994, p155.

146 Bellamy, op. cit. p. 156.

147 Beguelin Import v.GL Import-Export, Case 22/71 ECR 949, [1972] CMLR 81.
L8 AJuminum Imports from Eastern Europe, OJ 1985, L92/37.

149 Ahlstrom Osakeyhtio v. Commission, Case 89/85 (1993), 3 C.M.L.R. 474.
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cuestion y adoptd la doctrina de la implementacion. La comision Europea habia
sancionado a varias empresas, todas estaban fuera de territorio de la entonces
CEE. Estas empresas efectuaban sus ventas a compradores ubicados en la CEE,
y la competencia a la que estaban sometidos (0 que restringian) era la interior del

mercado comun.

El TICEE consideré aplicable el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea (TCCEE) con fundamento en el principio de territorialidad, en base a que
los acuerdos sobre precios pactados fuera de Europa se implementaron dentro del

territorio, cobrando asi un efecto.

El TICEE distingui6 entre la formacion de la colusion y su ejecucién. Rechazo que
la aplicacion de la norma dependiera del lugar de formacién de la colusion porque
entonces resultaria facil que las empresas pudieran asi, sustraerse de la
aplicacion de la norma. Lo determinante, sefial6 el tribunal, es el lugar donde se
ejecuta la colusion, prescindiendo de si se hace a través de filiales, sucursales o
agentes; el factor decisivo, establecio, lo constituia el lugar en donde el acuerdo
colusivo habia sido implementado™. Esta doctrina de la implementacién requiere

de la venta de productos a adquirentes en la Unidn Europea.

Se concluyé que la jurisdiccién provenia del principio de territorialidad, con base

en el lugar de ejecucién o implementacion, es decir, el lugar del resultado™*, y que

al aplicar el TCCEE no infringia el Derecho Internacional Publico, antes bien, era

compatible con él. El Tribunal también sostuvo que el TCCEE se aplicaba

a las practicas restrictivas que podrian afectar el comercio entre Estados
miembros incluso si las empresas 0 asociaciones involucradas en las practicas
restrictivas estuviesen establecidas o tuviesen sus oficinas principales fuera de la
CEE, incluso si las précticas restrictivas en cuestion afectasen también a los
mercados situados fuera de la CEE. (...) todos los destinatarios de esta decision
estaban exportando directamente o haciendo negocios dentro de la comunidad
durante el periodo de la infraccion... el efecto de los acuerdos y préacticas dentro
de la comunidad...era no solo sustancial sino intencionado, y era el resultado
primario y directo de los acuerdos y practicas”.

%0 Textualmente se sostuvo: “the desicive factor is...the place where is implemented”.

51 Ambos Kai; op. cit., p. 269.
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Con respecto a los efectos, los primeros desarrollos de la jurisprudencia europea
hicieron referencia a que dichos efectos debian ser “apreciables”, aunque
posteriormente se ha usado el término “sustanciales”, incluso una Comunicacion
de la Comision Europea de la que hablo mas adelante, se refiere a efectos

“sensibles”.

En Volk v. Vervaecke®?

(1969) el TICE establecié que un acuerdo escapaba a la
prohibicién del articulo 85 del TCCEE cuando no afectase mas que de “manera
insignificante”, teniendo en cuenta la débil posicién que ocuparan los involucrados
en el mercado afectado. En Beguelin Import v. CGL Import Export'>®, el TICEE
establecié que, para quedar incluido en la prohibicién el acuerdo escrutado debia
afectar al comercio entre [Estados miembros] y el libre juego de la competencia en

una “medida apreciable”.

En Gencor Ltd v.Commission'>*

(1999), el Tribunal de Primera Instancia sefialo
qgue la doctrina de la implementacion se justifica cuando resulta previsible que el

acto tenga efectos inmediatos y sustanciales en la Union Europea.

Bellamy y Graham™® sefialan que la falta de un efecto apreciable puede deberse a
() la poca incidencia de las partes en el mercado o (ii) a otras razones, tales como
restricciones significativas que inciden sobre precios, cantidades absolutas y
relativas, tamafio de la empresa, etc.. En todo caso sefialan estos autores, se trata
de una cuestién de hecho que debe determinarse caso por caso™®. Por ejemplo,
en Volk v. Vervaecke, los productos relevantes sujetos al acuerdo colusivo sélo
representaban entre el 0.2% y el 0.5% de la producciéon en Alemania [territorio
relevante para el caso] por lo que el TICEE rechaz6 sancionar a las empresas;

157

pero en Miller v. Commission los productos sujetos al acuerdo colusivo

representaban solo un 5% del mercado y se consider6 que “no era poco

132 \/5lk v. Vervaecke, Case 5/69 (1969), ECR 295.

133 ver nota 156.

%% Gencor Ltd v.Commission, Case 02/96 (1999) 4 CMLR 971.
15 Bellamy, op. cit., p. 163.

%6 1dem.

57 Miller v. Commission, case 19/77 (1978), ECR 131.
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relevante”. En Pioneer v. Commission**® las cuotas de mercado eran del 7-10% en
Francia, 8-9% en Reino Unido y so6lo del 2% en Alemania, de ciertos componentes
electronicos importados sujetos al acuerdo colusivo, con tales cuotas de mercado
se establecié que la conducta tenia efectos apreciables. En Ciments et Betons v.

9

Kerpen & Kerpen™®, se dijo que el 10% de exportaciones anuales de cemento

francés a Alemania afectaban “apreciablemente” el comercio.

El caso Miller vino a establecer la medida a aplicarse para evaluar si el efecto era
apreciable o no, entonces se consideré que por encima de un 5% habria efecto
apreciable en el comercio, y por debajo se estaba ante una situacion menor que
no merecia la aplicacion del articulo 85 del TCCEE. Esta situacion derivo en la
aplicacién del principio de minimis non curat lex*®°, que implica que el efecto tiene

que ser “apreciable”, y esto tiene gran importancia en el derecho comunitario'®*.

El requisito de apreciabilidad o sustancialidad de los efectos, implica atender (1) el
tamafio de los agentes econdmicos involucrados, y (2) su cuota de mercado*®?, de
alli la importancia de un analisis econdmico mas detallado de la conducta y del
mercado que afecta. Es necesario sefialar también que en Europa les preocupan
los efectos potenciales, sin embargo en cada caso debe hacerse un analisis

cuidadoso de los efectos probables o previsibles del acuerdo™®.

La Comision Europea en diversas notas interpretativas establecié su posicion con
respecto a lo que debia entenderse por efecto en el comercio y por el principio de
minimis. Actualmente se encuentran en vigor las Directrices relativas al concepto
de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado®*
(Directrices) y la Comunicacion de la Comision relativa a los acuerdos de menor
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del

apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de

138 pjoneer v. Commission, Cases 100-103/80 (1983) ECR 595.

159 Ciments et Betons v. Kerpen & Kerpen, case 319/82 (1983), ECR 4173.

189 | as cuestiones menores no interesan a la ley.

181 Bellamy, op. cit., p 108.

%2 1hidem, p.139.

183 Bellamy, op. cit., p.157.

154 COMISION EUROPEA, Diario Oficial n° C 101 de 27/04/2004 p. 0081 — 0096 en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52004XC0427%2806%29:ES:HTML
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minimis)*®® (Guia de minimis) (estos instrumentos no son vinculantes para

Tribunales).

El numeral 15 de las Directrices establece que carece de importancia que la
participacion de una determinada empresa en el acuerdo produzca o no un efecto
apreciable en el comercio, y que una empresa no puede sustraerse a la aplicacién
del Derecho comunitario por el mero hecho de que su propia contribucién a un
acuerdo, que por si mismo puede afectar al comercio entre Estados miembros,
sea insignificante. Es decir se valora la afectacion del acuerdo en general, y no por

participante.

Con respecto a efectos, hay modelo de analisis (desarrollado por el TICE) en
funcion de si el acuerdo o préactica afecta o no a la estructura de la competencia.
Dicho modelo esta construido por los siguientes elementos:

(a) un grado suficiente de probabilidad con arreglo a un grupo de factores

objetivos de derecho o de hecho,
(b) un efecto en las corrientes comerciales entre Estados miembros, y

(c) un efecto directo o indirecto, real o potencial en las corrientes

comerciales.

Pero son especialmente reveladoras estas Directrices al abundar sobre la
significacién de efectos directos, indirectos, reales y potenciales, y me parece

se sumo interés transcribir textualmente lo que sefialan al respecto:

“37. Los efectos directos sobre el comercio entre Estados miembros suelen
producirse en relacion con los productos cubiertos por un acuerdo o una practica.
Cuando, por ejemplo, los fabricantes de un determinado producto en diversos
Estados miembros acuerdan repartirse los mercados, se producen efectos directos
sobre el comercio entre Estados miembros en el mercado de los productos en
cuestion. Otro ejemplo de efecto directo se presenta cuando un proveedor limita
los descuentos a los distribuidores a los productos vendidos en el Estado miembro
donde estan establecidos los distribuidores. Estas practicas incrementan el precio

%5 COMISION EUROPEA, Diario Oficial n° C 368 de 22/12/2001 p. 0013 — 0015 en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52001XC1222%2803%29:ES:HTML
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relativo de los productos destinados a las exportaciones, o que hace que las
ventas de exportacion sean menos atractivas y menos competitivas.

38. Los efectos indirectos suelen ocurrir en relacion con los productos vinculados
con productos cubiertos por un acuerdo o practica. Pueden producirse efectos
indirectos, por ejemplo, cuando un acuerdo o practica tiene un impacto en las
actividades econOmicas transfronterizas de las empresas que utilizan o se basan
en los productos cubiertos por el acuerdo o practica. Tales efectos pueden, por
ejemplo, surgir cuando el acuerdo o practica se refiere a un producto intermedio
gue no se comercia, pero que se utiliza en el suministro de un producto final que si
se comercia. El Tribunal de Justicia ha manifestado que el comercio entre Estados
miembros podia verse afectado en el caso de un acuerdo de fijacion de los precios
de los aguardientes utilizados en la produccion de cofiac. Aunque la materia prima
no se exportaba, el producto final - el cofiac - si. En estos casos es pues aplicable
el Derecho comunitario de competencia si el comercio del producto final puede
verse afectado de forma significativa.

39. Los efectos indirectos sobre el comercio entre Estados miembros también
pueden producirse en relacién con los productos cubiertos por el acuerdo o la
practica. Por ejemplo, los acuerdos por los que un fabricante limita la garantia a
los productos vendidos por los distribuidores en su Estado miembro de
establecimiento disuaden a los consumidores de otros Estados miembros de
comprar los productos debido a que no podrian hacer valer la garantia.L a
exportacion por parte de los distribuidores oficiales y los comerciantes paralelos se
ve dificultada porque a los ojos de los consumidores los productos son menos
interesantes si carecen de la garantia del fabricante.

40. Los efectos reales sobre el comercio entre Estados miembros son los
producidos por el acuerdo o practica una vez que se pone en practica. Por
ejemplo, un acuerdo entre un proveedor y un distribuidor del mismo Estado
miembro que prohiba las exportaciones a otros Estados miembros producira
probablemente efectos reales sobre el comercio entre Estados miembros. Si no
existiera el acuerdo, el distribuidor tendria libertad para exportar. Sin embargo,
cabe recordar que no es necesario demostrar los efectos reales; basta con que el
acuerdo o la practica pueda producir tales efectos.

41. Los efectos potenciales son los que pueden producirse en el futuro con un
grado suficiente de probabilidad. Es decir, se debe tener en cuenta la evolucion
previsible del mercado. Incluso si el comercio no pudiera verse afectado cuando se
concluye el acuerdo o se lleva a efecto la practica, los articulos 81 y 82 siguen
siendo aplicables si es probable que los elementos que llevaron a esa conclusion
cambien en un futuro proximo. A este respecto, conviene tener en cuenta el
impacto de las medidas de liberalizacién adoptadas por la Comunidad o por el
Estado miembro en cuestion y de otras medidas previsibles destinadas a eliminar
los obstaculos legales al comercio.” (Enfasis afiadido).

Pareciera amplio el rango de interpretacion que hace la Comision, sin embargo,

las mismas directrices establecen en el numeral 43 que los efectos indirectos y

potenciales en el andlisis no significa que pueda basarse en efectos remotos e

hipotéticos. La autoridad o la parte que sostenga que el comercio entre los
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Estados miembros puede verse afectado apreciablemente debe explicar por qué
es probable que un determinado acuerdo produzca efectos indirectos y
potenciales. Los efectos hipotéticos y especulativos no son suficientes para

establecer la aplicabilidad del Derecho comunitario®®®.

Con respecto a la apreciabilidad de los efectos, las directrices establecen lo

siguiente:

“44. El criterio del efecto sobre el comercio incorpora un elemento cuantitativo, que
limita la aplicacién del Derecho comunitario a los acuerdos y a las practicas que
puedan producir efectos de cierta magnitud. Los acuerdos y practicas no entran en
el &mbito de aplicacién de los articulos 81 y 82 cuando sélo afectan al mercado de
manera insignificante habida cuenta de la débil posicion de las empresas
interesadas en el mercado de los productos en cuestién. La apreciabilidad puede
valorarse considerando la posicion y la importancia que las correspondientes
empresas tengan en el mercado de los productos de que se trate.

45. La evaluacion de la apreciabilidad depende de las circunstancias de cada
asunto, en particular de la naturaleza del acuerdo o préctica, de la naturaleza de
los productos de que se trate y de la posicibn de mercado de las empresas
afectadas. Cuando, por su propia naturaleza, el acuerdo o practica puede afectar
al comercio entre los Estados miembros, el umbral de apreciabilidad es inferior
gue cuando se trata de acuerdos y practicas que, por su propia naturaleza, no
pueden afectar al comercio entre los Estados miembros. Cuanto mas fuerte es la
posicion de mercado de las empresas interesadas, mas probable es que un
acuerdo o practica que pueda afectar al comercio entre Estados miembros pueda
hacerlo de forma apreciable.

46. En varios asuntos referentes a importaciones y exportaciones, el Tribunal de
Justicia considerd que se cumplia el requisito de apreciabilidad cuando las ventas
de las empresas interesadas representaban aproximadamente un 5 % del
mercado. Sin embargo, la cuota de mercado por si sola no siempre se ha
considerado el factor decisivo. También es necesario tener en cuenta, en
particular, el volumen de negocios de las empresas correspondiente a los
productos en cuestion.

47. Asi pues, la apreciabilidad puede medirse tanto en términos absolutos
(volumen de negocios) como relativos, comparando la posicion de la empresa o
empresas interesadas con la de otros operadores en el mercado (cuota de
mercado). Al centrarse en la posicion e importancia de las empresas interesadas,
se es coherente con el concepto de "poder afectar”, que implica que la evaluacion
se basa en la capacidad del acuerdo o de la practica para afectar al comercio

1% v sefiala un ejemplo: un acuerdo que incremente el precio de un producto no comerciable reduce la renta

disponible de los consumidores. En la medida en que éstos disponen de menos dinero para gastar, compraran
menos productos importados de otros Estados miembros. Sin embargo, el vinculo entre estos efectos sobre la
renta y el comercio entre Estados miembros suele ser de por si demasiado remoto para establecer la
aplicabilidad del Derecho comunitario.
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entre Estados miembros, en vez de basarse en el impacto sobre los movimientos
transfronterizos reales de bienes y servicios. La posicibn de mercado de las
empresas interesadas y su volumen de negocios correspondiente a los productos
de que se trate constituyen una orientacion en cuanto a la capacidad de un
acuerdo o de una préctica para afectar al comercio entre Estados miembros. (...)

48. Para aplicar la prueba de la apreciabilidad no es imprescindible definir los
mercados de referencia y calcular las cuotas de mercado. Las ventas de una
empresa en términos absolutos pueden bastar para llegar a la conclusion de que
el impacto sobre el comercio es apreciable. Esto es especialmente cierto en el
caso de los acuerdos y las practicas que por su propia naturaleza pueden afectar
al comercio entre Estados miembros, por ejemplo porque atafien a las
importaciones o exportaciones 0 porque abarcan varios Estados miembros. El
hecho de que en tales circunstancias el volumen de negocios correspondiente a
los productos objeto del acuerdo pueda ser suficiente para considerar que existe
un efecto apreciable sobre el comercio entre los Estados miembros se refleja en la
presuncion positiva establecida méas adelante en el punto 53.

49. (...)
2.4.2. Cuantificaciéon de la apreciabilidad

50. No es posible establecer unas normas cuantitativas generales que abarquen
todas las categorias de acuerdos y que indiquen cuando es posible que el
comercio entre Estados miembros se vea afectado de forma apreciable. Sin
embargo, si es posible indicar cuando suele ser posible que el comercio entre
Estados miembros no se vea afectado de forma apreciable. En primer lugar, en su
Comunicacién sobre los acuerdos de menor importancia que no restringen la
competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado (la regla de minimis) la Comisién establece que los acuerdos entre
pequefias y medianas empresas (PYME) (...) no suelen poder afectar al comercio
entre los Estados miembros. El motivo de esta presuncién radica en el hecho de
gue las actividades de las PYME suelen ser normalmente de caracter local o,
como mucho, regional. Sin embargo, las PYME pueden estar sujetas al derecho
comunitario, especialmente cuando realizan actividades econdmicas
transfronterizas. En segundo lugar, la Comisién considera conveniente establecer
unos principios generales que indiquen cuando el comercio entre Estados
miembros no suele poder verse afectado de una forma apreciable, es decir, una
regla que defina la ausencia de un efecto apreciable sobre el comercio entre
Estados miembros (regla AEAC). Al aplicar el articulo 81, la Comision considerara
esta regla como presuncién negativa iuris tantum aplicable a todos los acuerdos
en el sentido del apartado 1 del articulo 81, independientemente de la naturaleza
de las restricciones contenidas en el acuerdo, incluidas aquellas restricciones
consideradas especialmente graves en los reglamentos de exencién por
categorias y en las directrices de la Comisién. Cuando se aplique esta presuncion,
la Comision no incoard normalmente un procedimiento, ni a instancia de parte ni
por iniciativa propia. Cuando las empresas crean de buena fe que un acuerdo esta
cubierto por esta presuncién negativa, la Comisién no impondra multas.

51. Sin perjuicio del siguiente punto 53, esta definicion negativa de la
apreciabilidad no implica que los acuerdos y las practicas abusivas que no se
ajusten a los criterios establecidos a continuacién puedan automaticamente afectar
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de forma apreciable al comercio entre Estados miembros. Es necesario proceder
a un analisis caso por caso.

52. La Comision considera que los acuerdos no pueden en principio afectar de
forma apreciable al comercio entre Estados miembros cuando se cumplen todas y
cada una de las siguientes condiciones:

a) la cuota de mercado conjunta de las partes en cualquier mercado de referencia
en la Comunidad afectado por el acuerdo no es superior al 5 %, y

b) En el caso de acuerdos horizontales, el volumen de negocios total anual en la
Comunidad de las empresas interesadas correspondiente a los productos
cubiertos por el acuerdo no es superior a 40 millones de euros.

(...) En el caso de acuerdos de licencia, el volumen de negocios pertinente seré el
volumen de negocios total de los licenciatarios de los productos que incorporen la
tecnologia licenciada y el volumen de negocios del propio licenciante en dichos
productos. (...)

La Comision aplicard esta misma presuncion cuando durante dos afios naturales
sucesivos el mencionado umbral de volumen de negocios no se supere en mas del
10 % y el citado umbral de cuota de mercado no se supere en mas de 2 puntos
porcentuales. Cuando el acuerdo se refiera a un mercado emergente pero no
existente todavia y cuando, de resultas del acuerdo, las partes no generen un
volumen de negocios importante ni acumulen una cuota de mercado significativa,
la Comisién no aplicard esta presuncién. En estos casos la apreciabilidad puede
tener que evaluarse en funcién de la posicion de las partes en los mercados de
productos relacionados o de su fuerza con respecto a las tecnologias relacionadas
con el acuerdo.

53. La Comision también considerara que cuando, por su propia naturaleza, un
acuerdo o préactica puedan afectar al comercio entre Estados miembros, por
ejemplo por interesar a importaciones y exportaciones o abarcar varios Estados
miembros, existe la presuncion positiva refutable de que tales efectos sobre el
comercio son apreciables cuando el volumen de negocios de las partes en los
productos cubiertos por el acuerdo calculado segun se indica en los puntos 52 y
54 sea superior a 40 millones de euros. En caso de acuerdos que puedan, por su
propia naturaleza, afectar al comercio entre Estados miembros también se podréa
presumir frecuentemente que los efectos son apreciables cuando la cuota de
mercado de las partes supere el umbral del 5 % establecido en el punto anterior.
No obstante, esta presuncion no se aplica cuando el acuerdo s6lo abarca una
parte de un Estado miembro.

54. El umbral de volumen de negocios de 40 millones de euros se calcula sobre la
base de las ventas totales en la Comunidad de los productos cubiertos por el
acuerdo (los productos contractuales), sin incluir impuestos, realizadas durante el
ejercicio presupuestario anterior por las empresas interesadas. No se incluyen las
ventas entre entidades que formen parte de la misma empresa.

55. Para aplicar el umbral de cuota de mercado, es necesario determinar el
mercado de referencia. Este estd compuesto por el mercado de productos de
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referencia y el mercado geografico de referencia. Las cuotas de mercado se deben
calcular sobre la base del valor de las ventas o, en su caso, del valor de las
compras. Cuando estos datos no estén disponibles, podran utilizarse otras
estimaciones basadas en informacién fiable sobre el mercado, entre la que se
incluyen los datos referentes al volumen.” (énfasis afadido).

Las directrices ofrecen especial atencion a las practicas colusivas que abarcan
varios Estados, y practicamente se establece una presuncion al decir que suelen

afectar apreciablemente el comercio entre Estados miembros:

“3.1.2. Carteles que abarcan varios Estados miembros

64. Los carteles tales como los de fijacion de precios y de reparto del mercado que
abarcan varios Estados miembros pueden, por su propia naturaleza, afectar al
comercio entre Estados miembros. Los carteles transfronterizos armonizan las
condiciones de competencia y afectan a la interpenetracion del comercio al
consolidar las corrientes comerciales tradicionales(45). ElI hecho de que las
empresas acuerden asignar territorios geogréficos de interés puede eliminar o
reducir las ventas desde otras zonas hacia los territorios asignados. Cuando las
empresas acuerdan fijar precios, eliminan la competencia asi como cualquier
diferencia de precios resultante que pudiera incitar tanto a los competidores como
a los clientes a dedicarse al comercio transfronterizo. Cuando las empresas
acuerdan cuotas de ventas, protegen las corrientes comerciales tradicionales. Las
empresas afectadas se abstienen de ampliar la produccién y, por ende, de servir a
clientes potenciales en otros Estados miembros.

65. El efecto sobre el comercio que producen los carteles transfronterizos
también suele ser apreciable, por su propia naturaleza, debido a la posicién de
mercado de las partes del cartel. Normalmente los carteles sélo se forman cuando
las empresas participantes poseen conjuntamente una amplia cuota de mercado,
puesto que esto les permite subir el precio o reducir la produccién.”

En la Guia de minimis, no se establecen criterios cuantitativos de lo que no
constituye un efecto “sensible” sobre el comercio, sin embargo se establece una
presuncién de que los acuerdos entre pequefias y medianas empresas'®’,
raramente pueden afectar al comercio entre los Estados miembros de forma
sensible. Sin embargo, para la Comision Europea no deberian beneficiarse de la
regla de minimis aquellas practicas colusivas que tengan por objeto o efecto la
fijacion de precios, restriccion de oferta y la division de mercados. Insisto, esta

Guia no es vinculante para Tribunales.

Aplicacion extraterritorial de la ley conforme a la teoria de los efectos

187 De acuerdo con la Recomendacion 96/280/CE de la Comision Europea, pequefias y medianas empresas

son aquellas que emplean a menos de 250 trabajadores y que tienen o bien unos ingresos anuales no
superiores a los 40 millones de euros o una cifra de balance total que no supera los 27 millones de euros.
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Entonces hay dos formas de ver la teoria de los efectos (o su correlativo de

implementacion):

(1) como extension o forma sui generis del principio de territorialidad

(i)  como un principio diferente de asuncion de jurisdiccion

Cualquiera de estos enfoques que se elija, es materia de analisis del Derecho
Internacional Publico, por lo que me abstendré de elaborar al respecto. Pero en la
practica lo cierto es que implica cierto grado de aplicacion extraterritorial de las

leyes antimonopolios.

Brownlie establece que un Estado puede ejercer jurisdiccion por actos cometidos
fuera de su territorio sélo en la medida en que sea necesario para aplicar sus
leyes®®®. Para él, los actos extraterritoriales sélo pueden ser legales si observan

ciertos principios generales:

(1) Debe haber una conexién sustancial **y de buena fe entre los hechos y
la fuente de jurisdiccion, (sin definir lo que es sustancial)

(i) Debe observarse el principio de no intervencién en la jurisdiccion
domeéstica o territorial de otros Estados™"®,

(i) Debe aplicarse un principio basado en elementos de respeto,

reciprocidad y proporcionalidad®*.

La jurisdiccibn no implica exclusividad. Los mismos hechos pueden ser
considerados ilegales en diferentes paises y jurisdicciones. Aunque la exclusividad

puede ser establecida mediante tratados.

Otros limites a la extraterritorialidad de la ley son la doctrina de acto de Estado, y

coaccion del soberano extranjero'’?.

188 Brownlie, op. cit., p. 312.

169 Que en realidad se trata de los efectos.

10 Este es el tema gue mas problemas podria plantear. Los tratados bilaterales pueden ser remedios para
minimizar los riesgos de conflictos entre naciones por el tema de asumir jurisdiccion sobre ciertos ilicitos.

1 Brownlie, op. cit., p 313.
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Otro factor a tomar en cuenta es que “la habilidad de cada pais para aplicar su ley
de competencia nacional, a las conductas originadas en territorios foraneos con
efectos nocivos en su mercados, depende de si los infractores extranjeros posean
0 no activos y realizan operaciones significativas en el territorio del Estado

afectado™’® .

En México no se desconoce la doctrina de los efectos. En materia penal, los
tribunales ya han dejado claro que mientras se verifiquen los efectos en México,
no importa si el acto delictuoso se ha cometido en el extranjero. Se trata de la

altima consecuencia del principio de territorialidad. Los criterios son los siguientes:

DELITOS QUE SE INICIEN, PREPAREN O COMETAN EN EL ARTICULO 2 DEL
CODIGO PENAL FEDERAL. SU CORRECTA INTERPRETACION. El articulo 20.

del Cédigo Penal Federal tiene como finalidad que las conductas delictivas que se

conciben en el extranjero, cuando produzcan efectos en el pais, no gueden

impunes. La norma en cuestién al enunciar el vocablo "delitos", se refiere a toda
conducta que sancionan las leyes penales. Por tanto, para que tenga aplicacion el

precepto aludido, sélo es menester que, allende nuestras fronteras se inicien,

preparen 0 cometan actos que, tipificados como delitos, tengan efectos en el

territorio _nacional, con independencia de que se ejecuten mas y otros de los

planeados, o incluso que el que se pretendia llevar a cabo, no llegue a

verificarse!’.

COMPETENCIA FEDERAL. DELITOS COMETIDOS EN EL EXTRANJERO. En
cuanto a la esfera espacial del Cdodigo Penal, rige el principio de la territorialidad.
En todos los hechos delictivos cometidos en el territorio nacional, sean mexicanos

0 extranjeros sus autores, es aplicable la legislacibn mexicana. En_cambio y por

regla general, los cometidos en el extranjero no dan lugar a persecucién por los

tribunales patrios, con excepcidon de los casos previstos en los articulos del 20. al

50. del Cédigo Penal, en los que la ley mexicana extiende su imperio fuera de los

172 a primera tiene que ver con la consideracion de validez de los actos soberanos de los gobiernos

extranjeros cuando estos actos tienen lugar en el extranjero. Y el segundo tiene que ver con la excepcion de
responsabilidad si la violacion antimonopolio es resultado de la coaccién parte de un gobierno extranjero.

73 \parra Pardo. op. cit., p. 180.

" Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Informe 1984, Segunda Parte, Primera
Sala, tesis 7, pagina 12.
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limites territoriales. Estos casos son de la competencia federal inciso a) de la
fraccion | del articulo 41 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion, y
se supone necesariamente el avecinamiento o la extradicion del responsable, ya
que nuestro derecho procesal, salvo en la averiguacién previa, no admite juicio
contra ausente. Es asi que la fraccién | del articulo 20. del Cédigo Penal, no es

sino _una uUltima consecuencia del principio territorial, y marca los casos en gue la

trayectoria de la accion criminal, hasta su final agotamiento, produce o puede

producir_efectos en México. Dos hipétesis caben en la aplicacion del articulo 20.,

en su fraccion I, del Cédigo Penal en cita: a) que el delito se inicie o prepare en el
extranjero y se cometa materialmente en el suelo nacional, supuesto que no ofrece
dificultad internacional, porque la ejecucién del delito tiene lugar en México, con

violacién directa de las normas represivas nacionales, y b) que el delito se

consume materialmente _en el extranjero, pero se agote en sus efectos y

finalidades, dentro del territorio mexicano. Aqui, se prolonga la aplicacién de la ley

nacional hasta las Ultimas fases del delito. La necesidad de sancionar en México

en estas dos hipétesis, se funda en que, aun cuando los actos materiales tengan

comienzo o se ejecuten en el exterior, el ataque antijuridico, la lesién al derecho,

se cumple dentro de nuestra jurisdiccién®’.

En materia tributaria o fiscal, también se ha reconocido la doctrina de los efectos.
Los tribunales han sefalado que algunos criterios de imposicién tributaria se
encuentran basados en relaciones econdmicas que producen efectos en México, y

que tal criterio se encuentra estrechamente vinculado a la jurisdiccion del Estado:

VALOR AGREGADO. EL ARTICULO 10, PARRAFO PRIMERO, PARTE
SEGUNDA, DE LA LEY RELATIVA, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE
TERRITORIALIDAD DE LA LEY (LEGISLACION VIGENTE EN EL ANO DOS
MIL). Dicho precepto no transgrede el principio de territorialidad de la ley, ya que

el leqgislador ha establecido criterios de imposicidn tributaria vinculados de una

manera objetiva y razonable con actos o relaciones econdémicas que producen

efectos en territorio nacional. Esto es asi, puesto que el supuesto normativo en el

175 Registro No. 262723. Sexta Epoca. Instancia: Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Segunda

Parte, XXIV. Pagina: 196. Tesis Aislada. Materia(s): Penal.
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sentido de que la enajenacion de bienes se produce dentro del territorio tratandose
de bienes sujetos a matricula o registros mexicanos que se encuentran fuera de él,

esta sustentada y ligada a condiciones basadas en criterios estrechamente

vinculados a la jurisdiccién del Estado a saber: 1) que la enajenacion sea

efectuada por residentes en México o con establecimientos en el pais de
residentes en el extranjero (criterio subjetivo, en relacion con el enajenante); y 2)
que existan bases objetivas y razonables para establecer que los bienes
respectivos requieren registro y matricula conforme a la legislacion nacional
aplicable, por la naturaleza de los contratos de transmision de propiedad

respectivos u otra circunstancia acreditada y suficiente a esos efectos (criterio

objetivo, en relacion con el bien enajenado)®.

ii. La extraterritorialidad de la Ley Federal de Competencia Econ6mica

Bajo el contexto de la doctrina de los efectos en materia penal y tributaria, debo
sefialar que claramente la LFCE, es una norma juridica basada en los efectos. Lo
que se castiga es el resultado’’’. No es una ley basada en el estatuto personal de
los sujetos a la LFCE ni basado completamente en el lugar de comision de los
ilicitos. En este sentido es similar a la ley penal. El articulo 9 de la LFCE, que ya
estudiamos en el Capitulo 1 sefiala que:

“Articulo 90.- Son practicas monopdlicas absolutas los contratos, convenios,

arreglos o combinaciones entre agentes econdmicos competidores entre si, cuyo
objeto o efecto sea cualquiera de los siguientes:

..y

Esta disposicion no distingue entre actos celebrados en el extranjero y actos
celebrados en México, por ello, prima facie no deberiamos distinguir. La Unica
limitacion en que podriamos pensar es la relativa al principio de territorialidad
proveniente del Derecho Internacional, pero como ya hemos visto, la teoria de los
efectos es ampliamente reconocida a nivel mundial al menos como excepcion a

dicho principio o incluso como una modalidad sui generis de este.

7% Registro No. 172860. Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta. XXV, Marzo de 2007. Pagina: 712. Tesis: 2a. IX/2007. Tesis Aislada.
Materia(s): Constitucional, Administrativa.
7 Garcia Castillo, op. cit., pp. 60y 61.
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Pereznieto y Guerrero han establecido claramente que “todas las personas fisicas
0 morales mexicanas o extranjeras que desempefian una actividad econdmica,

cualquiera que sea, dentro del pais, o con efectos dentro de él, estan sujetas al

cumplimiento de las disposiciones de la LFCE”*®.

Lopez-Velarde Estrada ha sefialado que:

“la Ley de competencia es un ordenamiento de alcance extraterritorial (...) a donde
vaya el agente econdémico, le seguird la ley de competencia, sin importar donde se
encuentre o donde realice el acto; la ley de competencia lo regulard dependiendo
de la debida aplicacién de algin punto de conexion en especifico y del ambito
material de validez que establezca la propia ley (...). Normalmente concebido
como un principio de excepcién a todo sistema conflictual territorialista, el principio
de personalidad de las leyes implica que el derecho nacional pueda tener efectos
juridicos fuera de su territorio. En este sentido, por lo regular el estatuto personal
identifica algn punto de conexidad en particular: el ius domicilii o el lex patriae.
Aqui, sin embargo, la ley de competencia no incluy6 ningun punto de conexidad en
especifico, ni a la nacionalidad o el domicilio del agente econémico, ni siquiera
algun factor o circunstancialidad en concreto, tan solo que fuera la persona un
agente econdmico, sin que se estableciera distincidbn alguna respecto a su
naturaleza, nacionalidad o locacién geografica™"®

Efectivamente no se distingue entre naturaleza, nacionalidad o locacién geografica
de los agentes econdmicos sujetos a la LFCE, y sin embargo si existe un punto de
conexidad, o “factor o circunstancialidad” como los llama Lépez-Velarde. Es muy
sencillo. El punto de conexién que no encuentra Lopez Velarde es precisamente el
efecto que la conducta provoca en los mercados mexicanos. Es la conexion
sustancial’®® de la que habla Brownlie para que pueda establecerse la base de

jurisdiccién.
De hecho, mas adelante Lopez Velarde sefala:

“‘En materia internacional-privatista, podriamos concluir el atinado afan del
legislador de incluir dentro del ambito material de validez de la ley de competencia,
a aquellas practicas monopdlicas absolutas que se han perfeccionado o ejecutado
fuera de México, pero que tengan sus efectos dentro de nuestro territorio.”

178

L Pereznieto y Guerrero; Derecho de la Competencia Economica; op. cit., p. 24.

& Lopez Velarde Estrada, Rogelio; “La Ley Federal de Competencia Econdmica y algunas consideraciones
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado”, Juridica, Universidad Iberoamericana, Num. 24, Vol.
I, México, 1995, p 284 y 285.

180 Este enfoque es cercano al usado en Derecho Internacional Privado relativo al derecho aplicable a un acto
juridico y al conflicto de leyes.
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(...)

La ley de competencia ha generalmente incluido como punto de conexidad a dos
elementos en concreto: la intencién de las partes o los efectos sustanciales de sus
actos, ya sea uno u otro. Asi pues, si dos agentes econdmicos extranjeros
domiciliados fuera de nuestro territorio, se coluden y perfeccionan un acto juridico
fuera de nuestro pais pero que tiene como objeto lesionar el proceso de libre
concurrencia en México, la ley de competencia aplica extraterritorialmente y la
Comision Federal de Competencia tiene competencia para conocer y en su caso
sancionar los actos cometidos en el extranjero por dichos agentes econémicos. De
igual manera, la Ley de Competencia aplica aun en aquellos casos en donde no
existe la voluntad de dafiar la competencia de nuestro pais, pero que en los
hechos, sus efectos perniciosos se han manifestado de tal manera que se lesiona
efectivamente la libre concurrencia (...)"*®".

No coincido cuando sefiala que aquellos actos cometidos en el extranjero que
tengan como objeto dafiar la competencia en México sean por ése simple hecho,
sujetos a persecucion por la autoridad mexicana. Esta situacion, a falta de un
efecto, si puede violar los principios de Derecho Internacional de los que he
hablado, es decir hechos consecuencia de ciertas conductas, pero no Unicamente
el objeto que nunca se llega a materializar. Insisto, son los efectos los que
actualizan la aplicacion de le ley de competencia mexicana por conductas llevadas
a cabo en el extranjero, pero necesariamente deben darse consecuencias en
territorio mexicano. Incluso el alcance extraterritorial tiene limites como ya lo

hemos visto, y viene delimitado por la verificacion de efectos.

Es palpable que el animo extraterritorialista de la ley de competencia, y que
también aplica como vimos en EUA y Europa (aunque en Europa con una amplitud
que no comparto, en virtud de que podrian dar lugar a violacion de derechos de
seguridad y certeza juridicas), se justifica por la gravedad y perniciosidad que
tienen las PMA con alcance internacional sobre el proceso de competencia y libre
concurrencia, aun cuando los efectos sean consecuencia de conductas verificadas
en el extranjero. Lo que mas importa a la ley, son los efectos nocivos. Lo que se

castiga es el resultado®.

181 6pez Velarde Estrada, Op. Cit., p. 296, 300 y 305.

182 Garcia Castillo, op. cit., pp. 60y 61.
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Pareceria claro, pero no es ocioso mencionar que los efectos de los que he venido
hablando no son efectos juridicos, sino efectos econdmicos. Para México, estos

efectos, en concordancia con lo que hemos venid planteando, deben ser:

(1) directos e inmediatos®, que significa que los efectos deben proceder
especificamente de la conducta y no de otra cosa, los efectos no deben
ser remotos, indirectos o mediatos. En este sentido nos alejamos del
estandar europeo y nos acercamos al estadounidense. Considero que
aplicar en México el estandar europeo, que como ya vimos contempla
efectos potenciales e indirectos, puede dar lugar a violaciones a los
derechos de seguridad y certeza juridicas.

(i)  sustanciales, implica que sean significativos para dafiar el proceso de
competencia en México porque a la LFCE no le interesan aquellos
efectos marginales o menores, y de aqui podriamos derivar un criterio
de minimis que impligue que a la ley no le interesen esas cuestiones
mindsculas;

(ilf)  perniciosos, porque a la ley le interesa proteger al proceso competitivo
de aquellos efectos que la vulneren o nulifiqguen, no de otros; y

(iv) razonablemente previsibles, que implica que la conducta tenga como
resultado esperado o previsto el efecto anticompetitivo'®*, de tal forma
que es irrelevante si los agentes econdmicos coludidos querian o no
producir la consecuencia (efecto). Y esta hipotesis ha de ser explicada

por la autoridad.

Las caracteristicas (i) y (iv) se encuentra intimamente relacionadas y deben leerse
conjuntamente porque implican vinculacion entre conducta y resultado, pues
directos e inmediatos implica sin trabas, sin interferencias de causas remotas y

razonablemente previsibles implica que el resultado de la conducta sea de

183 Efectivamente, Duarte Coppel, exige esa inmediatez que él entiende como atributo por virtud del cual se

compruebe una relaciéon causal precisa entre la conducta ocurrida en el extranjero y el efecto en México.
Duarte Coppel, Luis, “La doctrina de los efectos en las practicas monopoélicas internacionales: su tratamiento
en México”, disponible en http://www.derecho.unam.mx/web2/descargas/internacional/DuarteCoppel.PDF

% a hipétesis tiene que ser razonable, resistente y verificable. Ver Capitulo 4 de este trabajo.
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esperarse con razonable seguridad y esto también implica analisis de la relacion
causal. La propia exposicion de motivos de la LFCE sefal6 claramente que:

“(...) busca aprovechar la apertura comercial y, al mismo tiempo, evitar que las

practicas anticompetitivas originadas en el extranjero tengan un efecto adverso

sobre el mercado nacional”®.

De cualquier forma, como dice Lépez Velarde:

“lo interesante de aplicar extraterritorialmente la ley de competencia respecto a los
actos gue se realicen en el exterior pero que tengan sus efectos en México, radica
en la probable existencia de un conflicto de leyes en materia de antimonopolios,
con relacién al pais donde se pretenda aplicar extraterritorialmente la norma, es
decir, el pais donde se haya verificado el acto.”**°

La solucibn a este probable conflicto radica en la cortesia internacional, el

commity, del que hablo mas adelante.

En la practica del Derecho de la Competencia en México, ya ha quedado bien
establecida la aplicacién extraterritorial de la LFCE en virtud de los efectos. En
Archer Daniels Midland Co. et al.—Produccion, comercializacion, distribucion y
venta de acido citrico (10-14-98, RA-66-2001 y RA-68-2001)'%’, la defensa de
Hoffmann La Roche, cuestiond la aplicacién extraterritorial y sefialé que la LFCE
tenia su d&mbito espacial de aplicacién sélo en territorio de la Republica Mexicana
y por tanto era aplicable solo a conductas ocurridas en este territorio, y que
establecer lo contrario implicaria violentar el principio de territorialidad de las leyes.
La CFC respondi6 que si una conducta cometida en territorio extranjero llegara a
dafar el mercado mexicano por los efectos, éstos resultan violatorios de la LFCE.

Asimismo la CFC sefial6 que el Cédigo Civil Federal, establecia que los efectos
juridicos de los actos y contratos debian regirse por el derecho del lugar en donde

debian ejecutarse; asi sostuvo que las leyes mexicanas eran aplicables a los

185 Exposicion de motivos de la Ley Federal de Competencia Econdémica. Consultable en Peredo Rivera, op.

cit., parrafo 20, p. XXIII.
186 6pez Velarde Estrada, op. cit., p. 308.
187 para una determinacion de los hechos de este caso, ver el Capitulo3.

75



La evidencia de los efectos en México de practicas monopolicas absolutas con

alcance internacional

efectos juridicos surtidos en territorio mexicano derivados de actos realizados en

el extranjero®.

En este mismo caso, la defensa de Harman & Reimer sostuvo que es absurdo
pretender que las practicas monopdlicas se rijan por el derecho del lugar donde
deban ejecutarse porque al ser hechos juridicos y no actos o contratos, se
ejecutan en el mismo momento en que ocurren y una practica monopolica no se
celebra ni se ejecuta, simplemente se comete. En este sentido, Harman & Reimer
sefal6é que la CFC pretendia aplicar la LFCE a un agente econémico que no tenia
presencia en México durante el periodo investigado y que no participaba en el

mercado mexicano.

Hoffman La Roche sefial6 que los supuestos abstractos o hipétesis normativas
debian concretizarse o materializarse en el territorio de la Republica Mexicana,
para que surtan las consecuencias juridicas aplicables pues de lo contrario se iria
en contra del principio de territorialidad de la ley. Sefial6 que la CFC carece de
facultades para aplicar la ley imputando responsabilidad a un sujeto que se
encuentra fuera de la Republica mexicana y a quien se atribuye una conducta

realizada fuera del territorio mexicano.

Hoffman La Roche sostuvo que la referencia al articulo 9 de la LFCE de un efecto
no implicaba la extensién del &mbito territorial de validez de la ley. Los actos de
ejecucién no se dieron en México y que si la propia ley sefialaba que las PMA no
producen efectos juridicos como era posible atribuirles éstos a empresas como
Hoffman La Roche. Sefial6 que de ninguna manera podia hablarse de

repercusiones y equipararlas a efectos juridicos pues son cosas diferentes.

Sin embargo, me parece errada la interpretacion que hicieron tanto la CFC como
los agentes econdmicos con respecto de los efectos y su significado. Es muy claro

que los efectos a que hace referencia la LFCE son econdémicos y no juridicos. En

188’ Se citd la tesis: “DELITOS QUE SE INICIEN, PREPAREN O COMETAN EN EL ARTICULO 2 DEL
CODIGO PENAL FEDERAL. SU CORRECTA INTERPRETACION.”, Semanario Judicial de la Federacién
Séptima Epoca, Informe 1984, Segunda Parte, Primera Sala, tesis 7, pagina 12.
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este sentido el argumento de Hoffman La Roche acerca de las repercusiones y su
diferencia con efectos juridicos es correcto, sin embargo son precisamente esas
repercusiones las que la ley sanciona. Tan es asi que el propio articulo 9 de a
LFCE priva de efectos juridicos a los actos colusorios, como ya lo expuse en el

Capitulo 1.

Ejemplo 1 sobre la aplicacion de la LFCE a actos cometidos en el exterior

Hechos: A, B, C y D son compafiias extranjeras que producen sus productos en
paises extranjeros. Ninguno produce en México ni tiene subsidiarias, sucursales ni
agentes en México. Se coluden para incrementar precios. De manera conjunta
tienen ventas sustanciales en México, digamos que sus productos representan el

30% del mercado frente a productores mexicanos y de terceros paises.

Discusion: Es claro que las importaciones implican un efecto en el comercio
mexicano. Aungue los efectos no se ven verificados hasta que el producto alcanza
México. La demostracion de la participacion en el mercado mexicano se daria
cuando cualquiera de esas compafias colocara directamente el producto en
México, es decir exportandolo hacia nuestro pais. Asi se satisfacerla el estandar
de directo o inmediato. Con respecto a lo sustancial del efecto, un 30% parece
claro que lo es.

Ejemplo 2

Hechos: Los mismos que en el ejemplo 1, con la diferencia de que los agentes
econdémicos coludidos le venden a un distribuidor independiente en el extranjero
gque a su vez introduce y comercializa el producto a, y en México. Este

intermediario no forma parte del acuerdo colusivo.

Discusion: En mi opinién, seria mas complicado establecer una jurisdiccion
personal sobre los agentes econdémicos coludidos en virtud de que no han sido A,
B, C y D quienes han colocado producto en México, sino lo han comercializado en
el extranjero, y si un tercero lo introdujo entonces ya no hay un efecto directo en

México, sino indirecto entre la conducta y la consecuencia. Los posibles efectos no
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son directos ni inmediatos porque existe la interferencia de un tercero
independiente que ha introducido el producto a México y lo ha comercializado.
Tampoco el elemento de razonable predictibilidad parece cumplirse, pues A, B ,C
y D pudieron o no haber conocido que el producto se introduciria a México, y en
todo caso esto se vuelve irrelevante si el producto no lo introdujeron directamente

ellos.

Ejemplo 3.

Hechos: A, B y C son empresas de diversas nacionalidades de acuerdan fijar el
precio de un cierto insumo incorporado a las maquinas lavadoras de ropa.
Exportan a través de subsidiarias dicho insumo a D y E, empresas independientes
ubicadas en México. D y E producen lavadoras incorporando los insumos sujetos
a un acuerdo de precios y comercializan la mitad de su produccion en México y su

participacion conjunta de mercado es del 60%.

Discusion: En mi opinion, se colma el estandar de efectos. A, B y C exportan a
México el producto sujeto al acuerdo de precios. Es irrelevante si lo hacen por si
mismas o a través de una subsidiaria (unicidad del agente econémico). Hay efecto
directo e inmediato: los productores mexicanos tuvieron que comprar de A, By C
el insumo a precios cartelizados. Existe una razonable predictibilidad acerca del
efecto que causard incorporar dicho producto a las lavadoras que se venden en
México. Ademas una cuota conjunta del 60% del mercado mexicano de lavadoras

es claramente significativa o sustancial.
c. México y la cooperacion internacional entre autoridades de competencia

Derivado del hecho de que las transacciones y conductas sancionadas por el
Derecho de la Competencia en México son susceptibles de tener implicaciones no
solo en nuestra jurisdiccién sino también en otras, es necesario mencionar la
existencia de instrumentos juridicos que hacen posible la cooperacion entre la
CFC y autoridades de otros paises con relacion a la obtencion de pruebas e

intercambio de informacion.
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Hay que mencionar que a nivel mundial, y desde distintos foros'®®, han surgido
varias iniciativas que buscan minimizan los conflictos jurisdiccionales entre paises
y sus investigaciones y procedimientos de competencia econémica, asi como con

la finalidad de incrementar la cooperacion entre las autoridades de competencia.

A falta de normatividad internacional sustantiva y de autoridades supranacionales
de competencia, “las soluciones mas realistas y viables entre aquellas que se han
propuesto son, indudablemente las que se refieren a uniformar o armonizar una
serie de principios basicos y minimos que debiera adoptar la legislacion, asi como
las de celebrar acuerdos de positive comity y de colaboracion e intercambio de

informacion entre las agencias de competencia de los diferentes paises”'®.

La OCDE ha venido promoviendo la posibilidad de intercambiar evidencias e
informacion confidencial entre autoridades de competencia econdmica, sobre todo

con respecto a carteles internacionales®.

De acuerdo con esta perspectiva, es necesario establecer que hay dos diferentes
ambitos que abarcan los instrumentos juridicos en vigor para México. Por una
parte tenemos los instrumentos de cooperacion procesal internacional, propios del
estudio y sistematizacion del Derecho Internacional Privado, que permiten la
recoleccion de pruebas en el extranjero con finalidad de ser utilizadas en
procedimientos administrativos y jurisdiccionales en México (y viceversa con otras
naciones), en este ambito también podemos incluir a los instrumentos
internacionales en materia de reconocimiento y ejecucidn de sentencias

extranjeras asi como de notificacion de documentos.

Por otra parte existen instrumentos internacionales en vigor para México
especificamente relacionados con cooperacion e intercambio de informacion en

materia de competencia economica. Abordo unos y luego otros.

189 Me refiero basicamente a la OCDE y la UNCTAD. Algunos intentos ha habido de OMC también, pero

minimos. Se vislumbra muy complicado llegar en el corto plazo a soluciones similares a las de comercio
internacional. Cfr. Gonzalez de Cossio, op. cit.,. Cap. X.

0 |barra Pardo, op. cit., p. 171.

91 OECD Second Hard Core cartels report, OECD Joint Global Forum on Trade and Competition, 2003, p. 31.
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En cuanto a los instrumentos de cooperacion procesal internacional, éstos se
justifican en la medida en que existe un “minimum de ordenes juridicos
coordinados, es decir, cuando hay disposiciones juridicas que permiten a un
Estado cooperar en el proceso que se sigue en el otro. Estos minimos son las
reglas procesales del tribunal que conoce del caso y al que se le solicita ayuda”*.
Las normas vigentes en el ambito convencional internacional, del que México es

parte, en materia de cooperacion procesal internacional, son:

e Convencién de Viena sobre relaciones consulares'®

(y algunas otras
convenciones bilaterales);

e Convencién de la Haya sobre pruebas obtenidas en el extranjero en materia
civil o comercial*®*;

e Convencion Interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero’®;

e Convencion de la Haya sobre la notificacién o traslado en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial*®®;

e Convencién Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros*®’; y

e Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espaiia sobre
reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales y laudos arbitrales en

materia civil y mercantil**®.

Amén de dicha normatividad internacional, el mecanismo interno de cooperacion
procesal internacional se encuentra previsto en el articulo 548 del CFPC, que
establece:

ARTICULO 548.- La practica de diligencias en pais extranjero para surtir efectos en

juicios que se tramiten ante tribunales nacionales, podr4& encomendarse a los
miembros del Servicio Exterior Mexicano por los tribunales que conozcan del

192 pereznieto Castro Leonel, y Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho Intl Privado, parte especial, México, Oxford

University Press 2007, p. 545.

193 pyplicacion el Diario Oficial de la Federacion el 1 de septiembre de 1968.

194 pyplicacion el Diario Oficial de la Federacion el 25 de abril de 1978.

195 pyplicacion el Diario Oficial de la Federacion el 2 de mayo de 1978.

9% pyplicacién el Diario Oficial de la Federacion el 16 de febrero de 2001.

12; Publicacion el Diario Oficial de la Federacién el 20 de agosto de 1987.
Publicacion el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 1992.
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asunto, caso en el cual dichas diligencias deberan practicarse conforme a las
disposiciones de este Coédigo dentro de los limites que permita el derecho
internacional. En los casos en que asi proceda, dichos miembros podran solicitar a
las autoridades extranjeras competentes, su cooperacion en la practica de las
diligencias encomendadas.
Es importante sefialar el principio de reciprocidad, al amparo del cual, en México
son susceptibles de tramitarse peticiones de cooperacién procesal de autoridades
extranjeras en la medida en que en sus territorios también ocurra lo mismo. Este
principio es fundamental cuando no resulta aplicable alguno de los instrumentos
internacionales mencionados, y se acude directamente a las normas juridicas

domeésticas.

Existe duda respecto a si las convenciones internacionales que se refieren a
recopilacion de pruebas, y notificaciones en el extranjero en materia civil y
comercial son aplicables a la materia administrativa, en la que la CFC solicitaria
con apoyo en estas convenciones, el auxilio procesal de jurisdicciones extranjeras.
Considero gque no, pues la teleologia de estas Convenciones es claramente acudir
en auxilio de la judicatura de un pais a solicitud de una parte privada en un
procedimiento jurisdiccional, e incluso arbitral’®®. Sin embargo, el remedio para
esta limitante es usar la normatividad del CFPC, que en su Libro IV De la
Cooperacion Procesal Internacional (arts. 543 a 577), reglamenta lo
correspondiente, y que es norma juridica supletoria de la LFCE, de acuerdo su
articulo 34 bis. En este sentido, el CFPC establece que el servicio exterior
mexicano es el indicado para solicitar auxilio procesal por parte de autoridades

mexicanas en paises extranjeros.
El articulo 544 es especialmente interesante porque establece que:

ARTICULO 544.- En materia de litigio internacional, las dependencias de la
Federacion y de las Entidades Federativas estaran sujetas a las reglas especiales
previstas en este Libro.

19% No obstante mi postura, en consultas informales con funcionarios de la CFC, se me ha mencionado que la

practica es acudir al Derecho Convencional.
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Lo cual plantea la duda acerca de lo que es el litigio internacional. Los
procedimientos administrativos tramitados por la CFC en que existan partes con
nacionalidad extranjera, ¢,son litigios internacionales?. Aqui la cuestion principal es
tener en cuenta que el CFPC acude en supletoriedad de la LFCE a colmar
aguellas deficiencias en materia de actos procesales que tengan que llevarse a
cabo en el extranjero, eso es lo fundamental, y en esta tesitura, el CFPC resulta
idoneo para normar y coordinar las actuaciones procesales de la CFC con
alcances extraterritoriales®®. Los acuerdos de cooperacion entre autoridades de
competencia junto con los mecanismos previstos en la normatividad doméstica

con relacion a cooperacion procesal internacional son complementarios.

Ahora bien, con respecto a instrumentos internacionales que prevén normatividad
relacionada con cooperacion e intercambio de informacion entre autoridades de

competencia econdémica de los que México es parte, existen los siguientes:

1. Tratado de Libre Comercio de América del Norte®®*, Capitulo XV (articulos
1501 -1505)

2. Tratado de Libre Comercio con la Unién Europea®®

XV)

(Articulo 11, y Anexo

3. Tratado de Libre Comercio con la Asociacién Europea de Libre Comercio®®
(articulos 51-55)

20 Tomando en cuenta que las medidas de apremio y cosas parecidas son impensables en estas
actuaciones, pues la cooperacion procesal internacional exige que los paises requeridos al amparo de su
propia legislacion o bien, de alguna convencidn internacional, observen, como es légico y natural, sus propias
reglas procedimentales. Esto, al amparo del principio de soberania e igualdad de los Estados a nivel
internacional.

21 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, publicado DOF 20 de diciembre de 1993. Fuente:
SECRETARIADO DEL TLCAN, en Textos juridicos en http://www.nafta-sec-alena.org/sp/view.aspx?x=206

22 E| nombre oficial de este tratado es Acuerdo de cooperacién econdmica, concertacion politica, y
cooperacion entre la Unién Europea y sus Estados miembros, y México, publicado en DOF el 26 de junio de
2000. Fuente: SECRETARIA DE ECONOMIA, en Comercio e Inversion>Tratados y Acuerdos>Europa,
http://www.economia.gob.mx/swb/es/economia/p_TLCuem

%3 Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados de la Asociacién Europea de
Libre Comercio, publicado en DOF el 29 de julio de 2001. Fuente: SECRETARIA DE ECONOMIA, en
Comercio e Inversién>Tratados y Acuerdos>Europa,
http://www.economia.gob.mx/swb/es/economia/p_TLCmaelc
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4. Tratado de Libre Comercio con Israel®®* (capitulo 8)

205

5. Tratado de Libre Comercio con la Republica de Chile“™ (capitulo 14)

206

6. Tratado de Libre Comercio con Colombia“” (capitulo 16)

207

7. Tratado de Libre Comercio con la Republica de Uruguay“"* (capitulo 14)

8. Tratado de Libre Comercio con Jap6n®® (Articulos 130-136)

9. Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno
de los Estados Unidos de América sobre la aplicacion de sus leyes de

competencia®®®
10.Acuerdo entre la CFC y la Comision de Comercio Justo de la Republica de
Corea®°

11.Acuerdo entre la CFC y la Fiscalia Nacional Econémica de Chile?'*

2% Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Estado de Israel, publicado en DOF el

28 de junio de 2000. Fuente: SECRETARIA DE ECONOMIA, en Comercio e Inversion>Tratados y
Acuerdos>Asia, africa y Oceania, http://www.economia.gob.mx/swb/es/economia/p_Asia_Africa y Oceania
2% Tratado de Libre Comercio entre a Republica de Chile y los Estados Unidos Mexicanos, publicado en DOF
el 28 de julio de 1999. Fuente: SECRETARIA DE ECONOMIA, en Comercio e Inversion>Tratados y
Acuerdos>Ameérica Latina, http://www.economia.gob.mx/swb/es/economia/p_TLC_Chile

2% Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la Republica
de Venezuela, publicado en DOF el 9 de enero de 1995. Fuente: SECRETARIA DE ECONOMIA, en Comercio
e Inversion>Tratados y Acuerdos>Ameérica Latina, http://www.economia.gob.mx/swb/es/economia/p TLC g3
27 Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Oriental del Uruguay,
publicado en DOF el 14 de julio de 2004. Fuente: SECRETARIA DE ECONOMIA, en Comercio e
Inversion>Tratados y Acuerdos>América Latina,
http://www.economia.gob.mx/swb/es/economia/p_TLC Uruguay

% Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y Japon, publicado en DOF el 31 de marzo
de 2005. Fuente: COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA, en Tratados y Acuerdos internacionales,
http://www.cfc.gob.mx/index.php/TRATADOS-Y-ACUERDOS-INTERNACIONALES/tratados-y-acuerdos-
internacionales-204.html

% Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América sobre la aplicacion de sus
leyes de competencia, publicado en el DOF el 24 de enero de 2001. Fuente: COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA, en Tratados y Acuerdos internacionales,
http://www.cfc.gob.mx/images/stories/Leyes/Tratados/acuerdoeuapg51-62.pdf

710 Acuerdo entre la Comision Federal de Competencia de los Estados Unidos Mexicanos y la Comision de
Comercio Justo de la Republica de Corea en relacién con la aplicacion de su legislacion en materia de
competencia, publicado en el DOF el 14 de junio de 2004. Fuente: COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA, en Tratados y Acuerdos internacionales,
http://www.cfc.gob.mx/images/stories/Leyes/Tratados/acuerdocoreapg%2059-64.pdf

“1 Acuerdo entre la Comisién Federal de Competencia de los Estados Unidos Mexicanos y la Fiscalia
Nacional Econémica de Chile sobre la aplicacion de su legislacién en materia de competencia, publicado en el
DOF el 16 de agosto de 2004. Fuente: COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA, en Tratados y Acuerdos
internacionales, http://www.cfc.gob.mx/images/stories/Leyes/Tratados/acuerdochilepg85-90.pdf
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12.Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno

de Canada sobre la Aplicacién de sus leyes de competencia®*?.
Los acuerdos de cooperacion en materia de competencia pueden ser de dos tipos:

(a) Acuerdos de cooperacion e intercambio de informacion (stricto sensu)
(b) Acuerdos de positive comity, que es una modalidad més avanzada de

cooperacion.

Los acuerdos con Estados Unidos y con la Union Europea son de positive comity.
Esta figura de la cortesia positiva es un principio general, en el marco internacional
de las negociaciones en materia de competencia econémica, que busca balancear

el ejercicio de la jurisdiccién extra-territorial®*®.

El maximo exponente a nivel
mundial de este tipo de acuerdo es el celebrado entre EUA y la Unién Europea. El
positive comity se refiere a una accidn positiva que un pais determinado puede
adoptar como respuesta al requerimiento de otro pais de forma que las
autoridades del pais requerido realicen acciones de investigacion que serian
provechosas para la Parte que solicita, y que necesariamente tendrian efectos en
el territorio del pais requirente. Sin embargo las autoridades del pais requerido

pueden o no iniciar acciones positivas, no existe una obligacion.

Las recomendaciones de la OCDE sobre cooperacion los contemplan de la

siguiente manera:

“Un pais debe dar plena y completa consideracién al requerimiento de otro pais, en
el sentido de extender la aplicacion de su ley nacional y de sus procedimientos
antimonopolios, a aquellas conductas originadas en su territorio, que afecten de
manera sustancial y adversa los intereses de otro pais. Adicionalmente el pais
requerido es conminado a tomar cualquier accion que considere apropiada, de

manera voluntaria y en consideracién a sus propios intereses legitimos”**.

212 pcuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de Canada sobre la Aplicacion

de sus Leyes de Competencia, publicado en el DOF el 24 de abril de 2003. Fuente: COMISION FEDERAL
DE COMPETENCIA, en Tratados y Acuerdos internacionales,
http://www.cfc.gob.mx/images/stories/Leyes/Tratados/acuerdocanadapg3-9.pdf

“B'\parra Pardo, op. cit., 177.

214 OCE, “Making international markets more efficient through positive comity in competition law enforcement”
Report of the OECD Committee on competition law and policy, p. 1y 10.
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El positive comity se refiere, entonces, a una accién positiva como respuesta al
requerimiento de autoridades de otro pais, de tal manera que las autoridades de la
Parte requerida tomen medidas respecto de conductas que tengan efectos

adversos en los mercados del requirente. Las acciones son voluntarias.

A continuacion, haré una breve descripcion de los instrumentos mas importantes
de cooperacion en materia de competencia econdémica, que son el TLCAN vy el
Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los
Estados Unidos de América sobre la aplicacion de sus leyes de competencia (en
lo sucesivo “el acuerdo con EUA”. Estos dos instrumentos resultan fundamentales
por haberse celebrado con el principal socio comercial de México y la primera

economia mundial: EUA (TLCAN también con Canadd).
Capitulo XV del TLCAN

El articulo 1501.2 del TLCAN, establece que “cada una de las Partes reconoce la
importancia de la cooperacion y la coordinacién entre sus autoridades para
impulsar la aplicacion efectiva de la legislacion en materia de competencia en la
zona de libre comercio”. También establece la obligacién para las Partes de
cooperar “en cuestiones relacionadas con el cumplimiento de la legislacién en
materia de competencia” y de consultarse “sobre asuntos de interés mutuo,
incluidos la asistencia legal mutua, la comunicacion, la consulta y el intercambio
de informacion relativos a la aplicacién de las leyes y politicas en materia de

competencia en la zona de libre comercio”.

La seccion 3 de este mismo articulo deja vedada la posibilidad de que pueda
recurrirse a los procedimientos de solucion de controversias previstos en el
TLCAN respecto de cualquier asunto que surja de conformidad con el mismo
articulo 1501, lo cual sinceramente deja fuera a procedimientos que podrian ser
muy interesantes, como lo es en materia de practicas desleales de comercio

internacional revisados al amparo del capitulo XIX.

El articulo 1503 establece algunas disposiciones que las Partes deben observar,

con relacion a monopolios estatales, y el 1504 prevé el establecimiento de un
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Grupo de Trabajo en Materia de Comercio y Competencia, integrado por
representantes de cada una de las Partes, para informar y hacer las
recomendaciones que procedan a la Comisién del TLCAN, sobre los trabajos
referentes a las cuestiones pertinentes acerca de la relacion entre las leyes y

politicas en materia de competencia, y el comercio en la zona de libre comercio.
El acuerdo con EUA

Con respecto del acuerdo con EUA, éste es el que quiza tiene mas relevancia
para las actividades cotidianas de la CFC en materia de investigacion de PMA con
alcances internacionales y control de concentraciones.. Significa que la CFC tiene
un canal institucional de comunicacion con las autoridades de competencia quiza
mas importantes del mundo: la Seccién Antitrust del DOJ y la Federal Trade

Commission de los EUA.
Las caracteristicas mas relevantes de este acuerdo son:

e Los propositos de este acuerdo son promover la cooperacién, tanto en la
aplicacién de la ley como en materia técnica, y la coordinacion entre las
autoridades de competencia de las Partes, a fin de evitar que surjan
conflictos en la aplicacion de las leyes de competencia de las Partes, y de
minimizar el efecto de cualquier diferencia que pueda surgir sobre sus
respectivos intereses importantes.

e Se establece un mecanismo de notificacion de actos de aplicacion de la ley
gue pudieran afectar intereses importantes de una de las Partes, por
ejemplo, en casos en que se refieran a actividades anticompetitivas,
ademas de las concentraciones o adquisiciones, realizadas total o
sustancialmente en el territorio de la otra Parte; se refieran a
concentraciones o adquisiciones en las cuales -una o mas de las Partes en
la transaccion, o- una empresa que controle a una o mas de las partes en la
transaccion, sea una compafia constituida o estructurada conforme a las

leyes de la otra Parte o de uno de sus Estados.
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Se prevé la posibilidad de que las autoridades de competencia de una
Parte soliciten que una persona proporcione informacién, documentos u
otras constancias localizadas en el territorio de otra Parte, o soliciten
testimonio oral en un procedimiento o que se interrogue personalmente a
alguien localizado en el territorio de otra Parte.

Asimismo, las Partes reconocen que los funcionarios de cualquiera de las
Partes podran visitar el territorio de la otra Parte en el curso de
investigaciones en cumplimiento de sus respectivas leyes de competencia.
Aunque dichas visitas estan sujetas a notificacion y consentimiento de la
Parte cuyo territorio se visita.

Existe un mecanismo de coordinacién de actos de aplicacion de la ley, es
decir, la posibilidad de que puedan llevarse a cabo acciones relativas a
procedimientos, de manera conjunta o coordinada. Para esto, deben
tomarse en cuenta ciertos factores tales como los remedios con respecto a
actividades anticompetitivas, ventajas de la coordinacion de la aplicacién de
tales remedios, entre otros.

En cuanto a la asistencia en materia procesal, se prevé que las autoridades
de competencia de las Partes puedan asistirse mutuamente para la
localizacion y obtencién de pruebas y testimonios, y en la obtencion de
consentimiento para desahogar voluntariamente las solicitudes de
informacion en el territorio de la Parte requerida;

Positive comity. Se prevé que si una de las Partes considera que en el
territorio de la otra Parte se realizan actividades anticompetitivas que
perjudican sus intereses importantes, podra solicitar a las autoridades de
competencia de la otra Parte que inicien los actos de aplicacion de la ley
pertinentes. La autoridad requerida debe considerar cuidadosamente el
inicio de actos de aplicacion de la ley, o ampliar los ya iniciados, con
respecto a las actividades anticompetitivas indicadas en la solicitud. Sin
embargo esto no implica una obligacién de hacerlo.

Asimismo, cuando la autoridad de competencia de una Parte considere que

los actos de aplicacion de la ley de una de las Partes puedan perjudicar los
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intereses importantes de la otra Parte, cada Parte debera, en el momento
de evaluar las medidas a tomar, considerar todos los elementos que sean
necesarios. Debe mantenerse informada a la autoridad de competencia de
la otra Parte.

Con respecto a la confidencialidad de la informacion, se establece que ésta
debe privar al amparo de la legislacion interna de cada Parte. Y si no media
consentimiento del titular de la informacion, ésta no puede ser compartida
entre las autoridades de competencia de las Partes.

Se prevé respecto de la cooperacion técnica, que funcionarios de ambas
Partes puedan ser intercambiados con la finalidad de que sean capacitados
e incrementen su experiencia practica.

Es posible que las Partes entren en consultas respecto de los temas del
acuerdo; asimismo existe la posibilidad de que haya reuniones entre

funcionarios de las autoridades de competencia de las Partes.
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Capitulo 3. Fuentes de evidencia de los efectos en México

a. Casos mexicanos

La CFC tiene mas bien muy breve experiencia en materia de persecucion de PMA
con alcance internacional. Se han perseguido y sancionado tres casos: lisina,

vitaminas y acido citrico.

Solamente el caso del acido citrico nos ofrece informacién amplia acerca de los
criterios y razonamiento de la CFC y de la defensa de los agentes econdmicos
acerca de los efectos de la PMA que se debatieron. Los otros dos casos, por
haber sido cerrados anticipadamente en virtud de la presentacion de compromisos
por parte de los agentes econdmicos, no hubo oportunidad de abundar sobre la

evidencia de los efectos, aunque algo rescataré.

En Kyowa Hokko Kogyo et al.—Produccion y comercializacion de lisina sintética
(10-42-96) la CFC responsabiliz6 a ADM Bioproductos (filial de Archer Daniels
Midland) y a Kyowa Hokko Kogyo (Kyowa) de haber incurrido en una PMA que
habia impactado en territorio mexicano. Asimismo, la CFC sostuvo que algunas de
las empresas involucradas tenian intereses econdmicos en el mercado mexicano

de la lisina.

La CFC sefialé que Archer Daniels participaba en México por conducto de ADM
Bioproductos, a través de la cual realizaba exportaciones a México. A su vez,

Kyowa era propietaria del 75% de Fermentaciones Mexicanas (Fermex).

La CFC sostuvo que como Archer Daniels habia aceptado su responsabilidad en
EUA por colusion internacional, y ésta tenia presencia en el mercado mexicano a
través de ADM Bioproductos “existian indicios suficientes para presumir que la
conducta habia tenido efectos en territorio nacional”. Ademas senalé: “los precios
de la lisina importada de EUA y vendida en México por ADM Bioproductos

formaba parte de una colusién internacional”.
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Respecto de Kyowa, se sefialé que la participacion en México se daba a través de
Fermex, y por eso se le declar6 responsable de la PMA. Sin embargo en este caso
no se sefial6 que Fermex hubiese sido importador de lisina. En realidad Fermex
tenia una planta de produccion en el Estado de Veracruz. Y en este sentido no
queda claro el razonamiento de la CFC acerca de por qué se responsabilizé a
Kyowa si no pudo probérsele el traslado de efectos a través por lo menos, de la

colocacién de producto en México.

Adicionalmente, la CFC sefiald6 que las conductas habian tenido efectos en
mercados relacionados, tales como los de alimentos, en donde la lisina se
constituye como un insumo. Se impusieron multas de $1'132,500.00 a ADM
Bioproductos, y de $566,250.00 a Kyowa.

Otra inconsistencia de esta resolucion refleja como en el caso de ADM
Bioproductos se impone una multa a la subsidiaria mexicana de Archer Daniels,
porque fue a través de esta por la que la segunda participaba en el mercado
mexicano, sin embargo en el caso de Kyowa el criterio no fue el mismo y es a ésta
a quien se impone la multa y no a su subsidiaria, luego entonces ni siquiera existié
un criterio para discernir a quién debia imponérsele la multa e imputarle
responsabilidad: si a la subsidiaria o a la controladora extranjera que se habia

declarado culpable ante el DOJ de los EUA.

En Hoffmann La Roche et al.—Produccion y comercializacién de vitaminas (10-09-
99), la CFC senal6 que habia iniciado la investigacion por “los efectos extensivos
de las conductas realizadas por varias empresas a nivel internacional y por
considerar que en territorio nacional radicaban sociedades filiales y/o subsidiarias

de éstas con participacion en los mercados de vitaminas en México”.

Las imputaciones en este caso por la comision de practicas monopolicas
absolutas, no solo fueron hechas a las empresas internacionales que se habian
declarado culpables ante el DOJ de EUA sino que alcanzaron a sus filiales
mexicanas de manera concreta. Por ello, Hoffmann La Roche, Productos Roche
México, Syntex; Rhone Polenc (después Aventis) y Aventis de Meéxico; BASF
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Aktiengesellschaft y BASF Mexicana presentaron compromisos para dar por
finalizada la PMA y “garantizar” condiciones de competencia en los mercados de
las vitaminas. De cualquier forma se impuso una multa de $500,000.00 a las

empresas de cada grupo.

En este caso, varia la determinacion de la responsabilidad, pues no solamente fue
impuesta la multa a la empresa controladora extranjera que se declaré culpable
ente el DOJ de EUA sino también a otras empresas mexicanas que pertenecian al
grupo. Actualmente esto no seria posible debido a que la SCJIN ya ha establecido
gue debe probarse la intervencion de cada empresa del grupo en la practica, de

otra forma no tiene porqué involucrarsele®™.

Debido a que los grupos presentaron compromisos para dar finalizada la practica
nos quedamos sin poder hacer un escrutinio mas amplio de esta decisiéon de la

CFC con respecto a esta PMA con alcance internacional.

Pero en Archer Daniels Midland Co. et al.—Produccién, comercializacion,
distribucién y venta de acido citrico (10-14-98, RA-66-2001 y RA-68-2001) existe
mas material argumentativo tanto de parte de la CFC como de los agentes

econdémicos, que en este caso tuvieron defensas mas combativas.

Las empresas involucradas, y que habian aceptado responsabilidad ante el DOJ
de EUA fueron Archer Daniels, Harman & Reimer y Hoffmann La Roche. La CFC
estableciéo que ADM Bioproductos, Mexama y Productos Roche eran “los agentes
econdmicos que participan en el mercado de la produccién, comercializacion,
distribucion y venta de acido citrico en la Republica Mexicana”, y habia sido por
conducto de estos que la concertacion de precios realizada en el mercado
internacional habia tenido repercusiones en México “a través de la importacion y

por las decisiones de las presuntas responsables dentro del territorio nacional”.

En el caso de ADM Bioproductos, era una subsidiaria de Archer Daniels que

importaba de ésta en EUA y de su matriz todo el acido citrico que comercializaba

15 Coca Cola Femsa y otras, Amparo en Revisién 2127/2009, Primera Sala de la SCIN (nueve de junio de

2010).
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en México, y el precio de venta en el mercado mexicano estaba en un 84% por el

valor de adquisicion del producto proveniente de EUA.

Mexama, subsidiaria de Bayer, era la Unica empresa que producia acido citrico en
México. Pero también habia importado acido citrico de Harman & Reimer.

Hoffmann La Roche participaba en México a través de Productos Roche, misma
que importaba acido citrico exclusivamente de Citrique Belge que era a su vez

controladora de Hoffmann La Roche.

La CFC establecié que Hoffmann La Roche se habia declarado culpable ante el
DOJ de EUA, y que no podia desconocer tal situacion. Ese reconocimiento
involucraba fijacion del precio “en EUA y otros lugares”, y la CFC concluyé que

“otros lugares” incluia México.

Harman & Reimer sostuvo que no existia en el expediente ningin documento del
gobierno de los EUA que indicara que habia cometido las practicas y que si la
CFC habia obtenido de internet la informacién, esta no tenia ningun valor de
prueba, que lo Unico que probaba era eran las declaraciones ante autoridad
extranjera. Que la declaracién de culpabilidad ante EUA no implicaba que Harman
& Reimer hubiera sido culpable de la fijacion de precios o segmentacién de
mercados en México. Sefial6 que la resolucién del DOJ de EUA sélo podria tener
efectos en EUA donde habia sido ejecutada, al referirse a conductas acaecidas en

ese pais y para que tuviera efectos por lo menos hubiera sido legalizada.

En este caso se impusieron multas de $7°500,000.00 a Harman & Reimer,
$500,000 a Archer Daniels, y $400,000 a Hoffmann La Roche, estas dos ultimas
habian presentado compromisos para concluir con la practica, por ello se

redujeron las multas.

b. Consideraciones preliminares sobre el “acuerdo entre competidores”
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Es necesario hacer una aclaracion pertinente. Yo me refiero en esta tesis a la
evidencia de los efectos en México de las PMA con alcance internacional. No me

referiré a la prueba del acuerdo entre competidores.

En primer lugar, lo mas relevante para que una autoridad atraiga y ejerza
jurisdiccion sobre una PMA con alcance internacional son sus efectos en el

territorio del Estado que pretende sancionar, como ya lo estableci en el Capitulo 2.

Para que se configure una PMA, como ya lo estableci en el Capitulo 1, es
necesario que concurran los siguientes elementos: un acuerdo entre
competidores, y que se compruebe la existencia de un objeto o efecto. La prueba
del acuerdo entre competidores es indispensable.

Sin embargo la prueba del acuerdo entre competidores escapa al alcance de este
trabajo que se circunscribe a los efectos, y cuya evidencia es condicién sine qua
non para que la autoridad mexicana atraiga y ejerza jurisdiccion sobre actos

cometidos fuera del pais pero con efectos en mercados mexicanos.
c. Fuentes de evidencia para acreditar efectos en México

En este apartado abordaré las fuentes de evidencia que pueden existir en casos
de PMA con alcance internacional y que podrian ser Gtiles para probar sus efectos
en México. La idea es establecer cuales serian las fuentes que pueden arrojar
evidencia y porgué. Asimismo, tocar brevemente cual seria el alcance y los

problemas que enfrentan estas fuentes de evidencia.

Para ello, hay que partir del supuesto de que se ha acreditado la existencia de un
acuerdo entre competidores que presumiblemente ha afectado el mercado
mexicano como parte de una colusion internacional. Pues bien, lo que sigue es
probar el efecto (el objeto en este punto se vuelve irrelevante) de la colusién en
México. Como ya lo estudiamos en el Capitulo 1 de este trabajo, hay cuatro tipos
de efectos que podrian verificarse en México, a la luz del articulo 9 de la LFCE (en
términos generales): fijacion de precio, manipulacion de oferta, division de

mercados y reparticion de licitaciones.
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¢, Pero como se verifican esos efectos en México? No es una tarea facil, de hecho
determinarlo es una tarea muy complicada para la CFC. Pero trataré de ponerlo en
términos muy sencillos. Fijar el precio, manipular la oferta, dividir mercados y
repartir licitaciones serdn conductas que necesariamente se reflejaran en los
bolsillos de los consumidores, pues como ya lo vimos en el Capitulo 1, la finalidad
del cartel que comete la PMA es funcionar como monopolio y extraer rentas que

no extraerian si el mercado funcionara competitivamente.

La premisa basica de la que parto sera fundamental: necesariamente debe
haber comercializacién en México del producto sujeto a un acuerdo
colusivo, que llamaré producto cartelizado. Si no hay comercializacion no hay un
efecto que pueda ser identificado y que se verifique y no existira una evidencia

seria de efectos en México.

El producto cartelizado debe necesariamente salir del ambito de los derechos de
propiedad del agente econémico coludido (A), y pasar a otro agente econdmico

independiente de A que llamaré B. Ya sea que B se trate de:

a) un consumidor final,

b) un consumidor intermedio que utilice el producto cartelizado como insumo
en la produccion de un nuevo producto, o transforme el producto cartelizado
para obtener uno diferente,

C) un agente econdmico que re-exporte el producto cartelizado,

lo mas importante es que B consume el producto cartelizado en México y lo

adquirio de A.

Ese cambio de titularidad de los derechos de propiedad de A a B lo que
establecera es la procedencia del producto cartelizado: proviene de un agente
econdémico que se ha coludido con otros para fijar precios, manipular oferta o
dividir mercados en México. La comercializacion establecera que el producto
cartelizado se consumi6é en México. Debe existir traslado de propiedad o algun

acto juridico con efectos similares del producto cartelizado por lo menos una vez.
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Esta premisa basica de comercializacion en México por tanto, tendra siempre que
ser adminiculada con la evidencia arrojada por las fuentes de las que hablaré a

continuacion.

Relacién de
consumo
No importa dénde MEXICO

se encuentre

Una vez que hemos establecido la comercializacion en México y porqué es
indispensable, hemos de detectar cdmo ese producto cartelizado se ha podido
comercializar en México. S6lo hay dos opciones: se ha producido en México o se

ha importado desde el extranjero.

La produccion en México del producto cartelizado o bien su importacion seran
fundamentales para determinar quién y cdmo se ha comercializado en México, sin
embargo el analisis econémico siempre sera indispensable para determinar cudl
ha sido el comportamiento de las variables relacionadas con los productos
cartelizados. Si se trata de probar que ha habido efectos, se supone que son
efectos econdmicos que se veran reflejados en el comportamiento de variables.
Cuando sefalé que partiamos de asumir la existencia de un acuerdo, ahora ese
punto de partida revela su importancia, pues la evidencia econ6mica sera
necesaria para confirmar los comportamientos de variables relacionadas con el

producto en el periodo en que el acuerdo ha estado operando, ello en México.

De acuerdo con lo anterior, desde mi punto de vista las fuentes que arrojan

evidencia sobre efectos en México de una PMA con alcance internacional son tres:

(1) produccion en México,
(i)  importaciones, y

(i)  analisis econémico.
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Estas tres fuentes de evidencia habran de vincularse necesariamente con la
comercializacion en México para que los efectos queden acreditados. Abordaré

estas tres fuentes de evidencia.
I Produccion y comercializacion en México

Debemos tener presente siempre que partimos del supuesto de que quedado
probada la existencia de un acuerdo. Es posible que los agentes econdmicos
coludidos a nivel internacional tengan presencia en México ya sea directamente o
bien lo mas comun es que sea a través de subsidiarias y/o filiales. Estas
subsidiarias o filiales deben estar controladas por los agentes econdémicos
coludidos, pues si no es posible el control, dificilmente puede deducirse que son
extensiones de sus casas matrices, y que forman parte de un mismo grupo de

interés econémico.

Estas subsidiarias o filiales (que para estos efectos llamaré “entidades
relacionadas”) podran ser quienes hagan extensivos en México los efectos del
acuerdo de sus matrices. Ello a través del cumplimiento de las politicas o
instrucciones que sus matrices les ordenen. Estas instrucciones podran estar
relacionadas con precios, niveles de produccion, o incluso con clientes o territorios

que deben “respetar” si es que hay una colusién respecto a divisidon de mercado.

Si existe produccion en México del producto objeto de la colusién internacional, lo
mas probable es que se hayan establecido topes o limites de produccién para que

el cartel llegue en conjunto al nivel de produccion establecido.

Una aparente dificultad tedrica estribaria en dilucidar quién comete la préactica y
quién la implementa. Pero ya no es un dificil problema teorico-juridico vincular
legalmente a las entidades relacionadas con sus casas matrices para sostener el

seguimiento de politicas o instrucciones.

En Canada, por ejemplo, la seccion 46 de la Competition Act establece como
ilegales las conspiraciones, combinaciones, acuerdos o arreglos implementados

en Canada como resultado de directivas, instrucciones, politicas u otras
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comunicaciones de personas fuera de Canada en posicion de dirigir o influir las
politicas del acusado con el proposito de dar efecto a una conspiracion que de
darse en Canada seria contraria a la ley. Esto es lo que los canadienses llaman
foreign directives para referirse a instrucciones desde el exterior a entidades
relacionadas. Incluso, la seccion 46 de esta ley no requiere que la entidad

relacionada tenga conocimiento de la conspiraciéon®*°.

En Europa, en el caso ICI v. Commission®!’ se sefial6 que la conducta de una filial
establecida dentro de la CEE podia ser imputada a la matriz situada fuera.

8

También en Continental Can v. Commission”® en base a que filial y matriz

actuaron juntas como una unidad econdémica.

En México no tenemos algo igual a las foreign directives, pero tenemos la teoria
del grupo de interés economico, que ha sido adoptada por los tribunales
federales®'®. Esta teoria se refiere también a una coordinacién de intereses con
propdsito comun. La dificultad seria practica que podria surgir es demostrar que la
entidad relacionada ha participado efectivamente en la implementacion de la

colusion®®, y aqui llegamos al punto de la produccién en México del producto

216 gyllivan Michael, and Filion Josée; “The basics of international cartel enforcement in Canada”, Competition
Bureau of Canada (2004), p. 10.

217 1Cl v. Commission, case 48/69 [1972].

218 Continental Can v. Commission, case 6/72 [1973].

9 Tesis: “GRUPO DE INTERES ECONOMICO. SU CONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN EN
MATERIA DE COMPETENCIA ECONOMICA”. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, T. XXVIII, Pagina: 1244. El texto es el siguiente: “En materia de competencia econémica se esta ante
un grupo de interés economico cuando un conjunto de personas fisicas o morales tienen intereses
comerciales y financieros afines, y coordinan sus actividades para lograr un determinado objetivo comun. Asi,
aunado a los elementos de interés -comercial y financiero- y de coordinacion de actividades, concurren otros
como son el control, la autonomia y la unidad de comportamiento en el mercado. En esa tesitura, el control
puede ser real si se refiere a la conduccién efectiva de una empresa controladora hacia sus subsidiarias, o
bien, latente cuando sea potencial la posibilidad de efectuarlo por medio de medidas persuasivas que pueden
darse entre las empresas aun cuando no exista vinculo juridico centralizado y jerarquizado, pero si un poder
real. Bajo esta modalidad -poder latente- es que la autonomia juridica de las sociedades carece de contenido
material, imponiéndose los intereses del grupo o de la entidad econémica, entendida como organizacion
unitaria de elementos personales, materiales e inmateriales que persigue de manera duradera un fin
econémico determinado acorde a los intereses de las sociedades integrantes, es decir, a pesar de la
personalidad juridica propia de cada una de las empresas, éstas se comportan funcionalmente como una sola
en el mercado, lo que implica la pérdida de la libertad individual de actuacion. Por lo tanto, para considerar
que existe un grupo econdémico y que puede tener el caracter de agente econdmico, para efectos de la Ley
Federal de Competencia Econémica, se debe analizar si una persona, directa o indirectamente, coordina las
actividades del grupo para operar en los mercados y, ademas, puede ejercer una influencia decisiva o control
sobre la otra, en los términos anotados, sin que sea necesario que se den de manera concomitante.”

220 | a SCJIN ha establecido gue debe demostrarse la participacion de cada entidad en la implementacion del
ilicito por parte de un grupo de interés econémico, pues si no puede demostrarse no tiene porqué involucrarse
a la entidad. Cfr. Coca Cola Femsa y otras, Amparo en Revision 2127/2009, Primera Sala de la SCJN.
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cartelizado. Por ejemplo, en Archer Daniels Midland Co. et al. la CFC sostuvo que
las relaciones entre Archer Daniels y su subsidiaria no solo eran corporativas y
comerciales, como accionista y proveedor, sino que se reflejaban en las politicas
de precios, incluso la empresa subsidiaria habia sefialado que los precios en

México se basaban en una lista mantenida por su matriz Archer Daniels.

Aqui la cuestion fundamental es determinar la produccién en México del producto
cartelizado por parte de una entidad relacionada. Es necesario que esa entidad
relacionada este controlada por el agente econdémico coludido para considerarla
como parte del grupo de interés econdémico, y en este sentido para considerar que
ha recibido instrucciones o sigue politicas de la casa matriz 0 su controladora de
dltima instancia, es decir, de la entidad coludida que ha tomado las decisiones

para el grupo a nivel internacional.

En Kyowa Hokko Kogyo et al., la CFC considerd que por el simple hecho de que
Kyowa controlaba a una entidad relacionada en México, era responsable de una
conducta cometida en el extranjero. En la resolucion no hay argumentos I6gico-
juridicos que nos permitan comprender por qué la CFC consideré que el control de
una empresa mexicana era suficiente para responsabilizar a Kyowa, sélo se dice
que es porque participaba en el mercado mexicano por conducto de Fermex, pero
no se establece como se verificaba esta participacion (produccién en México o
importaciones ¢ ?). Esta situacion debe probarse.

Es posible que la produccion en México sea a cargo de un agente econdmico
independiente del coludido. En este caso existiran contratos de produccion entre el
productor directo y el coludido. Si es el caso, no podra vincularse al productor con
el agente econdmico coludido o grupo de interés econdmico si existe. Pero sera
muy util contar con documentos que hagan prueba de la produccion en México por

parte de este agente econdémico independiente.

Lo importante sera demostrar que existe produccién en México del producto
cartelizado y vincular esa produccién con el agente econémico coludido. Ya

sea que los fabricantes reconozcan la produccibn en México, que haya
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inspecciones a las instalaciones productivas, u otra forma de prueba, sera
necesario establecer que la comercializacion del producto en México tiene como
antecedente la produccién en territorio mexicano (si es que no se importd) y que
esa produccion pueda atribuirsele al agente econdmico coludido ya sea
directamente, a través de una entidad relacionada o bien por medio de algun
contrato o cualquier otro acto juridico por medio del cual haya encargado la

produccion en México del producto cartelizado.

En este contexto, la fuente de evidencia es la produccién en México de los
productos sujetos al acuerdo colusorio. Deberan existir en el expediente pruebas

acerca de la produccién en nuestro territorio.

En mi opinidn, entonces, para considerar que en México estan participando los
agentes economicos coludidos por medio de la produccion y comercializacion,

tendrian que concurrir los siguientes elementos:

(a) Produccién en México del producto cartelizado
(b) Que esa produccién sea atribuible a alguno de los agentes econémicos
coludidos en alguna de las formas siguientes:
i.  Directamente (A)

ii. Indirectamente por medio de una entidad relacionada (B, controlada
por A)

iii.  Indirectamente por medio de un contrato o cualquier acto juridico en
virtud del cual A o B encarguen la produccion a un tercero
independiente (es decir la manden “maquilar”)

(c) Que esa produccién se comercialice en México por lo menos a un mercado
aguas abajo, es decir, se transfiera por lo menos a agentes econdmicos
gue lo compren como insumo, o bien si es producto final, a distribuidores o

mayoristas.

Acerca del punto (a), podran obtenerse declaraciones de los fabricantes acerca de
la produccion en México; podran visitarse instalaciones de produccion; u obtener

algun tipo de documento que asi lo demuestre.
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En cuanto al punto (b) sera necesario la obtenciéon de documentos corporativos o

contractuales y analizar a quién debe atribuirse la produccion.

Acerca del punto (c), es complicado establecer quiénes son los consumidores que
pueden sufrir los efectos de una colusion, pues esto dependera del producto, ya

sean productos de consumo final o bienes intermedios.

En todo caso, debera probarse la comercializacion en México, por lo menos en
una venta de primera mano. Para ello seran suficientes facturas que amparen
operaciones comerciales o contratos que acrediten un traslado de dominio de esa
produccion. En el caso de pedidos de producto o cartas de intencion no considero
que puedan ser pruebas du(tiles para mostrar la comercializacion porque
Unicamente nos acreditan que hay la intencion de establecer relaciones
comerciales, pero no que ha existido efectivamente una comercializacion del

producto cartelizado.

Por eso es indispensable que la produccién sea atribuible -mediante alguna forma
de las mencionadas en el punto (b) anterior- directa o indirectamente al agente
econdémico coludido, que una vez comercializandolas en México se supone que
hara efectivo el acuerdo colusivo y eso se veria reflejado en precio, cosa que la

evidencia econdmica nos dira.

Si la produccion en México se exporta, entonces los efectos no se verian

verificados en México, pues dichos productos se comercializarian en el extranjero.

Un tema muy debatible es si la produccion se exporta y en el extranjero se utiliza
como insumo para la produccién de productos que entran nuevamente al mercado
mexicano como productos finales y se comercializan efectivamente en México
¢estariamos en presencia de efectos?. Considero que si, aunque la prueba sera
mas complicada porque habra que demostrar con importaciones y una evidencia
econdémica sélida de que la produccidon mexicana incorporada en un producto final
en el extranjero y que finalmente vuelve a entrar al mercado mexicano para ser

consumido aqui trae incorporados insumos que estan cartelizados.
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ii. Importaciones y comercializacion en México

Es la segunda fuente que nos puede arrojar evidencia sobre los efectos en México
de una colusion internacional. Si el producto no se ha elaborado en México,
entonces viene del extranjero via importaciones. Este razonamiento es ldgico,
pero no deja de traer complicaciones incluso mayores que la de produccion en

territorio mexicano.

Por medio de importaciones, los agentes econOmicos coludidos podran hacer
extensivo a México los efectos del cartel internacional. Ya en Archer Daniels
Midland Co. et al. la CFC establecié que “la concertacion de precios realizada en
el mercado internacional, tuvo repercusiones en México, ya que las empresas
mexicanas ADM Bioproductos, Mexama y Productos Roche importaban é&cido
citrico de Archer Daniels, Harman & Reimer y Hoffmann La Roche, trasladando los
efectos de la colusién internacional al mercado mexicano”. Pero hay que ser muy
pulcros con los pasos que se siguen y los razonamientos para atribuir las

importaciones a los coludidos y por ende, responsabilidad.

En primer lugar, hay que establecer la importacion efectiva de los productos
cartelizados. Debe haber un exportador que coloca el producto en México y un

importador que lo compra e introduce a México. ¢ Pero quién es quién?.

A es el exportador desde el extranjero. B es el importador. A, deberia ser el agente
econdémico coludido, o bien alguna entidad relacionada. B puede ser una sucursal
de A, una entidad relacionada o bien un distribuidor independiente.

Necesariamente A debe ser el agente econémico que ha llegado a un cartel. Ello
en la medida en gue el efecto en México derivado de la importacion de productos
cartelizados debe ser directo. Cuando me refiero a este agente econdmico
también es posible considerar a una entidad relacionada (parte del mismo grupo
de interés econdmico) con A. De otra forma no se actualiza el estandar de efecto
directo. Pensemos en que A vende en el extranjero el producto cartelizado a una
empresa X, independiente de A, y X es quien exporta el producto a México,

entonces no puede responsabilizarse a A del traslado de un efecto a México,
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porque ya no se trata de efectos directos e inmediatos sino indirectos y mediatos

(a través de la entidad independiente X).

Por ejemplo en Archer Daniels Midland Co. et al., Harman & Reimer sostuvo que
durante el periodo de la colusién no habia producido, comercializado, distribuido y
vendido &cido citrico en México. La uUnica forma en que se vinculaba a esta
empresa era porque habia vendido &cido citrico a Mexama (empresa mexicana)
en Laredo, Texas, y no a distribuidores ni consumidores finales en México, y eso
no era participar en el mercado mexicano. Quien habia introducido el producto
cartelizado a México era una empresa que no tenia nada que ver con el acuerdo
colusivo. Harman & Reimer no tenia presencia en México ni habia colocado
producto cartelizado en México. Me parece que fue incorrecto por parte de la CFC
haber incluido a esta empresa, pues no pudo probarse su participacion en México
a través de produccion o importacion y su respectiva comercializacion. De hecho
la CFC sostuvo en Organizacion de la Television Iberoamericana—Venta de
tiempo de aire publicitario por television abierta en Brasil (DE-10-98), que un
agente econdmico constituido conforme a leyes extranjeras y con operaciones en

el extranjero no es un agente econémico que tenga participacion en México.
Entonces, los actores posibles son:

(a) Exportador desde el extranjero:
I. Agente econémico coludido: A
il. Entidad relacionada con A: A’

Iil. Agente econdémico independiente: X

(b) Importador:
I Agente econdémico coludido: A
il. Entidad relacionada: A’

iii. Agente econdmico independiente: B

Ahora bien las combinaciones son 9, analicemos cada una:
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El exportador A y el importador A. Estamos en presencia de una operacion
intrafirma. Coloca el producto en México y €l mismo lo recibe, mediante una
sucursal o bien mediante una oficina de representacion, pero en este
supuesto debemos asumir que el exportador y el importador en realidad es
la misma persona juridica. Ni siquiera se trata de una transferencia de
propiedad, tan sélo de una transportacién del producto. El problema que se
plantea en esta situacion es el llamado precio de transferencia que

abordaré mas adelante.

El exportador A y el importador A’. Esta operaciéon ocurre entre el mimo
grupo de interés econémico. A, casa matriz y empresa coludida coloca en
el producto en México, y es importado por A’, entidad relacionada y
controlada por A. Juridicamente este caso es diferente al anterior, pero
econémicamente no, pues la operacion no ha salido de la esfera de
influencia del agente econdémico que en este caso podria formar un grupo
de interés econdmico: A’ seguira las politicas foraneas de A. También se

plantea el problema del precio de transferencia.

El exportador A e importador independiente B. La operacion es distinta a las
anteriores. A coloca en México el producto que ya viene cartelizado. Pero B
no es parte del grupo econémico, es un agente econémico independiente
gue ha importado el producto ya sea como un insumo para otros productos,
0 bien como distribuidor para comercializarlo en México, o incluso

reexportarlo.

El exportador A’ y el importador A. Esta combinacion es mas bien teodrica,
pues se trata del caso en que la subsidiaria exporta a su matriz en México,

quien es la importadora. Se trata de una operacion entre el mismo grupo.

El exportador A’ y el importador A’. También se trata de una operacion entre
el mismo grupo econdmico. Dos subsidiarias de la matriz hacen una

operacion por medio de la cual colocan el producto cartelizado en México.
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6. El exportador A’ y el importador B. Esta operacidon consiste en que A’, una
entidad relacionada con A, exporta a México el producto cartelizado y B lo
importa como un agente econémico independiente de A. Es la misma

combinacion que la 3.

7. Las siguientes tres combinaciones corresponden a una situacion en la que
X, un agente econémico independiente de A exporta el producto cartelizado
hacia México. No importa quién sea el importador en México, si A, A’ o B,
pues si no ha sido A o A’ de quien proviene el producto cartelizado, no
puede afirmarse que el efecto del cartel haya sido directo. X, ha exportado
el producto a México, y aunque su procedencia indique que a su vez lo
adquirié de A o A’, éstos ultimos no tienen control sobre la introduccion a
México del producto cartelizado y por tanto resultaria carente de sustento
afirmar que el agente econémico coludido (A) puede ser responsable por
esto. Es la situacion de Harman & Reimer que coloco el producto en

Laredo, Texas, pero no fue quien lo introdujo a México.

No todas estas combinaciones y su prueba seran idéneas para coadyuvar a
acreditar los efectos de la PMA Las combinaciones 1, 2, 4 y 5 son operaciones
entre partes relacionadas, y como tal, aln acreditadas no son suficientes para
derivar la inferencia de los efectos de esas importaciones. Hace falta demostrar
gue ese producto importado sale del ambito de los derechos de propiedad del
agente economico integrado por A y A’. Esto implica efectivamente, demostrar la

comercializacion en México.

Con respecto a las operaciones entre partes relacionadas nos plantea el problema
de los precios de transferencia. Importaciones consistentes en operaciones entre
empresas del mismo grupo econémico si bien queda registrada en los libros de
cuentas nacionales y se contabiliza para efectos de la balanza de pagos, no es

una operacion econémicamente relevante si observamos que ha sido una simple
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transferencia interna de un grupo econémico. Las importaciones siguen dentro del

ambito de los derechos de propiedad del grupo.

Los precios de transferencia son aquellos con los cuales operan las transacciones
entre partes relacionadas, es decir empresas que forman parte del mismo grupo
de interés econdmico. Las casas matrices al hacer la transferencia de pérdidas o
utilidades entre sus diferentes entidades juridicas implementan estos precios como
vehiculo de sus politicas de transferencia de recursos financieros, por ello muchas
veces seran diferentes a los precios de mercado, es decir aquel que se fija por la
accion de las fuerzas de la oferta y la demanda. Estan reglamentados por la Ley
del Impuesto sobre la Renta para efectos fiscales.

La relevancia de hacer referencia a los precios de transferencia es que ellos es
que, al ser diferentes a los precios de mercado, no reflejaran necesariamente los
efectos de la PMA. Es necesario que al rastrear el producto importado a México,
se averigiie su comercializacion y los pecios a los cuales se trasladé el dominio de
ellos en el mercado mexicano. Para ello resulta fundamental la evidencia

econdmica.

Lo que debe quedar muy claro es que en tratandose de operaciones entre partes
relacionadas, aun con los pedimentos de importacién, no serd posible demostrar
efectos si no existe la evidencia de comercializacion en México y la evidencia
econdémica que acredite que los precios de la comercializacion son consistentes
con un escenario colusorio. La verdad es que los precios de transferencia actian
como una defensa para el grupo econémico, pues al interior del mismo tienen
libertad para celebrar transacciones de acuerdo a su conveniencia, Sin mas

limitaciones que aquellas para efectos tributarios.

Entonces, si las importaciones implican operaciones entre partes relacionadas, en
virtud de los precios de transferencia, los efectos en México no podran buscarse
en estos precios sino en aquellos en los que se comercialice el producto en
México a un agente economico independiente de aquel que ha arreglado las

importaciones.
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Ahora bien, para que la responsabilidad pueda alcanzar a la matriz que ha
transferido las importaciones a su subsidiaria en México, sera necesario aplicar la
teoria del levantamiento del velo corporativo o de grupo de interés economico,
vinculado con la prueba del acuerdo colusivo, mismo del que ya he hecho

referencia antes.

Por otra parte, las combinaciones 3 y 6 plantean la situacion de que A o A’, es
decir el agente econdémico coludido, exporta a México el producto cartelizado, que
es importado por un agente econémico independiente B. Esta situacion actualiza
un efecto directo sobre el mercado mexicano. El producto cartelizado es exportado
a México por el agente econdmico coludido, y si la evidencia economica lo
confirma, el efecto ha sido trasladado a México, aqui no existe el problema de los
precios de transferencia. El precio de importacion sera el precio de mercado, que
se supone ya estaria afectado por la colusion. La evidencia econdémica lo
confirmard. AUn asi sigue siendo indispensable que aquel importador
independiente comercialice en México el producto, o bien lo utilice como insumo
para producir nuevos productos. En el segundo caso sera necesaria también la

prueba de la comercializacion del producto final en México.

Hay otro problema que enfrentan las importaciones como fuente de evidencia de
los efectos de la colusion. Se trata del problema de regimenes de importacion. Ya
lo he venido mencionado con relacibn a que resulta indispensable la
comercializacién en México del producto sujeto a un acuerdo de colusién, pero a
diferencia de la produccion en México, cuando hablo de importaciones, ésta fuente
de evidencia reviste detalles sui generis. Los productos importados no estan
necesariamente sujetos a ser comercializados en México, pues existen, regimenes

de importacién y programas de apoyo a las exportaciones.

En cuanto a regimenes de importacion, éstas pueden ser definitivas o temporales.
En cuanto a programas de apoyo a exportaciones, se trata de mecanismos que
implican que los productos importados, sean entre partes relacionadas o entre

agentes econdémicos independientes, estén sujetos a incorporarse como insumos
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a nuevos productos que son exportados desde Meéxico, o bien, a sufrir
transformaciones para convertirse en productos también exportados. La industria
maquiladora es particularmente relevante al hablar de estos programas y

regimenes de importacion.

Las importaciones temporales entonces, aun cuando se trate del producto
cartelizado, si son re-exportadas por si mismas o como parte de un producto mas
elaborado y del que formen parte, entonces no han visto verificados efectos en
territorio mexicano, pues los efectos se verificaran en donde se comercialicen
finalmente los productos. Tan es asi que para efectos tributarios la entrada al pais
de mercancias extranjeras para permanecer en €l por tiempo limitado y con una
finalidad especifica no esta sujeta al pago de impuestos al comercio exterior, ni de

cuotas compensatorias®?!. En esta virtud, hay dos formas:

« Importacion temporal de mercancias para retornar al extranjero en el mismo
estado que fueron importadas, es decir, la mercancia no debe de sufrir

ninguna alteracion

o Importacion temporal de mercancias para someterlas a procesos de
elaboracion, transformacion o reparacion en programas de maquila o de

exportaciéon

En ambas tesituras no hay efectos acreditables en México. Si las importaciones
temporales resultan transacciones entre partes relacionadas, el producto no ha
salido de la esfera de sus derechos de propiedad, ¢donde esta el efecto? ¢ddnde
hay consumidores pagando precios de colusion?, no los hay, no existe ningun

efecto en México.

2L salvo que la introduccién de las mercancias se realice bajo un programa que difiere o devuelve aranceles

o que la propiedad de las mercancias se transfiera o enajene (a excepcion de las realizadas entre empresas
IMMEX). El Programa IMMEX sustituyé al Programa PITEX de acuerdo al articulo segundo transitorio del
Decreto por el que se modifica el diverso para el fomento y operacidon de la industria maquiladora de
exportacion, publicado en el DOF el 1 de noviembre de 2006 Fuente: SERVICIO DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA, Legislacion y normatividad,
http://www.sat.gob.mx/sitio_internet/informacion_fiscal/legislacion/52_7456.html. Este programa utiliza el
régimen de importacion temporal previsto en la Ley Aduanera (art.104 y siguientes) para permitir el
diferimiento del pago de aranceles cuando la mercancia importada temporalmente es transformada o
incorporada a un producto que va a ser exportado. Ley Aduanara, DOF 15 de diciembre de 1995, ultima
reforma publicada DOF 02 de febrero de 2006. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE
LA UNION, en Leyes Federales Vigentes, México, 2011, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/12.pdf
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Y si el importador es independiente al agente econdmico que coloco el producto
en México, tampoco hay efectos si las mercancias regresan al extranjero en virtud
de su incorporacion en nuevos productos o su transformacion, de nuevo: ¢donde
estd el efecto? Podria pensarse que el agente econdmico que importd esta
pagando un precio de colusién, pero ¢como se explica entonces que ese producto
saldra de nuevo al extranjero trasladando un “posible efecto” a mercados
extranjeros? ;se hablaria de un “efecto temporal” que se desvanece? Me parece
que no hay efecto, porque éstos se produciran en todo caso en el extranjero, no

en México.

Asi que habra que tener mucho cuidado cuando se trate de importaciones que se
realicen al amparo de la regulacibn sobre importaciones temporales. Estas
importaciones temporales a nada conducirdn para probar efectos en México de
una colusion internacional. Hay un elemento logico que resulta crucial: si los
productos importados regresardn al extranjero en virtud de su modificacion o
incorporacion en nuevos productos, es evidente que no hay comercializacion en

México y tampoco efectos.

Las importaciones deberan quedar acreditadas con los pedimentos de importacién
que formulan los agentes aduanales, y que se encuentran regulados por la Ley
Aduanera. Las facturas no seran indispensables en operaciones de comercio
exterior en la medida en que el pedimento de importacion ya registra los datos de

las operaciones que se encuentran en las facturas.

Sobre la comercializacion en México ha de mencionarse que ya sea que el
producto importado se incorpore a nuevos productos como insumo, 0 se
transforme simplemente, o incluso que sea susceptible de venderse como
producto final, éste debe verificar por lo menos una venta de primera mano a un
agente econOmico independiente de aquel que ha importado el producto. Esto
resulta indispensable, de otra forma los efectos siguen sin trasladarse al mercado
mexicano. Por ejemplo, en Archer Daniels Midland Co. et al., ADM Bioproductos

(subsidiaria de Archer Daniels) sefial6 que si habia comercializado &cido citrico en
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México a través de una subsidiaria, y reconocié efectos en México via

importaciones.

Entonces, en el caso de que el producto sujeto a un acuerdo colusivo provenga
del exterior sera necesario contar con los pedimentos de importacién, demostrar la
comercializacion en México y adminicularlo con la evidencia econdmica. De
hecho, aunque no fue muy claro, en Archer Daniels Midland Co. et al. la CFC
sefald que “las repercusiones en territorio nacional quedaban constatadas por las
importaciones y por decisiones de los presuntos responsables dentro de la
Republica Mexicana” (refiriéendose a los precios que fijaba la matriz). Se tratdé de
una amalgama de evidencia que conjugaba importaciones con foreign directives, o
politicas dictadas por la matriz a la subsidiaria. Sobre este punto ya se toco el
tema en el apartado sobre Produccion en México de este mismo Capitulo 3.

Pero insisto en que las simples importaciones son incapaces de generar
conviccion por si mismas. En Archer Daniels Midland Co. et al., la defensa de
Hoffmann La Roche también argument6 que la importacion de productos por si
misma no generaba efectos materiales en materia de competencia econémica en
México. Y tenian razon, porque la misma CFC, ante ello sefial6 que las
importaciones de acido citrico introducidas a México, habian ocasionado que el
acido citrico se adquiriera al precio que se habia concertado por las empresas
emplazadas y lo vendieran a México durante el periodo que habia durado la

concertacion.

Sin embargo esto que sefial6 la CFC revela la necesidad de vincular la evidencia
de importaciones con la evidencia econdmica que construya precisamente la
explicacion acerca del comportamiento de los precios y su consistencia con un
acuerdo colusivo, durante el periodo investigado. Lo relevante de la cita consiste
en sefalar que las importaciones necesariamente han de vincularse con su

comercializacion en México y la evidencia economica.

Un tema que se discutié en Archer Daniels Midland Co. et al., fue el relativo a la

cantidad de las importaciones en relacion con los efectos que trataban de
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acreditarse. La CFC sefialé que era innecesario hacer referencias a las cantidades
de importacion y/o el monto que dichas cantidades habian implicado en toneladas
métricas, en virtud de que “la practica se cometia desde el momento en que el
producto entraba con un precio concertado a territorio mexicano”. La CFC sostuvo
que los precios de las cantidades importadas llegaron concertados a México y las
cantidades eran relevantes solo para determinar la magnitud del dafio causado al

mercado mexicano.

Desde mi punto de vista, la CFC cometié un error metodoldgico, pues no se
alcanz6 a comprender que la practica no se cometia con la importacién, sino que
era la importacion la fuente de evidencia con la que (entre otros elementos) podian
probarse los efectos de la conducta. Me parece que la CFC confundié los
elementos de una conducta con la prueba de sus efectos. Porque resulta

indispensable la prueba del acuerdo para que se acredite la PMA.

Pero en cuanto a la cantidad de las importaciones me parece que no es relevante
ésta, siempre y cuando se verifiguen efectos en el mercado mexicano. Es decir,
los efectos de las importaciones se encuentran relacionados de manera directa
con el tamafo del mercado. De tal manera que la cantidad de lo importado es
siempre relativa, pues esta en funcion del tamafio del mercado y del papel que

juegue en este. Es Una cuestion de hecho a determinarse caso por caso.

Entonces, de acuerdo a lo que he planteado, para que las importaciones sean una

fuente de evidencia con el alcance correcto, a mi juicio, es necesario que:

(a) Se trate de importaciones del producto cartelizado;

(b) Las exportaciones del producto cartelizado hacia México sean atribuibles al
agente econdmico coludido (ya sea directamente o a través de alguna
entidad relacionada), independientemente de quién sea el importador;

(c) No se trate de importaciones sujetas a la regulacion aduanera sobre
importaciones temporales;

(d) Se comercialice el producto importado en México,
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(e) La comercializacion implique una transferencia de propiedad del agente

econoémico importador a un agente econémico diferente.

iii. Evidencia econdmica

El analisis econdmico es la tercera fuente de evidencia de los efectos de una PMA
con alcance internacional. Lo llamo evidencia econdémica en virtud de que por si
mismo, las técnicas de analisis econémico nos pueden arrojar evidencia capaz de
persuadir, adminiculada con otros elementos de conviccion, para acreditar los

efectos.

La evidencia econémica es fundamental en procedimientos de competencia
econdémica. La convergencia internacional, ha posibilitado que haya un consenso
por el uso de la economia en el analisis de los casos. La funcién mas importante
del analisis economico radica en darle forma y sentido al vasto caudal de
informacion factica que se encuentra en el centro de cualquier analisis de

competencia®??.

Pero, ¢porqué la economia es tan importante para el sistema de competencia
econdémica?. En primer lugar, la economia es el sustento de la politica de
competencia. En segundo, ofrece una base teorica del porqué ciertas situaciones
conducen a determinados efectos. Y en tercer lugar, ofrece una forma de allegarse

con una evidencia apropiada para examinar si los efectos se actualizan.

El razonamiento econdémico (razonamiento acerca de interacciones entre
comparniias, acciones, incentivos, caracteristicas de los mercados, bienestar del
consumidor) nos sirve para la identificacion de cuestiones facticas que tienen que
ser probadas para sustentar un fallo en cada caso en particular. Sobre todo, la
economia nos provee de una ruta para evaluar el efecto de un conjunto de

circunstancias.

222 Freeman, Peter; “The significance of economic evidence in competition cases”, IEA BEESLEY LECTURE

SERIES 2009, UK Competition Commission (octubre, 2009), p. 15.
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Desde mi punto de vista, la evidencia econdmica ofrece las siguientes ventajas

para la evaluacion de los efectos:
(a) Ofrece un enfoque mas sistematico

El primer beneficio de usar analisis econdémico, es que se pueden identificar
relaciones entre datos que serian dificiles de discernir de una mera
inspeccion superficial. Las técnicas cuantitativas del analisis econdmico
hacen mas facil el llegar a ciertas conclusiones. Nos permite una vision
comprehensiva (de abarcar) de la totalidad de la evidencia y una evaluacion

sistematica de la misma evidencia.
(b) Robustece las inferencias de las otras fuentes de evidencia

Las técnicas cuantitativas del andlisis econémico también pueden ser
usadas para generar inferencias mas robustas a partir de las otras fuentes
de evidencia. Una inspeccion superficial de los datos podria sugerir, por
ejemplo, que los precios fueron mas altos durante el periodo de operacion
de un cartel. Pero puede haber factores externos de confusion. Imaginemos
que el periodo se traslapa con aquel en donde los costos fueron
inusualmente altos, entonces el analisis superficial no ha sido util, y he alli
donde el andlisis econémico revela su utilidad. EI mismo problema puede
funcionar en direccion contraria, imaginemos que la simple inspeccién llega
a la conclusion de que los precios no se incrementaron, pero el andlisis
econdémico revela en cambio que detras hay una caida de los costos.
Andlisis de regresiones multiples o series de tiempo, por ejemplo, son
técnicas del analisis econdmico que pueden ayudar a revisar factores que
confunden, o que no aislan otros factores que un simple andlisis superficial

pasaria por alto.

El andlisis econémico, podria dar la ilusién de exactitud, y no siempre es
asi. Hay que ser muy prudentes, pues se necesita una evaluacion

cuidadosa de precisamente cual es la evidencia que el analisis esta
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proveyendo. La evidencia econOmica debe ser confiable respecto de los
hechos que registra e interpreta y las conclusiones que ese andlisis puede
sostener, pero si se realiza adecuadamente y en relacion con las

cuestiones relevantes que el juzgador se pregunta®?>.

(c) Ponderacioén

Un tercer beneficio estd en la ponderacién. Las técnicas del analisis
econdémico que ofrecen estimados del tamafio de los efectos pueden ser
muy Uutiles cuando las conclusiones descansan en la ponderacion de
diversos factores. La ponderacion puede ser util en cuanto a su posible
confrontaciéon con la evidencia directa. Imaginemos que el andlisis
econdémico no apoya la teoria de una colusion, por ejemplo se llega a la
conclusién de que los precios durante el periodo en que se supone hubo
colusion, incluso bajaron a favor de los consumidores. Si la evidencia
directa no es sélida, y la evidencia econdémica muestra este tipo de
resultados, entonces una ponderacion de pruebas indicaria que no existe
una colusién (habria contra-indicios). Pero también al contrario. Cualquier
decision involucrard un cuidadoso balance de toda la evidencia, de todos

los tipos.

Amén de estas ventajas, también debe evaluarse la calidad de la evidencia
econdémica que se presenta. El analisis econdmico es asimilable a la prueba
cientifica, a lo que se conoce en los paises de habla inglesa como expertise, es
decir la prueba de experto. Y como prueba de experto debe estar sujeta a ciertas
reglas para cuidar su calidad y su nivel de persuasion.

Por ello, resulta relevante rescatar lo aquellas reglas de evidencia basadas en una
decisién de la Suprema Corte de los EUA Daubert v. Merrell Dow??*, en donde se
establecio una lista de consideraciones en relacion con el llamado expertise,

prueba cientifica:

%3 como dice un dicho: mejor una respuesta poco clara a una pregunta correcta, que una respuesta clara a

una pregunta incorrecta.
224 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, 509 U.S. 579 (1993).
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1. ¢La técnica o teoria del experto es examinable o ha sido examinada, es
decir, puede ser retada objetivamente?

2. ¢Latécnica o teoria ha estado sujeta a revision por parte de otros expertos
y se ha publicado?
¢, Cudl es la tasa de error conocida o potencial de la técnica o teoria?
¢, Hay estandares o controles aplicables y han sido observados?
¢La técnica o teoria ha sido generalmente aceptada por la comunidad
cientifica?

6. ¢Los expertos han tomado en cuenta adecuadamente las obvias
explicaciones alternativas?

7. ¢La evidencia es relevante para los cuestionamientos actuales que se hace

la corte?

Estas consideraciones en forma de pregunta establecen un estandar de calidad al
que se deben sujetar las evidencias cientificas. La evidencia econémica no tiene
porqué escapar de este estandar, y considero pertinente que ya sea que la
autoridad sostenga un caso que incluya evidencia econdmica, o bien que el
particular presente un peritaje econdmico, ambos deben sujetarse a estas
consideraciones de calidad de expertise para que tengan el &nimo de conviccion

que pretenden.

Claramente haciendo eco de este estandar establecido por la Corte de los EUA,
en Meéxico, el ministro de la SCIJN Cossio Diaz, desarroll6 un criterio que
establecio la validez del conocimiento cientifico para ser tomado en cuenta por un

juzgador. De acuerdo con este criterio, son dos las consideraciones:

1. Que la evidencia cientifica sea relevante para el caso concreto
2. Que la evidencia cientifica sea fidedigna, esto es, que se haya arribado a
ella a través del método cientifico

El criterio completo es el siguiente:
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CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS. CARACTERISTICAS QUE DEBEN TENER
PARA QUE PUEDAN SER TOMADOS EN CUENTA POR EL JUZGADOR AL
MOMENTO DE EMITIR SU FALLO. Los tribunales cada vez con mayor frecuencia
requieren allegarse de evidencia cientifica para la resolucion de los asuntos que
son sometidos a su conocimiento, debido a los avances de los ultimos tiempos en
el campo de la ciencia y a las repercusiones que esos hallazgos pueden
representar para el derecho. De esta forma, en muchas ocasiones los juzgadores
requieren contar con la opinibn de expertos en esas materias para proferir sus
fallos de una manera informada y evitar incurrir en especulaciones en torno a
ambitos del conocimiento que van mas alla del conocimiento del derecho que el
juzgador debe tener. Al respecto, debe tenerse presente que el derecho y la
ciencia son dos de las fuentes de autoridad mas importantes para los gobiernos
modernos, aun cuando tienen origen, fundamentos y alcances diversos. Los
productos de ambas ramas del conocimiento se presumen imparciales, ajenos a
intereses particulares y validos sin importar el contexto inmediato de su
generacién; de ahi que frecuentemente orienten las politicas publicas y sirvan de
fundamento para evaluar la racionalidad de las decisiones politicas. Juntos, el
derecho y la ciencia, constituyen un medio para asegurar la legitimidad de las
decisiones gubernamentales, ello a partir de las diversas modalidades de relacion
que entre ambos se generan. Precisamente por ello, en diversas decisiones
jurisdiccionales, como sobre la accion de paternidad, por ejemplo, los avances de
la ciencia son indispensables para auxiliar al juzgador a tomar sus decisiones. La
propia ley lo reconoce asi al permitir que de diversas maneras se utilicen como
medios de prueba diversos elementos aportados por la ciencia y la tecnologia. En
esos casos, debido a la naturaleza de las cuestiones que seran materia de la
prueba, al requerirse conocimientos cientificos y tecnologicos, se utiliza la prueba
pericial, mediante la cual un especialista presta auxilio al juzgador en un area en la
gue éste no es un experto. Ahora bien, para que un 6rgano jurisdiccional pueda
apoyarse validamente en una opinién de algin experto en una rama de la ciencia,
es necesario que esa opinibn tenga las siguientes caracteristicas: a) Que la
evidencia cientifica sea relevante para el caso concreto en estudio, es decir, que a
través de la misma pueda efectivamente conocerse la verdad de los hechos
sujetos a prueba, y b) que la evidencia cientifica sea fidedigna, esto es, que se

haya arribado a ella a través del método cientifico, para lo cual se requiere,

115



La evidencia de los efectos en México de practicas monopolicas absolutas con

alcance internacional

generalmente, que la teoria o técnica cientifica de que se trate haya sido sujeta a
pruebas empiricas, 0 sea, que la misma haya sido sujeta a pruebas de
refutabilidad; haya sido sujeta a la opinién, revisién y aceptacién de la comunidad
cientifica; se conozca su margen de error potencial, y existan estandares que
controlen su aplicaciéon. Si la prueba cientifica cumple con estas caracteristicas, el

juzgador puede validamente tomarla en cuenta al momento de dictar su

resolucion®®.

Ahora bien, resulta crucial que la evidencia econémica se encargue por lo menos

del andlisis de los siguientes rubros:
(i) Comportamiento de precios

En primer lugar debe hacerse un analisis del comportamiento de los precios del
producto que se supone estad sujeto a un acuerdo colusivo. El andlisis debe
mostrar la variacion de los precios, incluyendo un periodo anterior a aquel en el
gue se presume la existencia del acuerdo, el periodo de funcionamiento del cartel,

y el periodo posterior, si es que el cartel ha dejado de operar.

Este analisis es crucial para confirmar que los efectos existen. Lo légico es que
durante el periodo de funcionamiento del cartel, los precios sean
significativamente superiores a aquellos precios en los periodos en los que no ha

existido colusion.

En Archer Daniels Midland Co. et al., la defensa de Harman & Reimer sostuvo que
no habia evidencia de que el &cido citrico que habia entrado al mercado mexicano
lo hubiera hecho a precios concertados. Pero la CFC sostuvo que al incrementar
el precio de manera coincidente con los miembros del cartel, transmitié los efectos
de la practica a México, y que el precio en México se incremento por encima del
incremento en costos. La Roche sefialé que la CFC también debia de establecer

los precios de la concertacion, y los precios antes y después de la concertacion,

225 Registro No. 173072. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de

la Federaciéon y su Gaceta. XXV, Marzo de 2007. Pagina: 258. Tesis: la. CLXXXVII/2006. Tesis Aislada.
Materia(s): Coman.
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ello para apreciar el impacto o efecto de la concertacion. En este caso, la CFC
sostuvo que se habian aplicado precios por encima de su tendencia en el periodo
de vigencia del acuerdo colusivo, es decir, se vendieron a precios consistentes
con el acuerdo internacional de precios. Pero no se ofrecio evidencia respecto a

estas decisiones. Y esto nos lleva al siguiente punto.
(if) Covariacion de precios

Deberia mostrarse un analisis de co-variacion del precio en México con respecto
al precio en el mercado internacional o incluso en aquel mercado de donde
provienen las importaciones. Este analisis es importante porque revelara si
efectivamente en México hay una homologacion del precio del producto
cartelizado con respecto a aquellos mercados en los que se supone también
opera el cartel. Si hay una covariacion similar, es decir, un comportamiento de
precios similar, ello constituird un indicio muy fuerte sobre los efectos en México,
que habria que adminicular con otros elementos de prueba. Pero también puede
funcionar en contrario y mostrar, por ejemplo, que mientras en otros mercados los
precios fueron mas altos, en México incluso bajaron los precios. Esto ultimo, por
supuesto constituird un indicio en contrario que habria que valorar en sus justas
dimensiones. Una covariacion generalmente se muestra en un grafico con las
trayectorias de dos variables, y pueden observarse las diferencias o similitudes de

sus comportamientos en el mismo grafico.
(iii) Andlisis de las caracteristicas y comportamiento del mercado

En el Capitulo 1 ya escribi acerca de si deberia o no hacerse un andlisis del
mercado relevante en tratindose de procedimientos de PMA. La CFC ha
considerado que no, aunque la doctrina no es unanime. Yo me inclino porque si
deberia hacerse tal analisis, sobre todo en la medida en que deben ser
determinados los competidores, lo cual implica sefalar los motivos de esa
determinacion, y por ende, analizar en qué mercado concurren esos competidores.
Pues bien, aqui se revela ain mas la importancia de hacer un analisis de mercado

relevante para la determinacion de efectos de una PMA.
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El tamafio del mercado serd importante, porque el tamafio de los efectos esté en
funcién de ello. Habr4d mercados que por su propia naturaleza sean proclives a
mostrar comportamientos cercanos al de un cartel, y en el que sin embargo, no lo
haya. Por ejemplo, podria existir una rotacion de clientes muy baja, es decir una
baja movilidad de proveedores entre los consumidores de determinado producto, y
pareceria que existen cliente cautivos, y de ello podria derivarse la presuncion de
una division de mercados. Pero si se entra a un analisis mas profundo, podria
demostrarse que las particularidades de ese mercado, permiten e incluso tienden
hacia ese comportamiento, ya sea porque los clientes sean leales a sus
proveedores, por un buen servicio, porque las inversiones son a largo plazo y

prefieren la confianza de un solo proveedor, por cercania, etc.

Este punto de analisis deberia incluir un intento de aislar factores que influyan en
los precios pero que no sean producto de una decisién colusoria. Por ejemplo,
andlisis del comportamiento de los costos de produccién, de transporte,

impuestos, etc.

De tal manera que el andlisis de las caracteristicas y comportamiento de mercado
revelan ser cruciales en la valoracion de los efectos de un cartel internacional. Si
no se analiza el mercado, desde mi punto de vista, no solo la evidencia econémica

sera débil, sino que la acusacion y eventual resolucién seran incompletas.
(iv)Andlisis de la comercializacién en territorio mexicano.

Este punto debe ser también tratado por la evidencia economica y es
complementario del punto i. Es posible que la informacién de los precios del
producto cartelizado sea obtenida de los agentes econémicos coludidos, pero me
parece importante que ademas pueda exigirles informacién de ventas, como

facturas de las que he hablado cuando me refiero a comercializacion en México.

Lo que deberia establecerse con el analisis de la comercializaciéon es la
verificacion de los precios efectivamente cobrados en territorio mexicano y las

cantidades comercializadas. Con estos datos sabremos coémo fueron afectando
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esos cambios de precios a los consumidores en México, y cuando se verifican los
puntos de inflexion de los precios cobrados y cdmo influy6 esto en las cantidades
consumidas. Para cuantificar los efectos, éste analisis de comercializacion seré

fundamental.

En Archer Daniels Midland Co. et al., la defensa de Harman & Reimer argumento
qgue la CFC no habia investigado ni probado cuales eran los precios a los cuales
las empresas mexicanas importadoras de acido citrico habian pagado precios
originados por la supuesta colusion ni mucho menos que los precios a los cuales
esas empresas vendieron en México hubiesen visto afectadas por tal colusion. Por
eso era falso que se hubiesen trasladado los efectos de dicha concertacion de
precios del mercado internacional al mexicano. Esa afirmacion me parece que fue
correcta, y estimo que la CFC debid haber establecido la comercializacion en

México y los precios a los que se llevo a cabo.
(v) Analisis de la presenciay poder de otros competidores

Este punto quizad deberia incluirse en el andlisis del mercado, pero he querido
separarlo por su importancia. De acuerdo con la teoria econémica para que un
cartel tenga posibilidades de éxito es necesario que controle la mayor parte de la
oferta de su mercado, pues si esto no es asi, de poco servira la coordinacion ya
que otros competidores podran hacerlo fracasar intentando aprovecharse de
clientes dando precios mas bajos. En suma, es absurdo querer influir en un
mercado si el cartel no controla la mayor parte de su oferta. Y esto se vuelve
relevante en nuestro analisis. Imaginemos un cartel internacional cuyos miembros
participen en México en un porcentaje menor al 50%. Imaginemos que hay
competidores en México que son capaces de aprovecharse de que los precios del
cartel han sido superiores, y la evidencia econdmica muestra que los clientes que
antes consumian de aquellos cartelistas ahora son clientes de otros que no
participan en el cartel, es decir, han perdido participacion de mercado en México;
aunque durante un breve periodo hayan podido comercializar producto cartelizado
en México, ¢donde estan los efectos sustanciales si los cartelistas han perdido

clientes, si han dejado de vender? Esto es precisamente lo que provoca el proceso
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de competencia: que aquellos que den mas barato puedan tener mas clientes y

aguellos que vendan mas caro pierdan participacion.

Por ejemplo, en Archer Daniels Midland Co. et al., la defensa de Harman & Reimer
sostuvo que las cantidades de exportacion si eran relevantes, sobre todo si la CFC
pretendia sancionar los efectos de la colusion en el mercado mexicano porque un
porcentaje menor al 17% de las importaciones colocadas por los coludidos no
podia afectar al mercado mexicano y que entonces la CFC debia haber valorado
el contra-efecto derivado de la importacion de otros distribuidores mexicanos de

acido citrico proveniente de agentes no coludidos.

Por ello este analisis es importante. Hay que observar cual es el poder de los
agentes econdmicos no adheridos al cartel y si su conducta ha influido para
minimizar los efectos del cartel. En este caso me pareceria que si se demuestra la
pérdida de participacion de los cartelistas a favor de otros agentes econdémicos, no

hay efectos sustanciales y por ende no hay un caso.

El analisis econémico es muy importante para la evaluaciéon de los resultados de
casos después de las conductas que constituyen el acuerdo, y es algo que se

debe tomar muy en serio en los casos de competencia econémica.

La evidencia econémica no es una suerte de prueba aislada desvinculada de una
tipologia legal. Absolutamente que no. Es cierto que el particular puede ofrecer un
peritaje en materia de economia en su defensa, y en este caso la tipologia legal
sera la prueba pericial, pero lo que me interesa resaltar es el uso de la tipologia
legal que reviste la evidencia econdmica cuando es utilizada por la autoridad para

sostener un caso.

En el sentido de que otorgarle a la evidencia econOmica un sentido de
complementariedad con otras fuentes de evidencia, me inclino por darle un
caracter de lo que se conoce en derecho anglosajon como adminicular evidence,

es decir, evidencia adminiculativa, que consiste en una evidencia auxiliar o
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corroborativa presentada con el proposito de explicar o completar otra

evidencia®?®.

Pero de acuerdo con nuestro Derecho, es claro que la evidencia econémica
reviste el caracter de prueba circunstancial. En oposicion a prueba o evidencia
directa, la prueba circunstancial se construye de manera indirecta. Los tribunales
han establecido una vasta jurisprudencia, cuyo analisis excede los objetivos de

este trabajo. Basta con delinear brevemente sus caracteristicas.

En materia de competencia econdmica, los tribunales y han aceptado el uso de

evidencia indirecta para probar practicas monopélicas:

COMPETENCIA ECONOMICA. LA PRUEBA INDIRECTA ES IDONEA PARA
ACREDITAR, A TRAVES DE INDICIOS, CIERTOS HECHOS O
CIRCUNSTANCIAS A PARTIR DE LO QUE SE CONOCE COMO LA MEJOR
INFORMACION DISPONIBLE, RESPECTO DE LA ACTUACION DE EMPRESAS
QUE HAN CONCERTADO ACUERDOS PARA LLEVAR A CABO PRACTICAS
MONOPOLICAS. En materia de competencia econémica es dificil establecer con
precisibn como se ha concertado un acuerdo o llegado a un comportamiento
anticompetitivo, dado el cuidado que los interesados ponen para velar u ocultar
cualquier vestigio de ello, por lo cual es evidente que, en la mayoria de los casos,
no puede encontrarse prueba directa de la conducta desplegada por el agente o
agentes involucrados, ni de todos los detalles que, por obvias razones, se ocultan

u oscurecen, para lo cual debe hacerse una labor de_enlace o adminiculacién de

diversos hechos conocidos para extraer una presuncién o hipotesis a partir de un

indicio, y derivar inferencias basadas en la experiencia que lleven al conocimiento

del hecho principal, sin que pueda exigirse un mayor rigor en el acreditamiento de

circunstancias y méviles, dada su naturaleza. En ese orden de ideas, acorde con
lo dispuesto tanto en la Ley Federal de Competencia Econémica como en su
reglamento, la prueba indirecta es idénea para acreditar, a través de indicios
suficientes, adminiculados con enunciados generales, ciertos hechos o
circunstancias a partir de lo que se conoce como la mejor informacion disponible,

respecto de la actuacién de empresas que han concertado acuerdos para llevar a

226 \ioz Adminicular evidence, Black’s Law Dictionary. Ninth ed., West, 2009.
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cabo practicas monopdlicas; pues es de esperarse que los actos realizados por
esas empresas para conseguir un fin contrario a la ley, sean disfrazados,
ocultados, seccionados, diseminados a tal grado que la actuacion de la entidad,
como tal, se haga casi imperceptible y ello haga dificil, cuando no imposible,
establecer mediante prueba directa la relacion que existe entre el acto realizado y

la persona moral o entidad a la que pretenda imputarse su realizacion®’.

Ahora bien, la prueba circunstancial estd constituida por indicios y por una
presuncion, por ello también se le ha llamado prueba de indicios o indiciaria,
aunque desde mi punto de vista debemos ser mas precisos, y he de sefalar que
los indicios son los hechos base que se encuentran plenamente probados y a
partir de los cuales se hace una inferencia l6gica que permite llegar a una
presuncion. Esta presuncion o hipotesis sera resultado del enlace o

adminiculaciéon de diversos indicios:
Prueba circunstancial = Indicios + Presuncion

La presuncion consiste en un razonamiento logico que deduce un hecho o
conduce a una inferencia a partir de los indicios. Pero debe existir un nexo causal
l6gico, valido y objetivo que vincule los indicios con la presuncion. Sobre la
estructura de la prueba circunstancial, son reveladores los siguientes criterios

judiciales:

PRUEBA CIRCUNSTANCIAL, REGLAS DE LA. La prueba circunstancial debe
someterse a dos normas fundamentales, esto es, que se encuentren demostrados
los hechos de los que se deriven las presunciones y que exista un enlace mas o
menos necesario entre la verdad conocida y la que se busca, en la inteligencia de

que tal enlace debe ser objetivo y no puramente subjetivo. Por consiguiente,

cuando los hechos bésicos carecen de certeza, de ellos no puede derivarse

consecuencia alguna que conduzca a la verdad que se busca®®®.

221 Registro No. 168495. Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXVIII, Noviembre de 2008. Pagina: 1228. Tesis: 1.40.A.
J/74. Jurisprudencia. Materia(s): Administrativa.

228 Registro No. 211774. Localizacién: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. XIV, Julio de 1994. Pagina: 732. Tesis Aislada. Materia(s): Penal.
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PRUEBA CIRCUNSTANCIAL. VALORACION DE LA. La prueba circunstancial se
basa en el valor incriminatorio de los indicios y tiene, como punto de partida,
hechos y circunstancias que estan probados y de los cuales se trata de
desprender su relacibn con el hecho inquirido, esto es, ya un dato para
complementar, ya una incognita por determinar, ya una hipétesis por verificar, lo
mismo sobre la materialidad del delito que sobre la identificacién del culpable y

acerca de las circunstancias del acto incriminado?®®.

PRUEBA CIRCUNSTANCIAL, IMPORTANCIA DE LA. La moderna legislacion en
materia penal ha relegado a segundo término la declaracién confesora del
acusado, a la que concede un valor indiciario que cobra relevancia sélo cuando
esta corroborado con otras pruebas, y, por el contrario, se ha elevado al rango de
"reina de las pruebas", la circunstancial, por ser mas técnica y porque ha reducido
los errores judiciales. En efecto, dicha prueba est4 basada sobre la inferencia o el
razonamiento, y tiene, como punto de partida, hechos o circunstancias que estan
probados y de los cuales se trata de desprender su relacion con el hecho inquirido;
esto es, ya un dato por completar, ya una incognita por determinar, ya una
hip6tesis por verificar, lo mismo sobre la materialidad del delito que sobre la

identificacion del culpable y acerca de las circunstancias del acto incriminado®°.

Los criterios judiciales mas antiguos sefialaban que la presuncion podia derivar de

maximas de experiencia solventes o que debia estar basada en la sana critica®,

229 Registro No. 213847. Localizacion: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion. Xlll, Enero de 1994. Péagina: 284. Tesis: XXI.10.16 P. Tesis Aislada.
Materia(s): Penal.

2% SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO. Registro No. 213942. Localizacion:
Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. 72, Diciembre de 1993. Pagina: 77. Tesis: IV.20. J/29. Jurisprudencia. Materia(s): Penal.

81 Tesis: “PRUEBA INDIRECTA. SU CONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN”. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXVIII, p. 2287. El texto es: “Una prueba es indirecta cuando
de la demostracion de la existencia de un hecho secundario (hecho probado) sea posible extraer inferencias
que fundamenten la hipétesis del hecho principal (hecho por probar o presunto). Asi, la prueba indirecta ofrece
elementos de confirmacién de la hipotesis de existencia de un hecho principal, pero a través de un paso
I6gico, que parte de un hecho secundario. En ese orden de ideas, el grado de apoyo de la hip6tesis a probar
dependera de: a) el nivel de aceptacion de la existencia del hecho secundario, es decir, si ésta esta
suficientemente probada y, b) el grado de aprobacién de la inferencia, que se funda en la eficiencia y
suficiencia del hecho secundario, cuya existencia ha sido probada, lo que, por lo general, implica acudir a
maximas de experiencia solventes y a argumentos basados en la sana critica. En conclusién, para determinar
el grado de aceptacion de la inferencia, que parte del hecho secundario o probado hacia el principal o inferido
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pero un criterio judicial muy importante de 2007 establecié que este nexo causal
gue es base de la inferencia puede consistir en: una regla, estandar, maxima de
experiencia, técnica, teoria, analisis estadistico, incentivo relevante, practica
social, econdmica, cultural y politica, principio de la ciencia, regla de la sana
critica, método, finalidad o motivo relevante o cualquier otro analogo, que justifique
la existencia del hecho inferido o presunto, en razén de una practica, actividad o
un proceso convencional y reiterado, con cierto margen de certidumbre o

repetibilidad. El criterio completo es el siguiente:

PRUEBAS INDIRECTAS. CONFORMAN PRUEBA PLENA S| EXISTE UN NEXO
CAUSAL O DE EFECTO, SEGUN SE TRATE DE INDICIOS O PRESUNCIONES,
ENTRE EL HECHO PROBADO Y EL HECHO POR PROBAR. Las pruebas
indirectas son aquellas mediante las cuales se demuestra, a partir de un hecho
denominado secundario, la existencia de otro hecho, que es el afirmado en la
hipotesis principal o hipétesis a probar, siempre que se exponga el fundamento de
conocimiento para confirmarla. Ahora, la credibilidad de dicha hipétesis dependera
tanto de la certidumbre, probabilidad y verosimilitud del hecho secundario, como
del grado de aceptacién de la inferencia, que exige un nexo pertinente y
convincente que justifique la conclusion hipotética. En este orden de ideas, para
que las pruebas indirectas lleguen a conformar una prueba plena, obtenida a
través de inferencias o deducciones de los hechos secundarios o indiciarios, es
indispensable que exista el nexo causal -en el caso de los indicios- o el nexo de
efecto -en el caso de presunciones- entre el hecho conocido y el desconocido que,
ademas, debe resultar pertinente y convincente para inferir o deducir el hecho
principal. Cabe decir que el nexo -causal o el de efecto- entre el hecho probado y

el hecho por probar, inferido o presunto, puede consistir en una regla, estandar,

maxima de experiencia, técnica, teoria, analisis estadistico, incentivo relevante,

practica social, econémica, cultural y politica, principio de la ciencia, regla de la

sana critica, método, finalidad o motivo relevante o cualquier otro analogo, que

justifigue la existencia del hecho inferido o presunto, en razén de una préactica,

presuntivamente (hecho por probar), es necesario conocer el criterio en el que dicha inferencia se apoya, que
comunmente son enunciados de caracter general que convencen de la pertinencia y suficiencia de los indicios
para aseverar la hipétesis o conclusion, también conocidos como méaximas de experiencia. Asi, mientras mas
preciso y seguro sea el criterio, mayor sera el grado de aceptacioén de la inferencia”.
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actividad o un proceso convencional y reiterado, con cierto margen de certidumbre

o repetibilidad®?.

Pues bien, este criterio judicial resulta afortunado porque da cobertura al analisis
econémico constitutivo de la evidencia econémica y que bien puede encuadrar y
comprender técnica, teoria, analisis estadistico, incentivo relevante, practica
econdémica y principio de la ciencia. Es importante que todos los indicios concurran
en la misma direccion, que sean convergentes, univocos, pues si varios de ellos
son contrarios a la presuncién que intenta extraerse, la inferencia se torna

inverosimil®®3,

Mientras los resultados de analisis econdmico constituyen los
indicios base, las presunciones que se hagan a partir de ellos, es decir las
explicaciones basadas en teoria econdmica constituyen la presuncion relevante
para construir la prueba circunstancial. Asi, mientras mas preciso y seguro sea el
analisis, mayor serd el grado de aceptacion de la inferencia y por ende de la
prueba circunstancial consistente en evidencia econ6mica. La prueba
circunstancial tiene que ser clara y sélida, que haga certera la teoria de los efectos
de la PMA. En suma, las caracteristicas y estructura de la evidencia circunstancial

se traducen en lo siguiente:

2%2 Registro No. 171946. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. XXVI, Julio de 2007. Pagina: 2685.
Tesis: 1.40.A.77 K. Tesis Aislada. Materia(s): Comun.

2% Tesis: “PRUEBA INDICIARIA O CIRCUNSTANCIAL EN MATERIA PENAL. SU EFICACIA NO PARTE DE
PRUEBAS PLENAS AISLADAS, SINO DE DATOS UNIVOCOS, CONCURRENTES Y CONVERGENTES, DE
CUYA ARTICULACION, CONCATENACION Y ENGARCE, SE OBTIENE OBJETIVAMENTE UNA VERDAD
FORMAL, A TRAVES DE UNA CONCLUSION NATURAL A LA CUAL CADA INDICIO, CONSIDERADO EN
FORMA AISLADA, NO PODRIA CONDUCIR POR Si SOLO.” Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, T. XXVI, p. 1456. El texto es el siguiente: “En el proceso penal no es dable acoger la
falacia de la division, que consiste en asumir que las partes de un todo deben tener las propiedades de éste, y
que en el caso se refleja al aislar cada elemento de conviccion y demeritar su eficacia o contundencia
demostrativa por si mismo, es decir, considerado aisladamente. Lo anterior es improcedente, cuenta habida
que de cada medio de prueba pueden desprenderse uno o varios indicios, signos o presunciones, con un
determinado papel incriminador, partiendo de que el indicio atafie al mundo de lo factico e informa sobre la
realidad de un hecho acreditado, que sirve como principio de prueba, no necesariamente para justificar por si
mismo un aserto, o la verdad formal que se pretende establecer, sino para presumir la existencia de otro
hecho desconocido, a base de razonar silogisticamente partiendo de datos aislados que se enlazan entre si
en la mente, para llegar a una conclusion, y es precisamente la suma de todos los indicios, lo que constituye
la prueba plena circunstancial, que se sustenta en la demostraciéon de los hechos indiciarios y en el enlace
natural, mas o menos necesario, entre la verdad conocida y la buscada. Por ello, la eficacia de la prueba
indiciaria o circunstancial, como prueba indirecta, no parte de pruebas plenas aisladas, sino de datos
univocos, concurrentes y convergentes, de cuya articulacion, concatenacién y engarce, se obtiene
objetivamente una verdad formal, a través de una conclusion natural, a la cual cada indicio -considerado en
forma aislada- no podria conducir por si solo.”
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. Los indicios son las bases facticas que sustentan una presuncién

2. Los hechos que constituyen los indicios deben estar plenamente acreditados

. El valor probatorio de los indicios esta en funcion de su relacién directa con
la hipétesis que trata de probarse.

. Debe existir una relacién logica y coherente (nexo causal) entre los hechos
probados y la hipotesis a probar

. Los requisitos de esa relacion légica son: verosimilitud, certidumbre y
probabilidad.

. El nexo causal puede consistir en una regla, estdndar, méxima de
experiencia, técnica, teoria, analisis estadistico, incentivo relevante, practica
social, econdmica, cultural y politica, principio de la ciencia, regla de la sana
critica, método, finalidad o motivo relevante o cualquier otro analogo.

. Mientras mas preciso y seguro sea el nexo causal (argumento que une),
mayor sera el grado de aceptacion de la inferencia (presuncion).

. La presuncion es la operacion racional, I6gica, por medio de la cual se llega a

una hipotesis

Prueba circunstancial = Indicios + Presuncién

Valor incriminatorio Elementos facticos probados, Razonamiento que vincula a los
hechos probados y a los que se
pretende probar (inferencia)

Como he sefialado, resulta indispensable adminicular la evidencia econémica con

las otras dos fuentes de evidencia: con importaciones o produccion en México, y

con comercializacion, para hacer conviccion de los efectos. De otra forma no

habra solidez.

Hay una situacion que ilustra claramente la importancia de la prueba circunstancial

basada en evidencia econémica. En Federal Trade Commission v. Staples and
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Office Depot®™*, un juez estadounidense analizaba la decisién de la FTC de
bloquear una concentracion entre los dos mas grandes retailers de articulos de
papeleria y oficina al menudeo en EUA (Staples/Office Depot). Se presentaron
expertos a debatir sobre los beneficios que traeria la concentracion, y también los
expertos de la FTC en sentido contrario, pero lo que mas animo de conviccion
cred en el juez fueron unos anuncios publicitarios en periédicos. En aquellas
ciudades en donde ambos retailers concurrian, los precios de los articulos
anunciados en el periodico eran significativamente mas bajos que en aquellos
anuncios de periédico de aquellas ciudades en donde sdlo tenia presencia uno de
los retailers. En este caso, la evidencia circunstancial que detono la conviccion en
el juez fue muy sencilla pero convincente. La evidencia demostraba la hipotesis
mantenida por la FTC acerca de los perjuicios de aprobar la concentracion. El juez

avalo la decision de la FTC.

Llega un punto en el que es importante sefalar preocupaciones con respecto a la
evidencia econémica y el cada vez mayor peso que adquiere en los casos de
competencia economica. El analisis econdmico por si mismo puede volverse muy
sofisticado. En la medida en que se debate sobre él, se trata de desvirtuar, o
incluso al construirlo, requiere de mas datos y mas tiempo para completarlo.
Particularmente cuando hay involucradas técnicas econométricas. La cuestion a
debatirse es si esto no cae por su propio peso, y si los costos en tiempo y dinero
no soy muy elevados para conseguir que la evidencia econémica sea cada vez
mas solida. De acuerdo con la teoria del proceso, deberia cuidarse que los
procedimientos sean agiles, expeditos, y econémicos, la pregunta es ¢, es posible
alinearse a estos principios cuando hay casos que requieren evidencia compleja y
costosa?, y también ¢sen qué medida se violenta el derecho del particular a una
tutela judicial efectiva si se le instruye un caso de cuyas imputaciones resulta muy

costoso y complejo defenderse?.

Ahora bien, de acuerdo a lo expuesto en este Capitulo, y para concluirlo, la

verificacion de la hipdtesis descansa en tres fuentes de evidencia. Estas tres

34 Federal Trade Commission v. Staples and Office Depot. US Dist. C. for Dist. Columbia, Civ. No. 97-701

(TFH).
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fuentes funcionan como engranes, es decir, es necesario que marchen de manera
conjunta, que se complementen unas con otras para producir la evidencia de los

efectos. Que se apoyen. No pueden desvincularse. Estas fuentes son:

I Importacidén hacia México o produccién en México
ii. Comercializacién del producto en México

iii. Evidencia econdmica

Un esquema grafico del funcionamiento de las tres fuentes de evidencia, es el
siguiente:

Concatenacion de
evidencia para
probar efectos en
México de una : Analisis
PMA con alcance P \ econémico
internacional

Comercializac

‘ idn en México

Produccion en
México o
Importacion
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Capitulo 4. Hacia un estandar probatorio de los efectos

Este capitulo estd disefiado a manera de conclusion. Intento proponer y
establecer, cudl deberia ser el estandar probatorio exigible en materia de efectos
en México derivados de una PMA de caracter internacional.

Para ello abordaré primero de la diferencia de niveles probatorios exigibles en
materia civil, penal y administrativa, y después concretamente el nivel probatorio

propuesto para los efectos.
a. Estandares probatorios en materia civil, penal y administrativa

En primer lugar debemos situarnos en el concepto de prueba, que ha sido definida
como “la obtencidn del cercioramiento del juzgador sobre los hechos cuyo
esclarecimiento es necesario para la resolucion del conflicto sometido a proceso.
En este sentido, la prueba es la verificacion o la confirmacion de las afirmaciones
de hecho expresadas por las partes”®®. Pero la expresién “probar’ no es Unica o
univoca y recibe mas de una significacién. Por lo pronto, es todo elemento de
conviccion del juez, pero, igualmente, son los medios que le permiten formarse

esa conviccion.

La prueba tiene varias finalidades. Una primera es la fijacién formal de los hechos;
una segunda es la obtencién del convencimiento del juez; y una tercera consiste

en la obtencién de la verdad?®®.

Pues bien, esto nos lleva a determinar que el convencimiento del juez resulta
relevante, pero ello teniendo en cuenta dos ideas principales: de un lado la
racionalidad y su correspondencia —con un nivel aproximativo o de probabilidad—
con la realidad de los hechos. De aqui que no sea suficiente que la conclusion se

derive racionalmente de la prueba practicada, sino que es necesaria que dicha

235

e Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, México, Oxford University Press, 2005, p. 314.

Bustamante Rua, Moénica Maria; “La relacion del estandar de prueba de la duda razonable y la presuncion
de inocencia desde el garantismo procesal en el Proceso Penal Colombiano”, Opinidn juridica, Vol. 9, No. 17,
enero-junio 2010, Medellin, Colombia, p. 75.
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conclusién sea verdadera, bajo la premisa de que se tratara de una verdad

aproximativa o probabilistica, como sucede con toda verdad empirica®’.

Pero, ¢qué es el estandar de prueba?. Hablar de estandares de prueba implica
hacerse la pregunta ¢cuando esta justificado aceptar como verdadera cierta

hipotesis y qué grado de confirmacion requiere?.

Versterdorf define el estandar de prueba como “el umbral que debe ser presentado
ante el adjudicador para que decida si un punto esta probado en derecho”?®. Otra
definicion sefiala que los estandares de prueba son los criterios que indican
cuando se ha conseguido la prueba de un hecho; son los criterios que indican

cuando esté justificado aceptar como verdadera la hipétesis®®°.
En este sentido, la construccién de un estandar de prueba implica dos cosas®*:

(a) decidir qué grado de certidumbre se requiere para aceptar una hipotesis
como verdadera;

(b) formular objetivamente el estandar de prueba, es decir, formular los criterios
objetivos que indican cuando se alcanza ese grado de probabilidad.

El establecimiento y distincion de diferentes niveles de exigibilidad de confirmacion
de la hipotesis se justifica en la medida en que existen diferentes intereses en

juego en un procedimiento ya sea administrativo o jurisdiccional.

Pero hay tres estandares de prueba generalmente reconocidos, que reflejan el
grado de certidumbre exigible, dependiendo, insisto, de los intereses afectados por
un fallo. Estos se presentan en la siguiente tabla.

7 | dem.

238 \esterdorf, Bo., “Standard of proof in merger cases: reflections in the light of recent case law of the
Community Courts” European Competition Journal, Volume 1, Number 1, March 2005, Hart Publishing, p. 3-
33.
239 Bustamante Rua, Op. cit., p. 76.

240 | dem.
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e --

Estandar evidencia clara y Sancion administrativa-accion

“‘intermedio” convincente punitiva del Estado

Estandar penal

Estos estandares estan basados en una estimacion probabilistica. Pero si
pudiéramos poner los adjetivos a la evidencia que debe presentarse para crear

nivel de certidumbre en el juzgador, podemos encuadrar los estandares asi:

Evidencia

preponderante

Evidencia confiable, » - : »
_ : Sancion administrativa-accion
consistente y Medio

punitiva del Estado

suficiente

Evidencia completa

e inescrutable

Un primer estandar, aquel basado en un balance de probabilidades, que es el nivel
de corroboracién de la hipotesis tipico en los procesos civiles, atiende a una
prevalencia o preponderancia de las probabilidades. En tal sentido, la conclusion

gueda acreditada si la evidencia desplegada indica que es mas probable que
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aquello haya sucedido a que no haya sucedido. El estAdndar quedaria satisfecho si

hay una probabilidad de mas del 50% de que la afirmacién sea verdadera®*'.

Un estandar de balance de probabilidades indicaria que si me dan 100 piezas de
evidencia, unas que apoyan la hipétesis, y otras que no, asumiendo que cada
pieza de evidencia tiene un mismo peso y esta sujeta a error, si 51 piezas de
evidencia apoyan a la hipotesis, entonces ésta sera la decision.

Ni siquiera habria que ponerle adjetivos a la evidencia desplegada, el estandar
gueda satisfecho siempre que sea mayoritaria 0 dominante aquella evidencia que

apoya la hipotesis, y asi sera suficiente asumir su prevalecia.

El estandar mas alto, aquel que es exigible en materia penal, debe satisfacer un
nivel de certidumbre o grado de convencimiento y seguridad que no deje lugar a

una duda razonable. Se habla de un 90% de probabilidades®*.

Se exige una evidencia completa, inescrutable, que no deje posibilidad de dudar
de la hipoétesis. Si existe una duda razonable, el estandar no se encuentra
satisfecho y no ha lugar a dar la hipétesis como verdadera. Y no es para menos.
Lo se encuentra en juego es generalmente la libertad de las personas. La
racionalidad de este estandar descansa en el supuesto de que es preferible que

un culpable este libre a que un inocente pierda su libertad.

Hay un estandar intermedio. Este estandar exige en términos de probabilidades,
algo mas que la simple preponderancia, una probabilidad mayor a un 60%. No
basta con que la teoria del acusador sea plausible (posible pero no probable). La

evidencia desplegada requiere ser suficiente, confiable, consistente.

El estdndar de evidencia clara y convincente es el exigible en materia
administrativa. Lo que esta en juego es también la imposicion de una sancién

administrativa reflejo de la accion punitiva del Estado, aunque ciertamente no la

241 Romero Guzman, Juan José; “Colusion de empresas de oxigeno ¢jcuanta evidencia es suficiente?”,

Sentencias Destacadas 2006. Una mirada desde la perspectiva de las politicas publicas, Libertad y Desarrollo,
12 ed., Santiago, abril 2007, p. 389y ss.
242 1 dem.
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libertad como en el caso penal. Sin embargo si se exige que la evidencia sea
suficiente, confiable y consistente, ello es debido a que en un Estado democrético,
la Administracién Publica debe alejar sus decisiones de la arbitrariedad y en
cambio basar su intervencion en la vida de los particulares justificando claramente
sus decisiones a la luz del escrutinio publico. Hay claramente una vinculacion
entre el grado de videncia exigible a la autoridad administrativa con los principios
de transparencia en la actuacion de la autoridad y la rendicion de cuentas en el

ejercicio de sus facultades.

Los conceptos de “estandar de prueba” son tipicos del derecho angloamericano, y
el estandar de evidencia clara y convincente es tipico del derecho estadounidense,
en el que se prefiere en aquellos casos en los que hay un altisimo costo de una
decision adversa. Sin embargo en Derecho inglés no hay un estandar intermedio,
y en cambio el estandar civil de balance de probabilidades tiene cierta flexibilidad
de acuerdo a las circunstancias del caso especifico. Entre mas seria sea el
alegato o mas serias las consecuencias, més fuerte debe ser la evidencia que se
presente ante la corte para que la encuentre probada a la luz del balance de

probabilidades®®.

En el Derecho Europeo, ocurre algo similar. Verterdorf arguye que “el estandar
civil de balance de probabilidades es suficientemente flexible pues su intensidad

puede variar dependiendo de los intereses en juego”*.

b. El estdndar probatorio exigible sobre los efectos

Es necesario recordar que en esta tesis solo me refiero a los efectos de la PMA
con alcance internacional, no asi al acuerdo que es exigible para probar la PMA.
Por ello, las consideraciones de este apartado seran aplicables Unicamente a los

efectos y no asi a acuerdo entre competidores.

243 Keane, Adrian. The Modern Law of Evidence, 7th ed. Oxford, Oxford University Press, citado en Lyons,

Bruce; Douglas Menzies, Gordon y John Zizzo, Daniel; “Professional interpretation of the standard of proof: an
experimental test on merger regulation”, Working Paper. Centre for Behavioural and Experimental Social
Science, https://ueaeprints.uae.ac.uk/27519/, p. 34.

244 | dem.
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La pregunta relevante en este punto es: ¢ cual es el estandar de prueba exigido, el
grado de conviccidon aceptable en materia de los efectos de un cartel

internacional?.

Como ya lo sefialé, el estandar de probabilidad clara y convincente, en donde se
despliegue una evidencia suficiente, consistente y confiable seria el estandar
exigido en materia de derecho administrativo. Pero no es un tema facil de
determinar cuando se ha llegado a ese umbral. Me parece que sera caso por caso
donde la determinacién cobre sentido. En ultima instancia debera presentarse
evidencia suficiente, pero ¢suficiente para quién?. Para el juzgador, para el

tomador de decisiones. Una evidencia que le genere una intima conviccion.

A diferencia de los EUA, en México generalmente la autoridad tiene dificultades
para allegarse de la prueba. En EUA el nivel de prueba que se consigue sobre
carteles es acorde con la maxima exigencia, debido en gran parte que también se
persiguen criminalmente, en donde se requiere un grado probatorio que no deje
lugar a duda®*®. En Australia, por ejemplo “la ACCC debe probar su caso bajo un
estandar cuasi-criminal, donde la existencia de los hechos materiales debe ser

probada claramente, inequivocamente, estrictamente o con certidumbre”?4.

Fue en Europa en donde se establecidé que en el caso de las concentraciones, la
Comisiéon Europea debia presentar una evidencia clara, suficiente, consistente y
confiable?®’. Un autor sefiala que es tal alto como estandar penal®*®, aunque sélo
para los efectos potenciales de las concentraciones. Sin embargo, la racionalidad
subyacente es que mientras en materia de concentraciones los efectos son
potenciales y practicamente se esta prediciendo (desde luego con fundamentos),

en materia de infracciones de competencia econdémica, los efectos a probarse son

25 o cierto es que en México, con las reformas de mayo de 2011 (LFCE y Cdédigo Penal Federal) las PMA

también podran perseguirse penalmente. Aunque no de manera independiente. Serd necesaria la resolucion
firme de la CFC para que proceda la accion penal. Ver Capitulol de este trabajo.

246 Romero Guzman, Op. cit., p. 389 y ss.

247 Este estandar viene del caso Tetra Laval C-12/03 P15th, feb. 2005. http://curia.europa.eu/jcms/icms/j 6/
248 “Algo mas que el puro balance de probabilidades pero algo menos que el estandar criminal, debe aplicar”,
Lyons, Bruce et al., Op. cit., p. 38.
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efectos reales, verificables, que han sucedido. Por ello, es mas facil probar algo
que ya ha sucedido a algo que aun no ocurre. Por ello en materia de infracciones
puede relajarse el estandar. Hay una ventaja: se parte del supuesto de que el

acuerdo entre competidores ha quedado acreditado.

Los Tribunales europeos han establecido que se requiere que la Comision
produzca evidencia suficientemente precisa y consistente que soporte la
conviccién de que la infraccién fue cometida®*®. En Schunk v Commission®®° el
Tribunal establecié que las conductas que constituyen una infraccion, deben
quedar probadas sobre la base de una evidencia inequivoca, pero aplic6 un
estandar mas relajado para las consecuencias (i.e. efectos), aplicable no sélo a
éstas sino también al nexo causal entre las acciones y sus consecuencias®*. Para
la Corte, en la medida en que la légica econémica sugiere que la conducta es
capaz de producir consecuencias perjudiciales para la competencia, basté un
estandar probatorio mas tolerante para acreditar la traduccion de los efectos en los
precios:
“el punto decisivo es si los miembros del cartel pudieron traducir sus intenciones en
efectos concretos. Lo sucedido respecto a los precios de mercado, pudo haber sido
resultado de otros factores fuera del control de los miembros del cartel. Pero la
Comision se basé legitimamente en la implementacion del cartel concluyendo que
habia un impacto en el mercado, después de hacer el sefialamiento relevante de

qgue el cartel habia durado mas de once afios y que los miembros del cartel
controlaban mas del 90% del mercado [del espacio econémico europeo]’?*.

En otras palabras, una vez que el Tribunal establecio que los participantes habian
realizado conductas para implementar el acuerdo, el razonamiento con relacion a
los efectos concretos en el mercado, se relaj6 el estdndar a Unicamente
inferencias razonables. Es decir, se asumieron los efectos a partir de maximas de

experiencia una vez probadas las conductas para implementar el acuerdo.

%9 Gippini-Fournier, Eric; The Elusive Standard of Proof in EU Competiton Cases, disponible en

http://ssrn.com/abstract=1433744, p. 17.

Y Caso T-69/04, Schunk v Commission, [2008] ECR 11-2567.
2L dem.

22 5ehunk v Commission, parrafos 168-169.
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Un enfoque similar, caracterizado por un escrutinio estricto y requerimientos altos
de evidencia en relacion con la determinacion de las conductas pero un estandar
mas relajado para los efectos de la conducta se distingue en GlaxoSmithKline?*3,
donde el Tribunal de de primera instancia examind exhaustivamente la evidencia
presentada por la Comisiébn para probar el acuerdo, pero con relaciébn a sus
efectos s6lo hubo un breve andlisis en donde se explicd que la Comision pudo
inferir con base de una serie de determinaciones de hecho, que el acuerdo
‘contribuyd o pudo contribuir” a implementar una rigidez de los precios de

mercado®*,

Este estandar sui generis aplicable a los efectos, que podriamos “probabilidad
razonable” o “inferencia razonable” ha sido explicado asi:
“‘cuando se examinan las causas del comportamiento real de los precios, es
arriesgado especular sobre el papel que jugé cada una de las causas. Debe ser
tomado en cuenta el hecho objetivo del comportamiento del precio, porque en virtud
del acuerdo los cartelistas renuncian a su libertad de competir en precios. Asi, la
valoracion de la influencia de otros factores distintos a la decision voluntaria de no

competir, estd necesariamente basada en una probabilidad razonable, que no es
precisamente cuantificable”>.

Es decir, por virtud de su razonabilidad, es mas persuasiva la influencia del cartel
en los precios que cualquier otro factor. Los efectos, son atribuibles al cartel
porque es el camino mas razonable. La verdad es que me parece una posicion
muy comoda el asumir los efectos simplemente porque es razonable esperarlos a

partir de la prueba plena del acuerdo, pero sin verificarlos.

Me parece que debe irse mas alla en la prueba de los efectos, y exigir por parte de
la autoridad que no sélo tenga una hipétesis plausible, una inferencia razonable,
sino que los verifique. Si consideramos ademas que los agentes econOmicos
coludidos con alcances internacionales cuyos efectos puedan sufrirse en México

podrian no tener entidades relacionadas en México, entonces es valido exigir un

23 Caso T-168/01, GlaxoSmithKline v Commission, [2006] ECR 11-2969, parrafo 82. Sobre la prueba de la
practica se sefial6 que la evidencia debia ser “precisa y coherente, que demuestre convincentemente la
existencia de los hechos que constituyen aquellas infracciones”.

% GlaxoSmithKline v Commission, parrafos 182-186.

2% Gippini-Fournier, Eric; Op. cit. p. 19.
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estandar claro y convincente para esos efectos, que por supuesto incluye la

verificacion de tales efectos y no su mera presuncion razonable.

Con estas advertencias, el estandar de prueba propuesto para los efectos se
formularia asi: un estandar de evidencia clara y convincente en donde se exija que

ésta sea:

(a) Confiable,
(b) Consistente y

(c) suficiente

En cuanto a la confiabilidad de la evidencia, sera exigible que la autoridad
presente pruebas basadas en la mejor informacién de que pueda disponer. Que
los datos sean comprobables, verificables, y que la metodologia y los resultados

sean replicables.

En cuanto a la consistencia, ésta implicara que el camulo de evidencia apunte
hacia un mismo sentido. Que toda ella sea persuasiva en una sola direccién. Si la
evidencia no es lo suficientemente consistente, entonces las explicaciones
alternativas podrian desvirtuar la hipotesis de los efectos. Ademas, y esto es muy
importante, la consistencia de la evidencia implica que pueda ser explicada en
relacion con la evidencia del acuerdo entre competidores (temporalidad
convergente, congruente con los compromisos de los cartelistas, etc.). Si hay

inconsistencias en la explicacion conjunta, la evidencia se debilitaré.

En cuanto a la suficiencia, implica que la evidencia debe basarse en la medida de
lo posible, en los datos completos. Seria insuficiente si siendo posible la
aportacion de cierta evidencia con datos normalmente disponibles, no se aporte.
Implica ademas que sea bastante para los efectos que se pretenden, y en este
sentido involucra idoneidad y aptitud para los fines que se pretenden. La
suficiencia del cumulo de evidencia se encuentra en relacion directamente

proporcional a los efectos que se pretenden acreditar.
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Ademas, para considerar que la evidencia acredita la hipétesis de la existencia de
efectos en México, deben darse las siguientes condiciones (caracteristicas de la

hipotesis):

(a) Razonabilidad. Se necesita una inferencia razonable
La hipétesis debe tener un alto nivel de contrastacion, es decir, debe ser
capaz de explicar contundentemente los datos disponibles que hayan sido

corroborados.

(b) Resistencia de la hipotesis
Deben haberse refutado todas las demas hipoétesis alternativas y plausibles,
explicativas de los mismos datos, que sean compatibles con la inocencia.
La inferencia debe ser lo suficientemente soélida como para dejarlas fuera o

hacerlas improbables.

(c) Verificacién de la hipotesis
La hipotesis no debe quedar Unicamente como inferencia plausible. Debe
verificarse. Los efectos deben ser reales y no Unicamente hipotéticos. Para

eso estan las fuentes de evidencia de las que hablé en el Capitulo 3.

Insisto en que una inferencia razonable de la existencia de efectos, a partir de los
hechos base constitutivos del acuerdo, a la manera europea, y sin la verificacion o
constatacion de tales efectos, en mi opinidn es insuficiente para poder determinar
la existencia de las consecuencias de la conducta. Ello, por mas plausible o
incluso docta que pueda ser la hipétesis. Es necesario que puedan verificarse
esas consecuencias. Hay que convencer al juzgador de la existencia de esos

efectos, y no inicamente sugerirselos.
c. Propuesta para un articulo en la Ley Federal de Competencia Econdémica

Lo ideal es que exista una disposicion concreta en la LFCE que precise y aclare el
alcance de la persecucion extraterritorial de las PMA cuando éstas,

independientemente del lugar de su preparacién o comision, tengan efectos en
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México. Por tal motivo, en esta tesis propongo la incorporacion de un articulo 9

bis, en la LFCE, que tendria el texto siguiente:
“Articulo 9 bis.

La Comision podra investigar y en su caso sancionar, aquellas practicas
monopolicas absolutas cometidas en el extranjero, siempre y cuando surtan
efectos directos, sustanciales y razonablemente previsibles en cualquier

area de la actividad econémica dentro del territorio nacional”.

Esta propuesta, es compatible con las consideraciones que he expuesto y
argumentado a lo largo de este trabajo. Desde mi punto de vista, en atencién a la
correcta salvaguarda de los principios de certeza y seguridad juridicas, resulta
necesario clarificar en una norma estatutaria, el alcance de la persecucion

extraterritorial de las PMA. Esta propuesta asi lo contempla.

Es necesario considerar que no obstante el Derecho Mexicano tiene una historia y
principios que lo hacen mas cercano al Derecho Europeo, por la herencia del
sistema romano-germano-canonico, lo cierto es que la legislacién de competencia
mexicana es mas cercana al antitrust law del Derecho Estadounidense y comparte
principios con éste (proteccion de la competencia y no de agentes econdmicos en
particular, no hay énfasis en el consumidor ni en las PYMES, hay un claro énfasis
en los efectos, y la historia legislativa demuestra su semejanza entre ambos
conglomerados legales). Por eso, un enfoque cercano al europeo, en donde se
asume jurisdiccion sobre "efectos potenciales" tiene serias vulnerabilidades si es
retado por principios de seguridad y certeza juridicas; ademas de que no queda
claro que una accién estatal extraterritorial de tan osado alcance se encuentre
plenamente apegada a los principios del Derecho Internacional Publico, por ello lo
conveniente, en mi opinidn, es que la persecucion y eventual sancién de una PMA

con alcance internacional se cifa a los efectos ya planteados.

Ademas, hay que considerar que el area econdmica del TLCAN incorpora la idea de

integracidon y armonizacion normativa. Estas consideraciones no hacen sino sugerir
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que lo ideal es compartir una visidn mas cercana a la estadounidense y aclarar los
alcances de las "facultades de policia" de la CFC con respecto a las PMA con

alcance internacional.

No obstante, lo mejor es que dicha propuesta de articulo se incorporara a nivel
legal, al haber sido reformada recientemente la LFCE y ante la dificil posibilidad de
gue pueda ser reformada nuevamente en breve tiempo, y ademas, aprovechando
que la CFC se encuentra realizando los ajustes necesarios al RLFCE, seria una
buena idea incorporar dicha propuesta en el RLFCE.

La practica de la CFC irA modelando, primero, en su esfera administrativa y
restringido a tal alcance, la influencia persuasiva del estandar propuesto para los
efectos, y con esto me refiero a que con la experiencia, la CFC podra y debera ir
desarrollando un cuerpo de decisiones coherentes que doten de contenido al
estdndar compuesto por los efectos directos, sustanciales y razonablemente
previsibles. Aunque sobre el particular, debo insistir, como sugeri en el Capitulo 2,
que por su naturaleza casuistica, dicho estandar debera ser aplicado
estrictamente bajo las condiciones que amerite el caso concreto, pues asi es y asi

lo requiere el Derecho de la Competencia.

Inclusive, al amparo de las facultades del Pleno de la CFC otorgadas por la letra
b), fraccion XVIII bis, articulo 24 de la LFCE sobre la “existencia de practicas
monopolicas”, seria positivo que se emitiese un criterio del Pleno sobre el

particular.

No obstante, y a pesar de la practica y normatividad administrativa, los casos
deben plantearse ante el Poder Judicial, quien tiene la ultima palabra para que

éste vaya emitiendo posturas con fuerza juridica.
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