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INTRODUCCION

Hoy en dia las economias mas desarrolladas a nivel global tienen que convivir en
un estado de derecho respaldado por los Estados, para que lleven a cabo sus
actividades con estricto apego a la ley para la proteccién de los derechos de las
personas junto con el interés publico y social. Esto solo se puede llevar a cabo en
un estado constitucional, de legalidad, con la responsabilidad y fortaleza de las

instituciones, y por el imperio de la ley.

No hay duda de que en la actualidad es muy importante la proteccion de la
propiedad industrial para el desarrollo de un pais, de su economia, de sus industrias,
de su bienestar y hasta para la vida misma de sus habitantes. La propiedad
industrial necesariamente debe ser protegida, promovida y reglamentada para
incentivar a la creatividad y a la competitividad comercial, tanto a nivel Nacional e

Internacional.

La estrecha convivencia de la propiedad industrial y la competencia econémica hace
gue sea muy relevante conocer ambas areas del derecho por parte de los abogados
que ejerzan cualquiera de ambas. Si bien la naturaleza juridica de cada una es
distinta, paraddjicamente, se relacionan en la cotidianidad. No son areas
antagonicas, mas bien son complementarias para la proteccién de los consumidores
de productos y servicios que tengan derechos de propiedad industrial. Por lo tanto,
se puede generar un circulo virtuoso de la proteccién de todos los entes implicados

y repercutir positivamente en la economia mexicana.

El uso cotidiano de las patentes y marcas por parte de sus titulares, asi como por
los abogados especialistas de la misma, ha llegado al abuso de los derechos de
propiedad industrial en detrimento de la libre competencia de los mercados. Tales
abusos de los derechos exclusivos de propiedad industrial pueden traducirse en
conductas anticompetitivas del Derecho de la Competencia Econdémica. Las

conductas anticompetitivas traen distorsiones a diversos mercados, afectan a los



consumidores, al desarrollo de la economia nacional y consecuentemente impacta

en la competitividad de México en el mundo.

El tema de esta investigacién es conocer las conductas anticompetitivas del
Derecho de la Competencia Econdmica creadas por medio de los derechos de las
patentes y marcas. En ciertas condiciones el uso y explotacion de los derechos de
propiedad industrial pueden afectar a la libre competencia econdémica porque
algunas acciones pueden trascender a conductas anticompetitivas. Siendo estas

dos areas del derecho que podrian ser consideradas opuestas o antagonicas.

Las patentes, marcas y sus contratos de licencia son susceptibles de transgredir al
derecho de competencia econdmica. Las conductas anticompetitivas en el derecho
de la competencia economica son las practicas monopdlicas absolutas, practicas

monopdlicas relativas y las concentraciones ilicitas.

La principal duda a resolver en esta investigacion es: ¢ El abuso de los derechos de
las patentes y marcas puede afectar la libre competencia economica? Para ello
analizo la naturaleza juridica de las patentes y marcas desde la Optica de la
propiedad industrial para luego analizar sus vinculos con las practicas monopalicas

absolutas, practicas monopdlicas relativas y las concentraciones.

Usare dos métodos simultaneamente para poder desarrollar el presente trabajo de

investigacion:

1.-El método analégico para realizar el estudio de las semejanzas, diferencias y
relaciones para distinguir entre la propiedad industrial y derecho a la competencia
econémica con su interaccion en cuanto a los riesgos de contener conductas

anticompetitivas con derechos de patentes y marcas.

2.-El método analitico para distinguir y dividir cada una de las partes de esta
interaccion de los derechos de las patentes y marcas, y el derecho ala competencia
econdmica con el objetivo de conocer su naturaleza juridica para asi comprender

su relevancia de estas distintas disciplinas.



Al ser una tesis para obtener el grado de licenciatura utilizaré doctrina, leyes,
jurisprudencia, tratados internacionales y estudios econdmicos. El presente trabajo

de investigacion esta integrado por 6 capitulos.

En el primer capitulo “La Naturaleza juridica de las patentes y marcas” se
comprenden los conceptos béasicos de los derechos de propiedad industrial de
dichas figuras juridicas. Un elemento muy importante de este primer capitulo fue
extraer el concepto de “El monopolio de los derechos de propiedad intelectual”
porque continuamente estara presente por las constantes interacciones y
cuestionamientos con el derecho de la competencia econdmica que ésta
investigacion exige. Las “Caracteristicas de licenciamiento desde la 6ptica de la
propiedad industrial” muestran la trascendencia de los contratos de licencia en la

cotidianidad del ejercicio de los derechos de la propiedad industrial.

Dentro del segundo capitulo “El Derecho de la Competencia Econdémica” explico el
area especializada del derecho que analizo como contraparte de este trabajo. En el
subcapitulo “El monopolio en el Derecho de la Competencia Econémica” explico el
concepto del monopolio, que estara en constante interaccion entre los derechos
exclusivos de la propiedad industrial con el Derecho de la Competencia Economica.
El siguiente subcapitulo “Practicas anticompetitivas” expongo las conductas ilegales
que integran a dichas figuras. Finalmente el subcapitulo “Los derechos exclusivos
de la propiedad industrial ¢un monopolio para la competencia econdémica?”
profundizo en las caracteristicas de los derechos exclusivos de la propiedad
industrial en contraposicién a las regulaciones del Derecho de la Competencia
Econdémica para resolver tal cuestionamiento que reiteradamente se hace a dicha
area del derecho.

En el tercer capitulo “Practicas monopdlicas absolutas y sus vinculos con las
patentes y marcas” desarrollo cada practica monopdlica absoluta y explico los
vinculos que tienen dichas practicas con las patentes y marcas. De las cinco
conductas establecidas en la legislacion de competencia econémica cuatro son

sensibles a tener riesgos con los derechos de propiedad industrial. Dichos riesgos



se manifiestan si dichos derechos de propiedad industrial son ejercidos o

licenciados entre competidores.

De igual forma en el cuarto capitulo explico las “Practicas monopdlicas relativas y
sus vinculos con las patentes y marcas”, analizo las conductas consideradas como
practicas monopdlicas relativas junto con sus vinculos con las patentes y marcas.
En este capitulo examino cada conducta prescrita como practicas monopolicas
relativas y ejemplifico con algunos casos. En dicho capitulo hago la mencién de la
importancia del poder sustancial de mercado y de las barreras a la entrada para
realizar dichas conductas anticompetitivas. Ademas, analizo algunos riesgos a la

1]

competencia en las patentes como los “patent thickets’, “patent trolls

N1

pack license’,

2]

‘pools of patents’, “tecnological pools”y “patent ambush’.

Para el desarrollo del quinto capitulo “Riesgos de las concentraciones de la
competencia econdémica y sus vinculos con las patentes y marcas” reviso el
fendbmeno de las concentraciones en el Derecho de la Competencia Econdémica y
sus vinculos con las patentes y marcas. Las concentraciones son bastante comunes
en el comercio, dichas conductas se encuentran reguladas por el Derecho de la
Competencia Econdémica y también se encuentran estrechamente relacionadas con
la adquisicion de derechos de propiedad industrial. En ciertas condiciones dichas
adquisiciones pueden traer afectaciones a la libre competencia por lo tanto las
autoridades de competencia econdmica someten a su evaluacion dichas

operaciones para autorizarlas, negarlas o condicionarlas.

Por ultimo, en el sexto capitulo “Efectos econémicos internacionales entre la
propiedad industrial y la competencia econémica” expongo los cambios del Derecho
de la Competencia Econémica y de la propiedad industrial que han existido en
nuestra historia hasta la actualidad y que han trascendido a nuestro entorno
internacional. Durante décadas Meéxico experimentd las consecuencias de no
generar condiciones minimas para la libre competencia en sus mercados. Pero
existieron diversos sucesos importantes que hicieron que tengamos hasta hoy un

mercado de libre comercio con regulaciones de competencia econémica, tratados



internacionales de propiedad intelectual y comercio exterior, y un marco juridico de

propiedad intelectual.

Con esta investigacién puedo mostrar que ciertas conductas abusivas realizadas
por agentes por medio los derechos exclusivos de las marcas y patentes, y que
pueden trascender en practicas anticompetitivas del Derecho de la Competencia
Economica. Dichas conductas tienen la susceptibilidad de incidir en transgresiones
a la libre competencia, al crecimiento y desarrollo econdmico de diversas zonas de
México, al bienestar de los consumidores y habitantes del pais. Por ello la propiedad
industrial debe de tener un balance con el Derecho de la Competencia Econdmica,
en favor de un estado de derecho y constitucional para el bienestar de nuestra

poblacion mexicana.



|. NATURALEZA JURIDICA Y PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE
LAS PATENTES Y MARCAS

Una de las areas de la propiedad intelectual es la de la propiedad industrial, por su
especial naturaleza otorga privilegios temporales, exclusivos y limitados por la ley

de la propiedad industrial a las creaciones industriales y a los signos distintivos.

Dentro de la propiedad industrial existen por lo menos tres grandes grupos
importantes (claro que esta sujeto a discusion posterior). Las primeras son las
creaciones industriales las cuales a su vez se subdividen en patentes, modelos de
utilidad y disefios industriales, éstos Ultimos se dividen en dibujos industriales y en
modelos industriales. El segundo grupo lo integran los signos distintivos los cuales
los integran las marcas, los avisos comerciales, los nombres comerciales, las
denominaciones de origen e indicaciones geograficas, y por ultimo los secretos

industriales. El Dr. Rangel Medina define a la propiedad industrial como:

‘En cuanto al derecho de la propiedad industrial, considerado como el
privilegio de usar de forma exclusiva y temporal las creaciones y los signos
distintivos de productos, establecimientos y servicios, se considera que

comprende cuatro grupos de instituciones”.!
Asimismo, el Dr. Rangel define a los actos que son objeto de la propiedad industrial:

“‘En cambio, si la actividad del intelecto humano se aplica a la busqueda de
soluciones concretas de problemas especificos en el campo de la industria y
del comercio, o0 a la seleccion de medios diferenciadores de establecimientos,
mercancias y servicios, entonces los actos son objeto de la propiedad

industrial”.

1 Rangel Medina, David,”"Derecho de la propiedad industrial e intelectual”, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 1991, p. 1.
2 Rangel Medina, David, “Derecho Intelectual”, México, McGraw-Hill, 1998, p. 9.



1.1 LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS PATENTES

La patente es un titulo concedido por el Estado para eltitular, inventor o
causahabiente, en el cual formaliza el derecho exclusivo y temporal para explotar

comercialmente una invencion.

Una de las bases constitucionales de los derechos exclusivos de la propiedad
intelectual se encuentra en el articulo 28 décimo parrafo de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos:

..]

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo
se concedan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los
que para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y

perfeccionadores de alguna mejora.

[...]

Por lo tanto los inventores y las patentes (en general las invenciones) tienen
fundamento y proteccion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. A su vez, la fraccion XV del articulo 89 de la misma Constitucion, de las

facultades y obligaciones del Presidente:

[..]

XV. Conceder privilegios exclusivos por tiempo limitado, con arreglo a la ley
respectiva, alos descubridores, inventores o perfeccionadores de algun ramo

de la industria.

[...]

Dicha fraccion muestra las facultades del presidente para la creaciéon de normas

generales en el sistema juridico y politico mexicano para presentar iniciativas de



leyes federales para que sean discutidas y revisadas por el Congreso de la Unidn
pasando por su debido proceso de reforma de ley. De igual forma el presidente

puede crear y reformar las leyes de propiedad industrial.

Debe de sefialarse que dicha fraccion se refiere a los derechos exclusivos de la
propiedad industrial por expresamente mencionar “privilegios exclusivos portiempo
limitado”, los cuales son los derechos exclusivos que el Estado mexicano concede
por tiempo limitado a los “inventores o perfeccionadores de algin ramo de la
industria”. También menciona a los perfeccionadores en el caso que sean titulares
de registros de modelos de utilidad y/o disefios industriales. Ademas refiere a la ley

respectiva, en este caso, a la Ley de Propiedad Industrial.

La fraccion XXIX-F del articulo 73 de la Constitucion, el Congreso tiene facultad:

[..]

XXIX-F. Para expedir leyes tendientes a la promocion de la inversion
mexicana, la regulacion de la inversion extranjera, la transferencia de
tecnologia y la generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos

cientificos y tecnologicos que requiere el desarrollo nacional.

[..]

Dicha disposicion refiere a las facultades legislativas del Congreso de la Unidon.
Dentro del exhaustivo listado del articulo 73 de la Constitucion la fraccion XXIX-F
menciona “Para expedir leyes tendientes a la promocién de la inversion mexicana,
la regulacién de la inversion extranjera”, lo que se traduce en el menester de la
federacion en promover la economia nacional al promover la inversion mexicana y
regular la inversién extranjera. La parte de “la transferencia de tecnologia y la
generacion, difusion y aplicacionde los conocimientos cientificos y tecnologicos que
requiere el desarrollo nacional” es uno de los objetivos centrales de dicha fraccion

porque se refiere a que el Estado mexicano tenga la directriz para regular la



tecnologia, los conocimientos cientificos y tecnolégicos en todo el pais para

beneficio de toda la poblacion.

Asimismo, el Dr. Rangel Medina considera que hay una relacion del Estado

mexicano con el otorgamiento de las patentes:

“En México siempre se ha considerado a la patente como un monopolio de
explotacion de la industria o arte a que el invento se refiere. El monopolio
consiste en el esencial privilegio concedido por el Estado al autor de una
invencién que reuna determinadas exigencias legales, acreditandose la
exigencia de tal concesion con el certificado llamado titulo de la patente que
expide el Poder Ejecutivo™.

Por lo tanto un titulo de patente es un documento en el cual el Estado mexicano
autoriza a su titular para usar, explotar, licenciar y transmitir la invencién de forma
exclusiva, mientras redna las exigencias legales. Asimismo, el Dr. De la Parra hace

algunas precisiones:

“La expresion patente tiene muchos significados. Por ejemplo, desde un
punto de vista semantico, significa hacer manifiesto o visible algo. Para el
derecho de la propiedad intelectual, el vocablo patente se utiliza para
identificar tanto el derecho a explotar en exclusiva ciertos inventos, como el
documento expedido por el estado para hacer constar ese derecho subjetivo

de caracter exclusivo”.4

Los derechos exclusivos de propiedad industrial son también derechos de
propiedad porque finalmente son bienes susceptibles de entrar en el patrimonio de
las personas. Al igual que cualquier bien son protegidos en sentido negativo en el

texto constitucional, estableciendo los limites que la autoridad no puede transgredir

SIbidem, p. 23.
4 De la Parra Trujillo, Eduardo, “Derechos de los autores, artistas e inventores”, México, Instituto de
investigaciones juridicas, 2015, p. 27.



injustificadamente. EI articulo 14 constitucional segundo parrafo dispone al

respecto:

[...]

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones 0
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

[..]

Luego entonces, los derechos exclusivos de propiedad industrial tienen proteccion
constitucional en relacion con los derechos de propiedad. Al igual los derechos de
propiedad industrial son protegidos contra los actos de molestia del articulo 16

constitucional primer parrafo, el cual sefiala:

[..]

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

[..]

El articulo 133 constitucional prescribe que son Ley Suprema de toda la Unién los
tratados internacionales que estén de acuerdo con la Constitucion, celebrados y que

se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado.

Existen diversos tratados internacionales en materia de propiedad industrial

firmados por México que incluyen proteccion para las patentes y sus titulares, como



el “Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial”, el “Tratado de
Cooperaciébn en materia de Patentes’”, el “Tratado de Budapest sobre el
reconocimiento internacional del depdsito de microorganismos a los fines del
procedimiento en materia de patentes” y el “Arreglo de Estrasburgo relativo a la

Clasificacion Internacional de Patentes”.
La Ley de la Propiedad Industrial (LPI) define a las invenciones en su articulo 15:

Articulo 15: Se considera invencion toda creacion humana que permita
transformar la materia o la energia que existe en la naturaleza, para su

aprovechamiento por el hombre y satisfacer sus necesidades concretas.
Asimismo para el Dr. David Rangel Medina una invencion es:

“La invencion puede ser definida como el planteamiento de un problema en

la industria y la propuesta de su solucion™

De las definiciones citadas puedo interpretar que una invencién es una creacion

material y humana para crear soluciones a necesidades y problemas.

Las invenciones deben de ser presentadas ante las oficinas de concesion de
patentes del pais, en nuestro caso en el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial
(IMPY).

Sin embargo una invencion tiene que cumplir varios requisitos para obtener un titulo
de patente. La ley de Propiedad Industrial es de gran ayuda al definir varios
conceptos importantes como lo son los requisitos de patentabilidad; los cuales son
novedad, actividad inventiva y aplicacionindustrial (art. 16 LPI). A su vez el articulo

12 de la LPI prescribe los tres requisitos:
Lo nuevo o novedad significa:

l.- Nuevo, atodo aquello que no se encuentre en el estado de la técnica;

5 Ibidem, p. 24.



El “estado de la técnica” es:

Il.- Estado de la técnica, al conjunto de conocimientos técnicos que se han
hecho publicos mediante una descripcion oral o escrita, por la explotacién o
por cualquier otro medio de difusion o informacién, en el pais o en el

extranjero;

La actividad inventiva es:

lll.- Actividad inventiva, al proceso creativo cuyos resultados no se deduzcan

del estado de la técnica en forma evidente para un técnico en la materia;

Y la aplicacion industrial es:

IV.- Aplicacién industrial, a la posibilidad de que una invencion tenga una
utilidad practica o pueda ser producida o utilizada en cualquier rama de la

actividad econémica, para los fines que se describan en la solicitud;

Estos requisitos son las tres condiciones positivas de patentabilidad.

El derecho conferido por la patente estara consignado por las reivindicaciones
aprobadas; las descripciones y los dibujos servirdn para interpretarlas. La patente
tendra una vigencia de 20 afios improrrogables, contados a partir de la fecha de
presentacién de la solicitud (art. 23 LPI); la vigencia estara sujeta al pago de las
tarifas correspondientes (el pago de los derechos por la solicitud de patente y sus

anualidades).

El Dr. De la Parra sefiala lo siguiente respecto sobre las invenciones y a su proceso
de patentabilidad:



“‘En México, las patentes son otorgadas por el Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial (previo tramite administrativo), cuya proteccién solo
abarca el territorio nacional. Por lo tanto si queremos obtener la proteccion
de un invento en otros lugares, es necesario obtener la patente en cada uno
de los paises donde se desee la proteccion, ya sea haciendo los tramites
directos en cada lugar o simplificando el proceso a través de la tramitacion
prevista en el Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (PCT). Lo que
si debe quedar muy claro es que no existe una patente mundial o

internacional, sino que solo se puede obtener varias patentes nacionales”.®

Cabe sefalar una precision muy util que hace el Dr. De la Parra al sefialar que las
invenciones deben de patentarse en cada pais que se requiera proteger, ya sea
solicitando en cada pais su procedimiento doméstico o por medio del procedimiento
PCT.

El IMPI para evaluar que una invencidon es nueva Yy resultado de actividad inventiva
analiza y compara el estado de la técnica en la fecha de presentacion de la solicitud
de patente o de la prioridad sefialada en la misma; estaran incluidas en el estado
de la técnica todas las solicitudes de patente presentadas en este pais con

anterioridad a esa fecha, que se encuentren en tramite.

El titular de la patente, persona fisica o moral, o su causahabiente (con la
autorizacion del titular) son quienes tienen el derecho exclusivo de explotar aquel
invento (art. 9 LPI). El derecho para obtener la patente es de quien creé la invencién,
en el caso de que sea una pluralidad de inventores les pertenecera a todos en
conjunto el derecho de obtencion. El inventor o inventores tienen derecho a ser

mencionados en el titulo correspondiente o a oponerse a esta mencion (art. 13 LPI).

6 [dem.



También menciona la ley que el derecho de obtener una patente podra ser

transferido entre vivos o por via sucesoria (art. 10 Bis parrafo tercero LPI).

La divulgacion, la primera vez que la invencion se da a conocer, no afectara que
siga considerdndose nueva, si dentro de los doce meses anteriores a la fecha de
presentacion de la solicitud de patente o de la prioridad reconocida el inventor o su
causahabiente hayan dado a conocer la invencion publicamente por cualquier
medio de comunicacion, por la puesta en practica de la invencidén o porque la hayan
exhibido en una exposicion nacional o internacional (art. 18 LPI). Por lo tanto si el
inventor o el causahabiente dieron a conocer publicamente la invencion deberan
presentar la solicitud correspondiente de patente ante el IMPI, incluyendo los

documentos o cualquier otra prueba para acreditar ese hecho.

El derecho conferido por la patente estara determinado por las reivindicaciones
aprobadas. La descripcion y los dibujos o, en su caso, el depésito de material

biolégico sirven para interpretar dichas reivindicaciones (art. 21 LPI).

Los derechos exclusivos al inventor o causahabiente de explotacion de la invencion
patentada confieren algunas prerrogativas: Si el objeto de proteccion de la patente
es un producto, el titular tiene el derecho de impedir a terceros que fabriquen, usen,
vendan, ofrezcan en venta o importen el producto patentado, sin su autorizaciéon. La
patente de un proceso, el titular tiene el derecho de impedir a otras personas que
utilicen ese proceso, vendan, ofrezcan en venta o importen el producto obtenido
directamente de ese proceso, todo esto en el caso que no haya dado su
consentimiento expreso. La explotacion realizada por licenciatarios se considerara

como patente explotada por el titular de esta si la licencia fue inscrita en el IMPI.

Asimismo, los derechos de la concesion de una patente no producirdn efectos ni
seran infracciones administrativas o delitos contra las limitaciones que la ley regula
como (art. 22 LPI).

Concluida la parte de las patentes continto con las marcas.
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1.2 LANATURALEZA JURIDICADE LAS MARCAS

La Ley de la Propiedad Industrial en su articulo 88 define como marca:

Se entiende por marca, todo signo perceptible por los sentidos y susceptible
de representarse de manera que permita determinar el objeto claro y preciso
de la proteccién, que distinga productos o servicios de otros de su misma

especie o clase en el mercado.

El Dr. Rangel Medina define a la marca como:

“Se considera marca como el signo de que se valen los industriales,
comerciantes y, prestadores de servicios para diferenciar sus mercancias o

servicios de los de sus competidores”.”

El fundamento constitucional de las marcas es un tanto complejo por el trato
particular que se le ha dado en nuestra legislacion nacional, en este caso los
articulos constitucionales 28 décimo pérrafo, 73 fraccion XXIX-F y 89 fraccion XV
que protegen las creaciones nuevas y derechos de autor, en sus respectivas
menciones, no protegen estos mismos a los signos distintivos, entre ellos las
marcas. Por lo tanto las diferencias del derecho intelectual o propiedad intelectual
entre sus mismas areas de estudio quedan diferenciadas por la misma Constitucion.
Las invenciones, derechos de autor y signos distintivos son diferenciadas por la
misma ley porque tienen objetos de proteccion, contenido de los derechos

exclusivos, caracteristicas y finalidades distintas.

Pero que no tengamos de una manera muy expresa Yy taxativa la proteccion de las

marcas en nuestra Constitucion no quiere decir que los signos distintivos no tengan

7 Rangel Medina, David, “Tratado de derecho marcario”, México, Editorial Libros de México, 1960,
p.153.
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tutela en la norma suprema, por lo tanto habra que echar mano de los principios

constitucionales y de la interpretacion sistematica.
El articulo 73 fraccion X de la Constitucion establece:

El Congreso tiene facultad:

X. Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria,
sustancias quimicas, explosivos, pirotecnia, industria cinematogréfica,
comercio, juegos con apuestas y sorteos, intermediacion y servicios
financieros, energia eléctrica y nuclear y para expedir las leyes del trabajo

reglamentarias del articulo 123.

Por lo tanto, dentro de las facultades exclusivas del Congreso de la Union es la de
legislar en materia comercio. En las facultades reglamentarias del Congreso federal
el comercio incluye a los signos distintivos porque en la exposicion de motivos de la

LPI sefiala el Dr. Rangel:

“La Ley que se expide tiene apoyo constitucional en los articulos 28 y 89
fraccion XV, que se refieren a las facultades de la Federacion para legislar
sobre privilegios industriales de invencién y de mejoras, y asimismo tiene
fundamento en el articulo 73 fracciéon X, que faculta al Congreso Federal para

legislar sobre Comercio”.®

Porlo tanto conjuntamente se refiere esta exposicion de motivos a ambas facultades
del Congreso legislar en materia de Propiedad Industrial y en materia de Comercio,
los signos distintivos tienen una naturaleza especial dentro de la propiedad

intelectual portener elementos de ambas.
Asimismo, la Ley de la Propiedad Industrial expresamente sefiala que:

Articulo 2°.- Esta ley tiene por objeto:

8 Ibidem, p. 98.
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l.- Establecer las bases para que, en las actividades industriales y
comerciales del pais, tenga Ilugar un sistema permanente de

perfeccionamiento de sus procesos y productos;

- [...]

lll.- Propiciar e impulsar el mejoramiento de la calidad de los bienes y
servicios en la industria y en el comercio, conforme a los intereses de los

consumidores;

IV.- Favorecer la creatividad para el disefio y la presentacion de productos

nuevos Yy Utiles.
V.- [...]

VI. Prevenir los actos que atenten contra la propiedad industrial o que
constituyan competencia desleal relacionada con la misma y establecer las

sanciones y penas respecto de ellos, y

[...]

Existen diversos tratados internacionales de los que México forma parte y que
protegen a los signos distintivos como el “Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial”, el “Acuerdo de Viena por el que se establece una
Clasificacion Internacional de los elementos figurativos de las marcas”, el “Arreglo
de Niza Relativo a la Clasificacion Internacional de Productos y Servicios para el
Registro de las Marcas” y el “Protocolo concerniente al Arreglo de Madrid relativo al

Registro Internacional de Marcas”.

Al igual que en el subcapitulo pasado, considero que las marcas también estan
protegidas contra los actos privativos y de molestia puesto que son bienes que estan

dentro del patrimonio de las personas.
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Las marcas se dividen en denominativas, hologréaficas, tridimensionales, sonoras,
olfativas, con elementos operativos y la combinacion de las caracteristicas

sefaladas.

En nuestro sistema juridico de propiedad industrial el derecho sobre la marca nace
de dos formas: del registro ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, o
por uso previo sin registro (también le reconoce derechos a quien usa la marca

como la prelacion para registrar la marca o accion de nulidad).

Existen en México varios principios que regulan a los signos distintivos. Dichos
principios son: el principio de territorialidad, temporalidad, especialidad, exclusividad
y novedad; los citados no son todos los principios, diversos autores y legislaciones

han considerado algunos distintos. Brevemente explicare cada principio.

El principio de territorialidad consiste en que para que la marca tenga proteccién
debe ser registrada o usada en el pais en el que se quiera explotarla (art. 87 LPI).
Ademas el Sistema de Madrid (conformado por el Arreglo de Madrid y el Protocolo)
permite proteger mediante el registro internacional que surte efecto en cada una de
los paises firmantes de los tratados. El principio de territorialidad, es el mismo que
para las invenciones, se refiere a que una marca solo tendra proteccion si se registra

en el pais donde desea proteger.

El principio de temporalidad trata de que los registros marcarios tienen una vigencia

de 10 anos prorrogables ilimitados (art. 95 LPI).

Otro principio es el de especialidad, consiste en que a una marca se le debe asignar
los productos o servicios que se desean proteger. El titular de la marca debe decidir
a cual de las 45 clases de productos y servicios quiere que protejan sus marcas por
medio de la Clasificacion de Niza, creada por el Arreglo de Niza (1957), que ha
establecido la clasificacién internacional de productos y servicios que se aplica para
el registro de marcas. Por lo tanto el titular de la marca no puede elegir
ilimitadamente a que productos y servicios dara proteccion a su marca (sin embargo

ya existe en diversos paises el sistema multiclase establecido en el Tratado de
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Singapur, que protege el registro a varias clases de la clasificacion de Niza, y que

en algin momento podria llegar a México).

Al respecto el Dr. Rangel Medina hace algunas consideraciones del principio de

especialidad:

“De cuyo principio se deduce la regla general segun la cual la marca no puede
registrarse para proteger, indeterminadamente, cualquier mercaderia, ya que
el alcance de la propiedad de una marca se limita a la proteccion de los
productos para que fue registrada. Esa misma marca puede ser registrada

por cualquier otra persona para distinguir productos de otra clase”.®

El principio de exclusividad consiste en que los derechos de las marcas son
exclusivos porque no pueden ser usados ni explotados sin la autorizacion del titular

de las mismas.
Por ultimo, el principio de novedad lo explica el Dr. Nava Negrete:

“‘De la misma capacidad o eficacia distintiva de la marca surge su
inconfundibilidad con otras marcas existentes ya registradas o usadas para

los mismos o similares productos o servicios, en esto consiste la novedad”.10

Cabe sefialar que la existencia de las marcas notoriamente conocidas y famosas
rompen con los principios de especialidad y territorialidad porque una marca que es
ampliamente conocida, incluso mundialmente, no puede ser registrada por alguien
diverso al titular de la marca, que sea similar en grado de confusion ni que se intente
registrar para clases distintas de las que ya existen registros previos. Por ello existe

prohibicién expresa de su registro en el articulo 90, fraccion XV.

”

9 Rangel Medina, David, “Tratado de derecho...”, op cit., p. 191.
10 Nava Negrete, Justo, “Derecho de las marcas”, México, Editorial Porria, 1985, p. 171.
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El titular de una marca tiene derecho de protegerla por medio de las infracciones
administrativas que ofrece la Ley de la Propiedad Industrial en su “Titulo Séptimo
De la Inspeccion, de las Infracciones y Sanciones Administrativas y de los Delitos”
en el “Capitulo Il De las Infracciones y Sanciones Administrativas” El titular también
puede denunciar los delitos del “Capitulo Il De los Delitos” ante las autoridades
penales federales. Asimismo, el titular puede demandar dafios y perjuicios ante

tribunales civiles.

Por otro lado, la marca concede la ventaja de poseer distincién a su titular contra
sus competidores porque crea una reputacion moral y comercial por la calidad de
sus bienes y/o servicios, esto tiene relacidon con la funcion de proteccién de la marca
que explico unas lineas mas abajo. Cuando es mas aceptada y reconocida una
marca mayor valor tiene y por lo tanto resulta atractivo para la competencia de
realizar actos de competencia desleal (sobre todo de realizar apariencias ficticias,
entre otras conductas ilicitas) por lo tanto esta proteccidén que otorga sirve para que
el titular pueda ejercer sus derechos de produccion, distribucion, difusiéon y venta de

los bienes y/o servicios de forma paciffica.

Ademas, algunos tratadistas han analizado algunas de las funciones mas
importantes de las marcas, tales funciones son de procedencia, garantia de calidad,

proteccion y publicitaria.
Para el Dr. Rangel Medina la “funcion o indicacion de procedencia” es:

“Esta es la esencial finalidad de la marca en el concepto clasico legal de la
misma, en tanto se emplea primordialmente para dar al probable comprador

una indicacién sobre la procedencia de los productos”. 1!

Entonces, la funciéon de procedencia cumple una tarea muy sencilla pero muy
importante como es el establecer un vinculo del producto o servicio con la persona

fisica o colectiva que lo produce.

Hlpidem, p. 173.
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Para el Dr. Justo Nava Negrete la “funcion de garantia de calidad” consiste en:

“Por otra parte, M. Gabay afirma que, gracias a funcion de garantia de calidad
el consumidor tiene los medios para reconocer una marca particular como
representacion de una calidad constante de productos determinados. Y
agrega, que la mayor parte de los especialistas del derecho de las marcas
admiten ahora, lo que ha llamado la “funcion de garantia de calidad” y el
hecho de que la marca no solamente el origen de un producto sino maniobra

su nivel de calidad”.12

La funcidn de garantia de calidad por la presién competitiva que existe en muchos
mercados de bienes y servicios, la calidad de estos es muy relevante para el éxito

de sus productores que se visibilizan a través de la marca.
De igual forma para el jurista Nava Negrete la “funcién de proteccion” trata de:

“Por otra parte, la marca tiene por funcién la de proteger al titular contra sus
competidores, posibles usurpaciones y sobre todo, ella constituye una de los
instrumentos por los cuales tanto el fabricante como el comerciante solicitan
la confianza del consumidor habituado a reconocer ciertos productos con

determinada marca”.13

Por lo tanto, la funcion de proteccién es de mucha utilidad para sus titulares al

brindar certeza juridica de su uso y explotacion contra terceros.

Asimismo, para el citado tratadista Nava Negrete la “funcién publicitaria” consiste

en:

“En relacion con esta funcion, es importante indicar que la actual doctrina
italiana (Franceschelli, Adriano Vanzetti, Renato Corrado, Ezio Capizzano,

Mario Casanova, etc.), ademas de admitir la funcion distintiva de la marca,

12 Nava Negrete, Justo,“Tratado de derecho...”, op cit., p.155.
13 |bidem, p. 157.



17

ésta desempefia una funcién publicitaria, de reclame de la clientela. Por su
parte, la actual doctrina francesa (Saint Gal, Yves, Chavanne, Jacques,
Burts), sostiene que la marca no so6lo desempefia una funcién juridica sino
también econdmica, ya que constituye uno de los factores esenciales de toda
economia; asimismo, tiene una influencia importante en el mercado y cumple
un papel de reclame (la marca, por medio de la publicidad adquiere una
fuerza de atraccién sobre los consumidores y constituye a menudo el

elemento primordial de una empresa)”.14

La funciéon publicitaria desempefia tareas mas relacionadas con el ambito
econdmico que con el juridico. Por el otro lado, una marca le brinda al titular la
certeza juridica y exclusividad de poder realizar dichos actos publicitarios para sus

productos o servicios.

Las marcas también tienen un importante ambito econdmico por su trascendencia
comercial en los mercados. Las marcas pueden tener una gran valoracion
economica respaldada por las preferencias de los consumidores, lo cual trae

consigo amplias ganancias paralas empresas. Al respecto el Dr. Jalife Daher opina:

“El derecho al uso exclusivo de una marca, por citar un caso, €s un iman que
garantiza la preferencia de un segmento del publico consumidor por cierto
producto o servicio como consecuencia de ello, la marca, como signo
distintivo, se convierte en un elemento de valor independiente, propio, que

suele ser el activo de mayor valor en cualquier empresa”.'®

Asimismo, las marcas, desde el d&mbito econdmico, son considerados activos.

Dichos activos marcarios pueden llegar a trascender en fenbmenos comerciales que

14 |bidem, p. 159.
15 Jalife Daher, Mauricio, “Uso y valor de la propiedad intelectual”, México, Editorial Gasca Sicco,
2004, p. 6.



18

aportan significativas rentas econdmicas a sus titulares. De la misma forma expone

el Dr. Jalife al respecto:

“Por su presencia en el mercado, la marca inicia una acumulacion progresiva
de valor intrinseco, que suele superar el que globalmente la empresa pueda
llegar a representar por medio de la posesién de otros activos. El activo esta
constituido por la percepcion que se configura en la mente de los
consumidores a través de los afios de presencia, de publicidad y de
distribucion de una marca acreditada en el mercado entendido como el
resultado de una inversion realizada en el pasado, que si administra
adecuadamente, con mucha certeza seguira produciendo unidades en el

futuro”.16

En la actualidad el valor de las marcas ha alcanzado niveles, si bienya se habian
visto en la segunda mitad del siglo pasado, que irrumpen en la vida cotidiana, ya no
s6lo de los consumidores de marcas sino del publico en general. Es un auténtico
fendbmeno de nuestra historia, por citar un ejemplo, el caso de Apple con las ventas,
utiidades, valor de sus acciones y hasta una especie de consumismo, fanatismo o

modo de vida de sus consumidores, incluso es un referente de la cultura actual.

Expuesta la naturaleza juridica de las marcas, expondré su registro de forma
resumida.

Para obtener el registro de una marca se debera presentarse solicitud por escrito
ante el IMPI con los datos requeridos del articulo 113 de la Ley de la Propiedad
Industrial. Ademas, al registro de marca debera acompafarse el comprobante del
pago de las tarifas correspondientes al estudio de la solicitud, registro y expedicion
del titulo, asi como los ejemplares de la marca cuando sea innominada,

tridimensional o mixta (art. 114 LPI). Sila marca es solicitada a nombre de dos o

16 |Ibidem, p. 78.
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mas personas se deberan presentar con la solicitud, las reglas sobre el uso, licencia
y transmisién de derechos de la marca convenidos por los solicitantes (art. 116 LPI).
Las marcas tienen por lo menos seis meses de plazo de gracia para reclamar una

prioridad de un registro de marca concedido en otro pais (art. 117 LPI).

Una vez recibida la solicitud, el Instituto procedera a su publicacion en la Gaceta,
efectuara un examen de forma de la misma, asi como de la documentacion exhibida,
para comprobar si se cumplen los requisitos de la ley y su reglamento (art. 117 LPI).
Concluido el examen de forma, se procedera a realizar el examen de fondo, a fin de
verificar si la marca es registrable (art. 122 LPI). Concluido el tramite de la solicitud
y satisfechos los requisitos legales y reglamentarios, se expedira el titulo (art. 125
LPI).

Nuestra legislacién de propiedad industrial cuenta con un sistema de oposiciony
que fue reformada la respectiva ley el primero de junio del 2016. La oposicion
consiste en que un tercero que estime que alguna solicitud o publicacion de marca
pueda invadir sus derechos de marca registrada en relacion con los articulos 4 y 90
de la Ley de Propiedad Industrial. La notable ventaja de la oposicion es que, a
diferencia de las declaraciones administrativas de nulidad, esta se promueve antes
del registro de una marca, evitando asi futuros conflictos, dafios e impugnaciones

gue se traducen en costos de oportunidad.

Una vez en que surta efectos la publicacion en la Gaceta del IMPI cualquier tercero,
que considere tiene interés, en un plazo de un mes debe de presentar su escrito de
oposicion con sus respectivas pruebas y comprobante de pago de la tarifa (art. 120
LPI). Vencido el mes el IMPI notificara las oposiciones presentadas al solicitante por
medio de la Gaceta. El solicitante tiene un plazo improrrogable de un mes para
contestar por escrito y presentar pruebas contra los escritos de oposicion (art. 120
Bis LPI). Desahogada dicha contestacion y fenecido su respectivo plazo, el IMPI
comunicara las actuaciones al solicitante y a sus opositores para que en un plazo
de dos dias formulen sus alegatos, los cuales seran tomados en cuenta por el

Instituto. Una vez transcurrido dicho plazo el IMPI procedera al examen de fondo



20

(art. 120 Bis-2 LPI). Una vez que haya transcurrido el tramite de la solicitud el IMPI
resolvera sobre las oposiciones recibidas, expresando los motivos y fundamentos

legales de su resolucion (art. 125 tercer parrafo LPI).

1.3 EL “MONOPOLIO” DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL

Debo hacer una revisién acerca del “monopolio” de los derechos de propiedad
industrial. El Dr. Fernandez Novoa sefala que los derechos exclusivos de la

propiedad industrial consisten en:

“La exclusividad del derecho subjetivo legalmente atribuido al titular es una
nota comin a todos los derechos de propiedad industrial. En materia de
marcas el caracter exclusivo del derecho subjetivo del titular registral esta

intimamente entroncado a él’.’

Por lo anterior sefialado, como caracteristica central los derechos de la propiedad

industrial contienen la exclusividad de ser ejercidos por su titular.

Por el contrario nuestra Constitucion no considera a los derechos de propiedad
intelectual como monopolios, de nuevo sefialo al articulo 28 constitucional décimo

parrafo:

[..]

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo
se concedan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los
que para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y

perfeccionadores de alguna mejora

[...]

17 Fernandez Nowoa, Carlos, “Derecho de marcas”, Madrid, Editorial Montecarlo, 1990, p. 162.
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A suvez, lafraccion XV del articulo 89 de la misma Constitucion, de “Las facultades

y obligaciones del Presidente”:

[...]

XV. Conceder privilegios exclusivos por tiempo limitado, con arreglo a la ley

respectiva, alos descubridores, inventores o perfeccionadores de algin ramo

de la industria.

[...]

Ambas disposiciones constitucionales sefialan a los derechos de propiedad

intelectual como “privilegios”. Incluso el mismo texto constitucional integro del 5 de

febrero de 1917 mencionaba a los “privilegios”:

| Art. 28 —~En los Estados Unidos Mexicanos np
habri monopolios ni estancos de ninguna clase; i
|exencién de hopuestos; ni prohibiciones a titulo de
{proteceién A la industrin; exceptufindose finicamen-
[te los re Iativos a Ja acunacién de woneds, a los co
[rrecs, telégrafos y radiotelegrafia, a la emisién de
[billetes por medio de un solo Baneo gue eontrolarf
{el Gobierno Federal, y a los privilegios que por de-
terminado tiempo se concedan a& los autores y ar
| tistas para la reproduceiin de sus obras, y a los qus,
Ipara ¢l uso exelusivo de sus inventos, se otorguen
a los inventores y perfeccionndores de alguna me
Jora

18

Por lo tanto, desde la misma redaccion del constituyente de 1917, el articulo 28

constitucional menciona textualmente que los

perfeccionadores no constituyen monopolios.

“privilegios” otorgados a inventores y

De igual forma, el articulo 28 constitucional de la Constitucion de 1857 sefialaba:

28. No habrd monopolios ni estancos de ninguna clase, ni prohibiciones &

titulo de proteccion & la industria. Exceptlanse Unicamente, los relativos & la

acufiacion de moneda, a los correos

, & los privilegios que, por tiempo

18 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos 1917”, Enero 2017,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM _orig_05feb1917 _ima.pdf
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limitado, conceda la ley & los inventores 0 perfeccionadores de alguna

mejora.l®

De la misma manera el texto constitucional menciona que los “privilegios” de los
inventores y perfeccionadores de alguna mejora no constituyen ningin “monopolio”
(dicho texto fue retomado y reformado por el constituyente de 1917 en nuestra

Constitucion vigente).

Nuestras Constituciones de 1857 y 1917 fueron inspiradas por otras constituciones
occidentales y liberales del siglo XVII y XIX (Francia, Estados Unidos e Inglaterra),
las cuales justamente expresaban en su texto la no aceptacion de monopolios en
sus respectivos paises. Ademas aquellos paises estaban viviendo la primera
revolucion industrial en su conformacion como Estados modernos, por ello
exceptuaron de los particulares algunas actividades econdmicas que debia ejercer
el mismo Estado. A su vez, aquellas naciones consideraban a los derechos de
propiedad industrial como monopolios por diversas teorias econdémicas de esos
siglos, como el mercantilismo o la economia clasica; sin embargo fue limitado el
estudio exhaustivo del concepto de monopolio en esa época, habia poco consenso
en la importancia de los derechos de propiedad intelectual y ni siquiera estaban

claros los parametros de estudio.

Los “privilegios” fueron mencionados por primera vez en el estatuto de la reina Ana
en la Inglaterra de 1710, los cuales fueron concedidos por la monarquia britanica a
consecuencia de la invencion de la imprenta en el siglo XV, y que tardé dos siglos
en ser adoptada en varios paises de Europa. Dichos privilegios consistian en
derechos exclusivos para imprimir libros por parte de los editores de libros,

excluyendo asi a terceros de su impresion, y tenian vigencia por 14 afios. Tales

19 Instituto de Investigaciones Juridicas “Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857,
Enero 2017, Ndmero 4888,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/legislacion/federal/historicos/1857. pdf
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privilegios, a su vez, eran una manera de control politico de la informacion por parte

de la monarquia. EIlDr. De la Parra hace algunas precisiones sobre el tema:

‘A mediados del siglo XV se da la invencion de la imprenta en Europa por
Gutenberg, lo que ocasiona un cambio radical en la reproduccion vy
distribucion de libros. En esta época todavia no hay derechos de autor como
los conocemos, pero si ya algo mas parecido. Los monopolios o privilegios
de impresion que, por lo general, se les concedieron a impresores. De esta
forma, en el siglo XV los estado-naciones concedian diversos monopolios
con el propdésito de atraer tecnologia e inversiones, a estos monopolios se

les llamo privilegios”.?°

Es importante mencionar que también en Inglaterra existio el Estatuto de

Monopolios que explicaremos en el siguiente capitulo.

Independientemente de la especifica fecha de la invencion de la imprenta (porque
hay controversia histérica de la imprenta de oriente y occidente, y de esta misma
sobre la temporalidad de la invencion) la denominacién “privilegios” de los derechos
exclusivos de propiedad industrial que hace nuestra constitucion actual es erronea
por estar desactualizada de las teorias méas recientes de propiedad intelectual o
industrial y del derecho a la competencia econémica. Incluso al llamar a los
derechos exclusivos de propiedad intelectual como “privilegios” podria ser
interpretado como una denostacion por la referencia de aquellos privilegios, en toda
la extension de la palabra, que le otorgaba un monarca permiso a las imprentas
para la fijacion de obras literarias. Ademas toma como referencia a una época de

grandes diferencias entre los sistemas juridicos y de propiedad industrial.

Existen diversas teorias que justifican la naturaleza de la propiedad industrial, en
esta investigacion expondré una de ellas, la teoria utilitarista. La teoria utilitarista,

una de las teorias mas antiguas, consiste en que la concesién de derechos

20 De la Parra Trujillo, Eduardo, “Derechos humanos y derechos de autor. Las restricciones al
derecho de explotacion”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 141.
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exclusivos de propiedad intelectual por parte del Estado, los cuales son una
herramienta para estimular la creacion de invenciones, obras artisticas vy literarias
para el beneficio social; el valor social de estos avances industriales es para
desempeniar tareas a un costo menor, dicha teoria es mas cercana al derecho

anglosajon de propiedad intelectual.

Los beneficios de la teoria utilitarista sucedieron en el contexto histérico en
occidente durante la revolucién industrial y en el inicio del capitalismo, que
justificaron las razones politico-econOmicas para los Estados modernos de
incentivar los derechos exclusivos de explotar las invenciones para otorgar ventajas
competitivas a sus industrias internas y captar la rigueza. Fue una especie de
politica industrial de proteccion a las innovaciones industriales para aumentar la

productividad interna y mejorar la economia.

Asimismo, Solorio Pérez sefiala el significado que Adam Smith le di6 a los derechos

de propiedad intelectual:

“La filosofia utilitarista de le propiedad intelectual se desarrollé en respuesta
al uso del poder monopdlico para incentivar la innovacion. El mismo Adam
Smith, pese a ser un gran critico del poder monopdlico como un factor
perjudicial para la operacion de la mano invisible, justificaba la necesidad de
monopolios limitados para promover la innovacién y las actividades
comerciales que requerian grandes cantidades de inversion inicial y

entrafiaban grandes riesgos”.?!

En la teoria utilitarista el caso mas claro que sucede en las patentes, en su derecho
exclusivo de explotacién por parte del inventor o causahabiente causa un efecto

monopodlico, el cual es temporal. El Dr. Gonzalez de Cossio opina de forma similar:

“La economia detras de la patente es clara: incentiva la actividad inventiva

dando una recompensa a quien invente algo Util. Y la recompensa es nada

21 Solorio Pérez, Oscar Javier, “Derecho de la propiedad intelectual”, México, Oxford University
Press, 2010, p. 38.
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mas y nada menos que un monopolio. Al hacerlo genera un iman poderoso
gue propicia investigacion y desarrollo. Sin una proteccién el inventor veria
que sus ideas son copiadas y vendidas a un precio inferior, pues el agente
econdmico copién no tendria la necesidad de amortizar el costo de desarrollo

de la invencién’.22

Por lo tanto, se puede observar nuestra Constitucion la importancia que representan
los derechos exclusivos de propiedad industrial para las industrias, para los
inventores y hasta para las sociedades. Si bien en un principio la sociedad se ve
despojada de utilizar esa invencién patentada por la exclusividad de su derecho de
explotacion, ese derecho tiene vigencia, asi que al concluir sus 20 afios de vigencia

sera del dominio publico. Al respecto el Dr. Gonzélez de Cossio sefala que:

“Si bien los monopolios son-desde unas perspectivas agregada-
reprochables, su utilizacion via patente es astuta: intercambian un mal
temporal por un bien permanente a cambio de su contribucién al dominio

publico concluida su vigencia”.?3

Luego entonces, existe un equilibrio entre los derechos exclusivos de los inventores
y los derechos econdémicos sociales, porque estos derechos exclusivos de los
inventores son temporales y tienen restricciones en ley. La explotacion exclusiva de
una patente le devolverd el esfuerzo y recursos invertidos al titular, terminada la
vigencia de esos derechos creara valor social al incorporarse al dominio publico
para el beneficio de todos. De nuevo el Dr. Gonzélez de Cossio observa la creacion

de valor social:

‘Ademas los intereses individuales, hay intereses agregados que se
procuran. Al creador de una idea le es dificil apropiar su valor social. Al

otorgarsele derechos de propiedad exclusivos se le permite apropiarse de

22 Gonzédlez de Cossio, Francisco, ‘Competencia Econémica y Propiedad Intelectual
¢Complementarios o Antagbnicos?” en QOjeda Lucia, Santos Luis y Roldan José (Coords.),
“Propiedad intelectual y competencia econémica”, México, Editorial Porraa, 2010, p. 22.

23 [dem.
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mucho del valor social que genera. Consecuentemente, incentiva ideas al
alinear sus beneficios con el valor social que generen, lo cual es necesario
para fomentar eficientemente la innovacion. Y la innovacion fomenta el

progreso”.?*

Todo lo anterior expuesto justifica la proteccion de los derechos exclusivos de la
propiedad industrial. El abogado Roncero Sanchez sefala que los derechos

exclusivos le otorgan a su titular dos facultades:

“La proteccion juridica se articula en todos los casos, basicamente, sobre la
concesion de un derecho de uso exclusivo (monopolio de explotacion) y de
un derecho de exclusibn o prohibicién (ius probendi) ejercitable erga

omnes”.2®

Sin estas dos facultades, uso exclusivo y derecho de prohibir ese uso a terceros,
los derechos exclusivos sobre la propiedad industrial e intelectual carecerian de
proteccion, y hasta de sentido. Debemos de recordar que la propiedad industrial e
intelectual protege los derechos sobre bienes inmateriales los cuales son
compuestos por 2 elementos corpus misticum (la esencia del bien inmaterial sin
fijacion) y corpus mechanicum (el bien inmaterial ya fijado en un soporte material,

por lo tanto convertido en un bien material).

A manera de conclusion, en este punto de silos derechos de propiedad industrial o
intelectual son monopolios la respuesta es si. Los derechos exclusivos de la
propiedad industrial son monopolios desde un sentido amplio (técnico y econémico)
puesto que excluyen del uso y explotacion a cualquier tercero que no sea su titular.
Sin embargo no son monopolios desde un sentido estricto de derecho porque, como
sefialé, desde la constitucion de 1857 y la constitucion de 1917 excluyen como
monopolios aquellos derechos de propiedad industrial o intelectual. Si bien los

derechos de propiedad industrial son un monopolio en sentido amplio, estos fueron

24 fdem.
25 Roncero Sanchez, Antonio, “El contrato de licencia de marca”, Madrid, Civitas Ediciones, 1999, p.
25.



27

analizados por diversos Estados desde hace siglos. El derecho, la politica y la
economia justifican la existencia y proteccion de la propiedad industrial o intelectual,
y los Estados prefieren proteger los derechos de propiedad intelectual por sus

diversos beneficios.

Los beneficios de tener propiedad intelectual en un sistema juridico son innegables
por su tendencia a crear, a perseguir la innovacion y su uso social para el bienestar
de todos. Sin embargo los derechos de la propiedad industrial pueden ejercerse en

forma anticompetitiva.

1.4 EL LICENCIAMIENTO DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL

El titular de derechos de propiedad industrial podra conceder licencias para su
explotacidon a una 0 mas personas porque los derechos que confieren una patente
o0 registro (en el caso de modelos de utilidad y disefios industriales), cualquier signo
distintivo (para uno o mas productos y servicios), o aquéllos que deriven de una
solicitud en tramite también se podran inscribir gravamen y transmitirse total o
parcialmente en los términos, con las formalidades que establece la legislaciéon
comun y a voluntad de las partes contratantes de la licencia. El abogado Roncero

Sanchez expone la utilidad de esta figura:

“En la actualidad, entre los negocios juridicos puede ser un objeto un bien
inmaterial protegido con un derecho de propiedad industrial, singularmente,
invenciones patentadas y marcas registradas, en la generalidad de los
ordenamientos juridicos, asi como en la normativa internacional aplicable se
reconoce y se regula el denominado contrato de licencia o simplemente

licencia”.?®

Es observable la importancia, la utilidad y la facilidad de la naturaleza de la

propiedad industrial para realizar licenciamientos como una manera de transmision

26 |bidem, p. 58.
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de los derechos exclusivos de sus titulares a licenciatarios, para que estos puedan
usar, explotar, comerciar e incluso sublicenciar a terceros (si detentan dichas

facultades).
El concepto de licencia es delimitado por el citado jurista Roncero Sanchez:

“Por contrato de licencia se entiende el contrato en virtud del cual un sujeto
titular de un derecho de la propiedad industrial (licenciante) autoriza a otro
(licenciatario) la utilizacion o explotacion del bien inmaterial protegido con
dicho derecho generalmente a cambio de un precio...en el supuesto de que
Su objeto sea una patente como un derecho de marca se desprende que, a
través de su conclusién, se trata de posibilitar que un sujeto (licenciatario)
pueda usar y explotar el objeto licenciado (en principio un bien inmaterial
protegido con un derecho de propiedad industrial) sin adquirir su titularidad y
sin que ello impida en principio que el propio licenciante pueda continuar
usando o explotando aquel o pueda conceder simultaneamente

autorizaciones a otros sujetos para su explotacion”.?’

En este concepto de las licencias podemos observar que debe existir un contrato,
la clasica figura de derecho privado por lo que debe de tener todos los elementos
de existencia y de validez de los contratos, siempre deben existir dos partes, el
licenciante (persona fisica o moral titular del derecho de propiedad industrial) que
concede al(os) licenciatario(s) el uso y explotacion de aquellos derechos de
propiedad industrial (de la invencion, signo distintivo, o cualquier figura de la

propiedad industrial), sin adquirir su titularidad y a cambio de un precio.

Incluso al continuar delimitando el concepto de licencia Roncero Sanchez reitera

que:

‘Los elementos definidores del contrato de licencia son su objeto (en

principio, un bien inmaterial protegido por un derecho de la propiedad

2Nbidem, p. 64



29

industrial), su causa (facilitar a un tercero el uso o explotacion del bien
inmaterial protegido) y, en estrecha conexién con esta, la prestacion esencial
derivada del mismo que se concreta en la obligacion del licenciante de
autorizar al licenciatario el uso o explotacion del bien inmaterial y hacer todo

lo necesario para que este pueda ejercer su derecho”28

Luego entonces, se puede observar de la cita que el licenciante debe de realizar
todas aquellas actividades para que el licenciatario pueda explotar el derecho de
propiedad industrial pacificamente, como son que el licenciante renueve los
derechos de la creacion nueva o del signo distintivo, persiga los actos de
competencia desleal, entre otras. Roncero Sanchez sefiala como se conforman los

derechos del titular de un derecho de propiedad intelectual:

“La posicion juridica con la que el ordenamiento inviste al titular de una
invencion (patentable) tiene una vertiente activa (derechos, facultades,
poderes) y una vertiente pasiva (cargas). A su vez, aquella presenta una
aspecto positivo (derecho de uso exclusivo) y un aspecto negativo (ius

probendi) ejercitable erga omnes”.?°

Un punto muy importante a reiterar sobre la naturaleza juridica de la composicion
de los derechos de propiedad industrial es que tienen dos componentes: el aspecto
positivo que es el derecho de uso exclusivo y el aspecto negativo (el ius probendi)
el cual al ser ejercitable contra todos aquellos que no son titulares de ese derecho;
lo cual impide a todo el que no sea titular de dichos derechos su uso y explotacién
comercial. Por lo tanto en las licencias se transmite el derecho de uso exclusivo y
se suspende el ejercicio del ius probendi del titular de la propiedad industrial contra

el licenciatario.

Como ya se sabe, los derechos exclusivos de explotacion del inventor o

causahabiente de la invencion patentada confieren algunas prerrogativas, si el

28 [dem.
29 |bidem, p. 28.
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objeto de proteccion de la patente es un producto el titular tiene el derecho de
impedir a terceros que fabriquen, usen, vendan, ofrezcan en venta o importen el
producto patentado sin su autorizacion; el titular de la patente puede autorizar el uso
y explotacion de una o varias facultades a su licenciatario. En la patente de un
proceso el titular tiene el derecho de impedir a otras personas que utilicen ese
proceso, vendan, ofrezcan en venta o importen el producto obtenido directamente
de ese proceso; de igual forma el titular de la patente de un proceso puede autorizar

en la licencia a su licenciatario ejercer diversas facultades sobre dicha invencion.

Asimismo, sirve reiterar que la marca crea distintividad en los productos y servicios
de su titular entre sus competidores, para que este pueda ejercer sus derechos de
produccion, distribucion, difusién y venta de los bienes y/o servicios, de forma
pacifica, también lo faculta para ejercitar acciones legales contra actos de
competencia desleal (como realizar apariencias ficticias, entre otras conductas
ilegales). De la misma forma, como en las patentes, el titular de una marca autoriza

a su licenciatario a ejercer diversas facultades sobre la marca licenciada.

Desde luego, es importante reiterar que si se celebra un licenciamiento, la licencia
debe ser inscrita ante el IMPI para que pueda producir efectos en contra terceros;
Incluso si no se inscribe aln surte efectos entre las partes en caso de controversia.
En el contrato debera especificarse si se quiere que ambas partes (licenciante y
licenciatario), o solo una de ellas, persigan los actos de competencia desleal,
teniendo asi la legitimacion y personalidad acreditada; esto dependera de la
voluntad de las partes y de sus condiciones materiales (por ejemplo hay marcas en
el extranjero que celebran licencias en este pais pero no pueden trasladarse hasta
México a litigar los actos de competencia desleal, asi que es mas conveniente que

el licenciatario lo realice).

En el caso de las patentes se prevén las licencias en el “Capitulo VI De las Licencias

y la Transmision de Derechos” de la Ley De La Propiedad Industrial:
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Articulo 62.- Los derechos que confiere una patente o registro, o aquéllos que
deriven de una solicitud en tramite, podran gravarse y transmitirse total o
parcialmente en los términos y con las formalidades que establece la

legislacién comun...

Articulo 63.- El titular de la patente o registro podra conceder, mediante

convenio, licencia para su explotacion.

En el caso de las marcas estan reconocidas en el “Capitulo VI De las Licenciasy la

Transmision de Derechos” de la misma ley.

Articulo 136.- El titular de una marca registrada o en tramite podra conceder,
mediante convenio, licencia de uso a una 0 mas personas, con relacion a
todos o algunos de los productos o servicios a los que se aplique dicha

marca. til

Las licencias por ley no son exclusivas, salvo estipulacion en contrario. La concesion
de una licencia no exclusiva no impide que el titular de la patente o registro pueda
conceder otras licencias ni que este pueda realizar su explotacion simultanea por si
mismo; por lo tanto si se quiere una licencia en exclusiva se debera redactar
expresamente tal caracteristica en el contrato. En sentido contrario, si el licenciante
concede una licencia en exclusiva estara impedido para explotar aquel derecho de
propiedad industrial o de conceder otras licencias posteriores (exclusivas o0 no
exclusivas) a terceros; en el caso de que el licenciante conceda tales licencias, el
licenciatario puede demandar al licenciante la rescision del contrato o el

cumplimiento forzoso, y el pago de dafios y perjuicios.

El abogado Roncero Sanchez explica las diferencias de los contratos de licencia de
figuras de la propiedad industrial que tienen un registro (patentes, marcas, etc.) y

las figuras que no lo tienen, como el secreto industrial.

‘La distincion entre contratos de licencia que tienen por objeto bienes
protegidos mediante derechos de la propiedad industrial (basicamente

invenciones patentadas y marcas registradas) y aquellos otros que tienen por
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objeto bienes inmateriales no protegidos mediante el otorgamiento de
derechos de uso exclusivo (bien porque no sean susceptibles de proteccion
—Know-how-bien porque todavia no hayan sido objeto de la misma)..., en el
primer caso, de un lado, se encuentra de antemano con una delimitacidn
precisa del bien inmaterial objeto del contrato y, de otro, el licenciante-titular
del objeto licenciado ocupa una posicién juridica cuyo lado activo se integra
por un derecho de uso exclusivo y un derecho de exclusion o ius probendi.
En relacion con bienes inmateriales no susceptibles de proteccion, en el caso
de know-how se carece de esa descripcion previa y su titular no dispone de
ius probendi ni tampoco de un derecho de uso exclusivo juridicamente
protegido sino solo de un monopolio de hecho derivado del caracter secreto
de los conocimientos que lo integran y de una proteccién juridica a través de
las normas sobre competencia desleal. Esta diferencia ha llevado incluso a
cuestionar que el contrato de licencia pudiera tener por objeto ese conjunto

de conocimientos técnicos que se conocen con la denominacion del know-

how”. 30

Deigual forma, es frecuente el uso comercial que en las licencias de marca, secreto
industrial y franquicias se pacte el “control de calidad” por la exigencia por parte del
licenciante al licenciatario que los productos que se vendan o los servicios que se
presten deben de ser de la misma calidad que los elaborados por el titular de la

marca; en ello existen muchos por menores en el clausulado de la licencia.

La franquicia es un contrato por el cual el franquiciante transmite el uso y explotacién
de los derechos de propiedad industrial, ya sea signos distintivos, secretos
industriales, trade dress y khow-how al franquiciatario. Siempre debera de existir el
know-how porque es el elemento central dentro de la franquicia. El abogado

Roncero Sanchez explica las diversas modalidades del contrato de franquicia:

30 |bidem, p. 128.
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“Entre las diferentes modalidades de franquicia, han adquirido mayor relieve
las denominadas franquicias de distribucion, de produccion y de servicios. En
la primera (product franchise), el franquiciador se limita a conceder al
franquiciatario un exclusiva de distribuciéon o venta de sus productos o
servicios para que los comercialice en un establecimiento dotado con sus
signos distintivos, en la franquicia de produccion (franquicia estilo
empresarial o package franchise, el franquiciado queda autorizado para
fabricar el correspondiente producto, siguiendo las indicaciones impartidas
por el franquiciador quien también le proporciona asistencia técnica, el uso
de la marca para contrasefarlos y, en ocasiones, incluso los materiales
utilizados para la fabricacion; por ultimo en la franquicia de servicios (service
franchise), el franquiciado ofrece un servicio bajo los signos distintivos

(nombre comercial, marca) y conforme a las directrices del franquiciador”.3!

Es muy probable que el contrato de franquicia sea pactado por sus diversas
modalidades, ya sea de produccion, distribucién y comercializacion, solo una
modalidad, dos o las tres, y atendiendo a cada caso especifico pueden existir otras

modalidades.

En la ley de propiedad industrial se sefialan los elementos minimos del contrato de
franquicia, a saber: que el franquiciante esta obligado a proporcionar asistencia
técnica, proporcionar la informacién relativa sobre el estado que guarda su empresa,
la zona geogréficaen la que el franquiciatario ejercera las actividades, la ubicacion,
dimension minima y caracteristicas de las inversiones en infraestructura, el
establecimiento fisico de la franquicia, las politicas de inventarios, mercadotecnia y
publicidad, asi como las disposiciones relativas al suministro de mercancias y
contratacion con proveedores, los criterios y métodos aplicables a la determinacion

de los margenes de utilidad y/o comisiones, las caracteristicas de la capacitaciéon

”

31 Roncero Sanchez, Antonio, “El contrato de...”, op cit., p. 166.
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técnica y operativa del personal del franquiciatario, los criterios, métodos y
procedimientos de supervision, informacién, evaluacion y calificacion del
desemperio, establecer los términos y condiciones para subfranquiciar, las causales

para la terminacion del contrato, entre otras clausulas (articulo 142 Bis LPI).

Todo lo anterior por la razon de que el franquiciante pueda producir y vender bienes
0 prestar servicios de manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales
y administrativos establecidos por el franquiciante tendientes a mantener la calidad,

prestigio e imagen de los productos o servicios de la franquicia.

Es comun que los licenciantes/franquiciantes exijan contractualmente a los
licenciatarios/franquiciatarios realizar actos de publicidad de los productos o
servicios contraseflados para competir contra otras marcas. En el caso de las
patentes es poco comun que exista aquella obligacion (por ejemplo en los
medicamentos la publicidad es mayor en la marca que en la patente). El abogado

Roncero indica algunas precisiones al respecto:

“Como hemos sefialado anteriormente, el licenciatario asume la obligacion
de cumplir los diferentes deberes de prestacion que derivan de la imposicion
de un régimen de control cuando este se pacte expresamente en el contrato.
Para algunos autores, dicha obligacion derivaria también de una obligacién
mas general que habria de entenderse impuesta al licenciatario en todo caso
y que se refiere al mantenimiento e incremento del goodwill de la marca
licenciada. Esta obligacion fundamentaria igualmente la obligacion del
licenciatario de desarrollar actividades publicitarias y de promocion de los

productos y servicios distribuidos bajo la marca”.3?

En los articulos 142, 142 Bis fracciones Il y VIl y 142 Bisde la Ley de la Propiedad

Industrial exige conductas relativas a la publicidad en la parte que regula el contrato

32 |bidem, p. 253.
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de franquicia. Por lo tanto, expresamente dicha ley exige que existan mutuas
obligaciones entre las partes en cuanto a un régimen de publicidad. Esto no es
insignificante puesto que en la relacion contractual existen propoésitos similares para
ambas partes, y tienen que competir contra otras empresas, lo cual trae algunos

fenbmenos comerciales.
El Dr. Gonzalez de Cossio opina al respecto:

“Las restricciones verticales tienen justificaciones y propdésitos econémicos
distintos. Por ejemplo resolver el problema de Free rider; promocién de
competencia intermarcas; fomento de servicios del distribuidor; permitir una
escala minima eficiente; cuidar una imagen de marca; proteger goodwill del
productor, proteger goodwill; crear una imagen de marca de buena calidad o
de moda; lograr una preferencia por distribuidores de mudltiples marcas;
generar responsabilidad del distribuidor por la calidad y seguridad del

producto; lograr una penetracion de mercado”.33

Comercialmente es muy Util que se cuente con publicidad de por medio en los
esquemas empresariales (ya sea distribuidores exclusivos, tiendas
departamentales, franquicias, etc.) porque se genera mayor atraccion al publico y
esto genera mayor competitividad en los mercados. Imaginemos una tienda
exclusiva o especializada en dispositivos méviles (como iShop o Best Buy), la cual
que tiene realizar campafias de publicidad, atencion especializada a los clientes y
exhibicion de sus productos al publico, y todas estas acciones se traducen en gastos
para la empresa; esto se ve reflejado en los precios de sus productos y servicios.
En cambio, si hay otra tienda o distribuidor que no invierta recursos en actividades
publicitarias, se “ahorra” esos gastos y esto le permitiria ofrecer sus productos y
servicios a menores precios. Esto puede generar que el publico asista a la primera

tienda para observar y obtener informacién de los productos y/o servicios para luego

”

33 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Competencia Econémica y Propiedad...”, op cit., p. 37.
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ir a la segunda tienda a comprarlos. Incluso puede incrementarse esta disparidad al
llegar al punto en el que ninguno de los distribuidores o tiendas quiera destinar
recursos en publicidad, lo cual afectard a la marca, que a su vez compite contra
otras marcas. Este fendmeno es conocido como “Free riding’; el abogado Peredo lo

explica:

“‘Esta ventaja o aprovechamiento que esta adquiriendo el segundo de los
distribuidores, de los recursos invertidos por el primero de ellos, es lo que
inglés se denomina “Free riding”y a lo que nosotros nos referiremos como

“aprovechamiento de terceros”.34

Para evitar fendmenos como el “Free riding”, los licenciantes/franquiciantes exigen
contractualmente a todos los licenciatarios/franquiciatarios realizar actos de
publicidad de los productos o servicios contrasefiados para competir contra otras

marcas.

34peredo Rivera, Amilcar, "Competencia econémica. Teoria y practica", México, Editorial Porrda,
2004, p. 158.
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2. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

21 LA ESENCIA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
ECONOMICA

Podemos entender la competencia econémica de dos formas basicas, una
definicion es en sentido econdémico y la otra en sentido juridico, también llamada

politica de competencia.

La primera definicion (en sentido econdmico) es que la competencia econémica es
el esfuerzo que hacen dos o mas agentes econdmicos (empresas por ejemplo) para
obtener mayores ventas de sus bienes y servicios con mejor calidad, y mejores
precios del mercado. En un ecosistema de libre competencia cada agente
econdémico debe competir legalmente por obtener mayores ganancias. La libre
competencia hace que exista diversidad de ofertas, diferentes competidores,
pluralidad de consumidores, mayor cantidad de bienes y servicios, y mejores
precios. Incluso hay mas valor social adquirido en un entorno de libre competencia,
los agentes econémicos tienen mayor disposicién a innovar sus productos y
servicios para el publico, este a su vez se ve beneficiado con mayores ingresos,
mayor y mejor oferta de empleo, y al mismo tiempo mayor crecimiento econémico.

La eficiencia y la competitividad son sus fines.

La siguiente ilustracion puede resumir el concepto:

Figura 1. Beneficios de la competencia
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35 COFECE, “Herramientas de competencia econémica”, México, USAID, 2015, Febrero 2017, p. 5.
https://www.cofece.mx/cofece/images/Documentos_ Micrositios/Herramientas_ CompetenciaEcono
mica_vf250815.pdf


https://www.cofece.mx/cofece/images/Documentos_Micrositios/Herramientas_CompetenciaEconomica_vf250815.pdf
https://www.cofece.mx/cofece/images/Documentos_Micrositios/Herramientas_CompetenciaEconomica_vf250815.pdf
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El Dr. Gonzalez de Cossio asegura que los fines del derecho de la competencia

econdmica son (poniendo justo un énfasis en la eficiencia):

“Correctamente entendida, la legislacion de competencia economica
unicamente protege la eficiencia... Los beneficios genéricos de la
competencia consisten en que procura un resultado en el cual, vistos en
forma agregada, el beneficio del consumidor y el beneficio del productor son
maximizados, evitando una pérdida del bienestar. Es decir el monopolio

resulta en desperdicio social agregado”.3®

La segunda definicion en (en sentido juridico) del derecho de la competencia
econdmica, también llamada politica de competencia, es el conjunto de leyes,
instituciones, principios, autoridades, procedimientos y herramientas tuteladas por
el Estado para prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas
monopdlicas, las concentraciones ilicitas y eliminar las barreras a la competencia
para la proteccion de los derechos econémicos de los consumidores y ciudadanos

para asegurar un ambiente de libre competencia y concurrencia.

En México el derecho de la competencia econdémica tiene el objetivo de proteger la
libre competencia y concurrencia, prevenir, investigar y combatir los monopolios, las
practicas monopdlicas, las concentraciones ilicitas y eliminar las barreras a la
competencia, asi como las demas distorsiones anticompetitivas que afectan a los

mercados, en los términos que establecen la Constitucién, los tratados y las leyes.

Nuestro entramado juridico del derecho de la competencia econdmica se conforma
principalmente de la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE) y la autoridad
principal es la Comisién Federal de Competencia Econémica (COFECE), esta tiene

tres tipos de facultades, las correctivas, preventivas y de promocion.

Muy dificilmente los mercados estaran bien regulados por si solos (postura de la

economia clasica de Adam Smith, postura ortodoxa), por lo tanto no hay garantia

”

36 Gonzalez de Cossio, Francisco, “Competencia Econémica y Propiedad...”, op cit., p. 25.
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moral de que estos no violen los derechos de otros competidores ni los derechos de
los consumidores al alterar la libre competencia, mucho menos esperar resultados
optimos. Por lo tanto la politica de competencia se traduce en un marco normativo
desde la constitucion, leyes secundarias-sustantivas, leyes procedimentales-
adjetivas, sentencias y politicas publicas impulsadas por los tres niveles de gobierno
y del pacto federal. Son instrumentos que utiliza el Estado para proteger y promover
la eficiencia de los mercados en proteccion y defensa del consumidor y de la

economia en general.

De la misma manera Dr. Gonzalez de Cossio expone los beneficios de competencia

desde la perspectiva del “bienestar social’:

“El bienestar social se maximiza mediante la competencia. La competencia
maximiza el valor total de los bienes producidos en una sociedad. Los
mercados perfectamente competitivos son los mas propicios a lograr el
objetivo de proveer a los consumidores con bienes al costo de su produccion.
En un mercado competitivo ninguna firma solo tiene el poder para reducir el
suministro de los bienes ni para incrementar el precio por arriba del nivel de

mercado”.3’

La base constitucional del derecho de la competencia econémica, las facultades de
la COFECE, la prohibicion de los monopolios y practicas monopdlicas estan en el
articulo 28 constitucional primer parrafo. En ese dicho parrafo se encuentra

prohibicion textual de los monopolios y practicas monopdélicas en México:

En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios,

practicas monopdlicas...

En el mismo articulo, segundo parrafo regula lo que respecta al derecho de libre

competencia con el derecho de los consumidores y del pdblico en general:

37 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Competencia Econdmica. Aspectos Juridicos y Econémicos”,
México, Editorial PorrGa, 2005, p. 26.
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En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades
perseguirdn con eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una 0
pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga por objeto
obtener el alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento o0 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 o para obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en
general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una
0 varias personas determinadas y con perjuicio del publico en general o de

alguna clase social.

En cuanto a la autoridad investigadora en materia de competencia econémica, la

COFECE, se encuentra regulada en el citado articulo parrafo decimocuarto:

El Estado contard con una Comision Federal de Competencia Econdmica,
que sera un Grgano autbnomo, con personalidad juridica y patrimonio propio,
que tendra por objeto garantizar la libre competencia y concurrencia, asi
como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las préacticas
monopdlicas, las concentraciones y demas restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta Constitucion
y las leyes. La Comision contara con las facultades necesarias para cumplir
eficazmente con su objeto, entre ellas las de ordenar medidas para eliminar
las barreras a la competencia y la libre concurrencia; regular el acceso a
insumos esenciales, y ordenar la desincorporacion de activos, derechos,
partes sociales o acciones de los agentes econdmicos, en las proporciones

necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

De estos parrafos citados de la constitucion podemos observar que los monopolios
estan prohibidos (salvo algunas excepciones de caracter distinto como la propiedad
intelectual, las actividades estratégicas y prioritarias del Estado, entre otras);
también estan prohibidas las practicas monopdlicas (mas adelante trataré con

mucho detalle en este capitulo) como las concentraciones ilicitas, la fijacion de
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precios de productos y servicios, entre otras. Asimismo en la constitucion estan
reglamentadas las facultades de la COFECE, es un 6rgano constitucional autbnomo
con caracter de autoridad especializada en materia de competencia econémica,
tiene un 6rgano colegiado, esta embestida con las facultades de investigacién y

sancion de practicas anticompetitivas.

Al respecto el Dr. Ginebra Serrabou sefiala la importancia del fomento por parte del

Estado de la competencia econémica:

“El fomento a la competencia juega un papel imprescindible, al igual que le
promocién tecnolégica. Ante las fallas del mercado, de los mercados
competitivos, el Estado-a través de sus politicas de competencia-, debe
tomar a su cargo, en base al ideal competitivo, sancionar las practicas
empresariales anticompetitivas, posibilitadas por el poder de mercado y las

practicas colusorias”.38

Considero que el articulo 28 constitucional, entre las muchas lecturas que cada
quien pueda interpretar, no solamente se esta prohibiendo los monopolios y las
practicas monopolicas ya que ese articulo tiene una doble naturaleza en materia de
competencia econdmica porgue también se esta protegiendo desde la constitucién
a la libre competencia de las actividades econdmicas (estamos en un sistema de
libre mercado) y esta a su vez garantiza la efectividad de varios derechos humanos,
o al menos a su no afectacion. Esto no quiere decir que considero que el derecho a
la competencia econémica sea un derecho humano pero puede afectar
directamente o indirectamente a derechos humanos porque la constitucién protege
también el derecho de los consumidores y publico en general de los monopolios, de
las practicas monopdlicas y sus consecuencias que pueden dafiar una amplia
cantidad de derechos humanos, como son el derecho a la alimentacion o el derecho
a la salud al tomar como ejemplo que una empresa hospitalaria o de alimentos,

respectivamente; fije precios o acapare los bienes y servicios al punto que para el

38 Ginebra Serrabou, Xavier, “Teoria general del derecho de la competencia econdémica aspectos
econdmicos juridicos y humanisticos”, México, Porrta, 2012, p. 32.
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publico se wuelva incosteable acceder a los mismos, lo cual repercutira

indirectamente en el incumplimiento a la proteccién efectiva de un derecho humano.

El Estado debe de regular parcialmente y bajo determinadas condiciones a las
actividades econémicas aunque no siempre se afectara directa o indirectamente un

derecho humano, dependera de cada caso concreto definir si eso sucede.

La COFECE tiene los objetivos de investigacion y sancion de los monopolios, las
practicas monopdlicas, las concentraciones ilicitas y las barreras a la competencia,
COFECE tiene tres tipos de facultades, las preventivas, correctivas y de promocion,
son muy importantes estas atribuciones porgue son las funciones mas importantes
de la Comision, y que sin duda repercutirAn en el tratamiento de las practicas

anticompetitivas realizadas a traves de la propiedad industrial.

Dentro de las medidas preventivas (ex ante) la Comision, evalia las
concentraciones para analizar si pueden distorsionar los mercados, para ello
condiciona, niega o las autoriza, puede opinar sobre el otorgamiento de licitaciones,
concesiones y permisos, y opina sobre propuestas de normas generales que tengan
relacion directa o indirectamente con el derecho de la competencia. En el capitulo
quinto analizare mas a profundidad las concentraciones en relacion con las patentes

Yy marcas.

Las medidas correctivas (ex post) de la Comisidn son: investigar y sancionar
practicas anticompetitivas, investigar mercados con problemas de competencia,
exigir eliminar las barreras a la competencia, emitir lineamientos regulatorios para
el acceso de insumos esenciales, interponer controversias constitucionales y opina
sobre restricciones anticompetitivas de normas generales que tengan relacién con
el derecho de la competencia. En el tercer y cuarto capitulo revisare con mayor
profundidad las practicas monopdlicas absolutas y relativas con relacién a las

patentes y marcas.

Y las medidas de promocion de la Comisidn consisten en promover la cultura de la

competencia econdmica a las autoridades, al sector privado, a las instituciones
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académicas, a la sociedad civil y a todo el publico. Estas facultades no tendran

tratamiento en esta investigacion.

2.2 EL MONOPOLIO EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA
ECONOMICA

Es muy importante darle un tratamiento a la figura del “monopolio” por la importancia
de tener un concepto claro del mismo en este trabajo, también porque se ha usado
esta figura indiscriminadamente para referir a muchas situaciones econémicas y
juridicas que no siempre son acertadas. En el diccionario de la Real Academia

Espafiola monopolio significa:
Monopolio
Del lat. Monopolium, y este del gr. povorrwAiov monopdlion.

1. m. Concesion otorgada por la autoridad competente a una empresa para

gue esta aproveche con caracter exclusivo alguna industria 0 comercio.

2. m. Convenio hecho entre los mercaderes de vender los géneros a un

determinado precio.
3. m. acaparamiento.

4. m. Ejercicio exclusivo de una actividad, con el dominio o influencia

consiguientes. Monopolio del poder politico, de la ensefianza.

5. m. Situacién de mercado en que la oferta de un producto se reduce a un

solo vendedor.

6. m. desus. Monipodio.3°

39 Real Academia Espafiola, “Diccionario de la lengua espafola”, Marzo 2017,
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=monopolio


http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=monopolio
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Estos conceptos parten de muy Utiles planteamientos para dar forma al significado
del monopolio; entonces partimos de la premisa que es el ejercicio de una actividad
(cualquiera que sea) por parte por un solo ente (persona fisica, moral, publica,
privada, etc.) y que tiene cuatro origenes distintos: 1) que ese monopolio sea
otorgado por una autoridad competente a un particular; 2) de origen solo exista un
anico titular de ese monopolio; 3) un convenio hecho entre competidores para
formar un monopolio; y 4) que el monopolio sea ejercido por el Estado en alguna de
sus facultades. Este Ultimo si bien es un monopolio en sentido econémico (como
clasificamos en el subcapitulo anterior) no es un monopolio en sentido juridico
porque la ley lo excluye de su tratamiento como monopolio y por lo tanto es licito.
En este primer acercamiento en una definicién de monopolio podemos concluir que
un monopolio es el ejercicio de alguna actividad, principalmente econémica, por un
solo titular o varios (que aunque sean varios, el efecto y fin es el mismo) y sus
beneficios solo son detentados por estos mismos. Reitero lo que nuestra

Constitucion dispone sobre esta figura:

Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los

monopolios.

No podria ser mas expresa esta declaracion. Las razones de la generalizada
prohibicién de los monopolios en las economias de libre mercado son claras porque
el monopolio, con algunas excepciones, no deberia de existir en ese sistema
econdmico, ya que de lo contrario seria una contradiccion. Incluso los monopolios
son criticados por amplios sectores de la poblacién (presuncidon propia) por las
opiniones sobre la inequidad de que Unicamente alguien ejerza poder sobre un
objeto o actividad y que por lo tanto no haya competencia a cual recurrir; eso a la
vista de muchos es reprochable por su exclusion a terceros poniéndolos en

situaciones generalizadas de desventaja.

El articulo 28 constitucional parrafo cuarto hace algunas precisiones mas alla sobre

el monopolio;
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No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y
radiotelegrafia; minerales radiactivos y generacion de energia nuclear; la
planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio
publico de transmisién y distribucién de energia eléctrica, y la exploracion y
extraccion del petréleo y de los demas hidrocarburos, en los términos de los
parrafos sexto y séptimo del articuo 27 de esta Constitucion,
respectivamente; asi como las actividades que expresamente sefialen las
leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacion via satélite y los
ferrocarriles son &reas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos
del articulo 25 de esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas su rectoria,
protegera la seguridad y la soberania de la Nacidn, y al otorgar concesiones
0 permisos mantendra o establecera el dominio de las respectivas vias de

comunicacion de acuerdo con las leyes de la materia.

En cuanto a las excepciones que la Constitucion hace sobre los monopolios son
textuales esas actividades estratégicas del Estado por varias razones econémicas,
politicas y juridicas ya que es prioritario que sea titular y ejercida por el Estado por
su importancia y sensibilidad para el desarrollo de la Nacién. Por el contrario estas
actividades implican que no pueden ser ejercidas por una diversidad de
competidores en el sector privado; excepcionalmente podran ser concesionadas a
particulares con algunos controles que el gobierno les impondra para salvaguardar
la legislacion y el interés publico del pais como se supone que sera en la reforma

energética.

Ademas de las razones expuestas contra los monopolios hay otras razones que
agrega el Dr. Richard A. Posner:

“Algunos economistas creen también que el monopolio reduce el incentivo de

una empresa para innovar y emplear sus insumos con eficiencia...El
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monopolista tiene menos que ganar de la innovacion, Ya se ha apropiado de
gran parte del excedente del consumidor disponible la empresa competitiva
que podria convertirse en un monopolista mediante la innovaciéon no lo ha
hecho, El monopolista tiene menos que perder que la empresa competitiva

por la ausencia de innovacion”.40

La misma observacion hace el Mtro. Morales Elcoro acerca de las empresas que

tienen dominio en un mercado y no tienen la necesidad de innovar:

“Se ha observado que las empresas con poder de mercado cuentan con
menores incentivos a la innovacion ya que la renta derivada de un nuevo
producto reemplazara la renta que ya obtiene la empresa en su portafolio
actual de productos. Una mayor presion de la competencia en los mercados
evita que las empresas enfrenten el desincentivo que constituye ese efecto

remplazo” .4t

Luego entonces al monopolista no necesita ni le importa innovar, tampoco ser
eficiente puesto que es el Unico beneficiado al no existir otros competidores que los
consumidores puedan acudir. Esto es delicado y sumamente dafino para la
sociedad porque si no hay innovacion en el mejoramiento de productos y servicios
se afecta al desarrollo econémico, cientifico y tecnolégico a capricho de un abusivo
ente que ejerce un monopolio. También afecta de manera grave a la sociedad que
un monopolista no sea eficiente porque por su posicion ventajosa de no tener
competidores no tiene la necesidad ni en el incentivo de ser competitivo, mejorar la

calidad de sus productos y servicios, con menores precios.

El Dr. Richard A. Posner agrega otros de los problemas que se crean al existir un

monopolio es en la distorsion en los mercados:

40 Posner, Richard A., “El andlisis econémico del derecho”, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1998, p. 267.
41 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Competencia Economica y Propiedad...”, op cit., p. 30.
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“La posibilidad de entrada parece convertir el monopolio en un concepto
puramente académico, sin embargo, la entrada requiere a veces largo
tiempo, o esta prohibida, o el nuevo competidor no puede producir a un costo
tan bajo como el de la empresa existente. Un ejemplo importante del
impedimento a la entrada es el monopolio de proteccion gubernamental,

como el caso de las patentes”.*2

Entonces si un competidor o un competidor en formacién quisiera entrar a un
mercado controlado por el monopolista (por si misma la idea es mala), este tiene
muchas mas ventajas que el competidor (que esta cuesta arriba para siquiera entrar
a competir), no se diga la dificultad de poder competir contra el monopolista. Esta
abismal desigualdad de condiciones es injusta y distorsiona el desarrollo econémico
en muchos mercados. Los obstaculos para entrar a competir en el mercado se

llaman barreras de entrada (como las patentes), que explicaré en el cuarto capitulo.

Las consecuencias de un monopolio es que el monopolista tiene la capacidad de
fijar o manipular los precios de los productos o servicios y restringir la oferta
(cantidades producidas u ofrecidas de bienes y servicios). Estas simples acciones
pueden afectar significativamente el mercado porque al poder fijar precios por el
simple gusto o conveniencia del monopolista, los consumidores no podran ir con la
“‘competencia” porque esta simplemente no existe, asi que a menos que encuentren
otra opcidn, que es casi nula, como fabricar por ellos mismos el bien o servicio, solo
podran resignarse a comprar a ese precio injusto aquel producto o servicio que
requieren. Un ejemplo de esto es que antes de las reformas de telecomunicaciones
del 2013 y 2014 habia muy poca competencia con América movil (como unico, o al
menos de los muy pocos competidores) en los servicios de telefonia movil; los
peores estragos se sufrieron hace 10-15 afios en que practicamente habia solo un
competidor, los precios eran altos, los servicios deficientes (ya sea en areas

cobertura, pocos paquetes en oferta, interrupcion de las llamadas, suspensiéon

42 Posner, Richard A., “El anélisis econémico...”, op cit., p. 262.
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esporadica del servicio, entre otras), limitados productos (teléfonos celulares y

accesorios) y con poca innovacion tecnoldgica.

Para concluir con el monopolio podemos asegurar que los monopolios de las
actividades econémicas estratégicas y prioritarias que la constitucion permite (no
los llama monopolios) tienen un especifico marco juridico y estan regulados a través
de instituciones para el interés publico por estrategia politica, econémica y juridica
del Estado porque forman parte de la administracion publica. Los demas monopolios
son reprochables por el dafio y perdida social, por lo general en los monopolios los
consumidores y el publico en general pierden mucho, y el monopolista se ve
beneficiado injustamente en detrimento de los primeros. Concluida la definicion del

monopolio, continuaremos con el tema de las practicas anticompetitivas.

2.3. PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

En este subcapitulo hago una introduccion de una de las partes centrales de este

trabajo.

Las practicas anticompetitivas son aquellas acciones realizadas por un agente
econdmico para disminuir, obstaculizar, dafar e impedir de cualquier forma la libre
concurrencia o la competencia econdémica en la produccion, distribuciéon o
comercializacion de productos o servicios para obtener ventajas afectando
directamente o indirectamente a los consumidores y publico en general. En las
normas generales de derecho de la competencia econdmica vigentes, enla doctrina
y en leyes extranjeras las practicas anticompetitivas se dividen en practicas

monopdlicas absolutas, practicas monopolicas relativas y concentraciones ilicitas.

Nuestra constitucibn menciona en su articulo 28 parrafo segundo la prohibicion,

investigacion y sancion de las practicas monopdlicas:
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En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades
perseguirdn con eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una 0
pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga por objeto
obtener el alza de los precios; 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 o para obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en
general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una
0 varias personas determinadas y con perjuicio del publico en general o de

alguna clase social.

No es muy afortunada la redaccion y la sintaxis de este parrafo pero sin duda se
puede interpretar como sefialamiento expreso de las practicas monopdlicas en
nuestra Constitucion. También el articulo 52 de la Ley Federal de Competencia

Econémica menciona la prohibicion de las practicas monopdlicas:

Estan prohibidos los monopolios, las practicas monopdlicas, las
concentraciones ilicitas y las barreras que, en términos de esta Ley,
disminuyan, dafien, impidan o condicionen de cualquier forma la libre
concurrencia o la competencia econémica en la produccion, procesamiento,

distribucién o comercializacién de bienes o servicios.

Esimportante sefialar que la Ley Federal de Competencia Econdémica en su articulo

3 fraccion primera define a los agentes econémicos como:

l. Agente Econémico: Toda persona fisica 0 moral, con o sin fines de
lucro, dependencias y entidades de la administracion publica federal,
estatal o0 municipal, asociaciones, camaras empresariales,
agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra forma

de participacién en la actividad econémica.

Esta definicion es muy amplia y no es limitativa porque practicamente cualquier

persona es un agente econdmico si tiene participacion directa o indirecta en la
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actividad econémica, ya sea persona fisica, persona moral con o sin fines de lucro
(como las empresas en esta Ultima) e incluso las personas morales oficiales
(cualquier ente de la administracion publica), entre otros, es considerado como

agente econémico.

Como lo sefalé, las practicas anticompetitivas dafian a la libre competencia
econdmica por lo tanto deben de tener un tratamiento expreso en la ley por el
principio de taxatividad, legalidad y certeza juridica. Todas las conductas ilegales
que representan dichas practicas anticompetitivas, practicas absolutas y relativas,
y concentraciones ilicitas se encuentran previstas en la Ley Federal de Competencia
Economica; al igual que las leyes sancionadoras en materia penal, administrativa y
fiscal tienen conductas expresas en los enunciados normativos existen algunas

pautas de interpretacion y que analizaré en los siguientes capitulos.

2.3.1 Practicas Monopdlicas Absolutas (PMAS)

Son acciones horizontales conocidos como carteles econdmicos o acuerdos
colusorios. Se consideran practicas monopoélicas absolutas las acciones entre
agentes econdmicos que consisten en acuerdos contratos, convenios o arreglos
para fijar los precios de productos o servicios, restriccion del abasto de productos y
servicios, dividir el mercado, coordinar posturas en licitaciones, o intercambiar
informacion para llevar a cabo estas acciones sin que sea necesario que consten
por escrito estos acuerdos y se sanciona tanto el propdsito como sus efectos (sin
que sea condicion que existan dafios para su sancidon); estas acciones se
consideran ilegales per se. Las practicas monopodlicas absolutas estan

reglamentadas en la Ley Federal de Competencia Econémica en su articulo 53:

Articulo 53. Se consideran ilicitas las practicas monopdlicas absolutas,

consistentes en los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre
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Agentes Economicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea

cualquiera de las siguientes:

l.- 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 obligacién de no producir, procesar, distribuir, comercializar
0 adquirir sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la
prestacidn o transaccién de un nimero, volumen o frecuencia restringidos o

limitados de servicios;

lll.-Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o0 segmentos de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela,

proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables;

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

licitaciones, concursos, subastas o almonedas, y

V.-Intercambiar informacion con alguno de los objetos o efectos a que se
refieren las anteriores fracciones.

[...]
Como muestra esta infografia de la pagina web de la COFECE:
PRACTICA

°
1 MONOPOLICA
ABSOLUTA

Qué es una PRACTICA MONOPOLICA ABSOLUTA?

Son acuerdos ilegales entre agentes econémicos™

que dafan la competencia.

ca abscluta tiene come objeto o efecto cualquicra
snductas:

siguientes
Manipular < Manipular la oferta
— g L recios %L o la demanda

‘h Dividirse ’]T"-f\‘ Coludirse en
-y Lo e

el mercado licitaciones publicas

de inf 1
‘ . con alguno de los objetos o
na fisica, persona mora ,

43 COFECE, “;,Qué es una Practica Monopdlica Absoluta?”, Mayo 2017, https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/11/Colusion-v3-MODIFICADO-29E NE18. png


https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2017/11/Colusion-v3-MODIFICADO-29ENE18.png
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2017/11/Colusion-v3-MODIFICADO-29ENE18.png
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Estas conductas afectan significativamente ala libre competencia, al mercado, a los
consumidores y al publico en general, crean simulacion de la existencia de libre
competencia pero tienen efectos de un monopolio porque manipulan los precios, se
restringe la oferta, divide el mercado entre los competidores, en las licitaciones
publicas los competidores se coordinan simulando competir para ganarlas, o el

intercambio de informacién para llevar a cabo todas estas acciones.

Las consecuencias a corto plazo seran que ante la simulacion de competencia los
precios son manipulados del costo real, también la cantidad de bienes y servicios
son controlados afectando a su abastecimiento, esto afecta en la calidad de los
bienes y servicios porque en estas condiciones se vuelve complicado para otro
agente poder competir en las condiciones manipuladas en el mercado en cuestion
(que en si individualmente esa accionya es ilegal); puede afectar en los bolsillos de
los consumidores. En el largo plazo las practicas monopdélicas absolutas dafan la
inversion, la innovacion, mejores condiciones laborales de un mercado o industria
repercutiendo el crecimiento y desarrollo de las economias locales, regionales,

nacionales y hasta internacionales.

Por el dafio que representan y por la consecuencias que casi siempre traen las
practicas monopodlicas absolutas son sumamente cuestionables porque es un
despropdsito que se simule competir en una economia de libre mercado para luego
coludirse para no competir y beneficiarse de las ilegalidades de esos acuerdos,
muchas legislaciones le dan tratamiento de practicas ilegales per se, lo que quiere
decir que son ilegales siempre y sin que se admita interpretacion. De igual manera
en México cualquier acuerdo para realizar cualquier practica monopdlica absoluta

esilegal.
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2.3.2 Practicas Monopdlicas Relativas (PMRs)

Son acciones verticales, en general no se dan entre competidores del mismo
mercado, las cuales consisten en conductas ilegales para desplazar ilegalmente a
otros competidores, a diferencia de las practicas monopdélicas absolutas, aqui si hay
un ambiente de libre competencia donde hay varios competidores, unos son mas
eficientes que otros y por ello en su éxito han logrado obtener dominancia, llamada
también poder sustancial de mercado en el mercado relevante en el que se
encuentran compitiendo estos agentes (la dominancia es condicién necesaria para
que se realicen dichas practicas monopolicas relativas). El poder sustancial de
mercado por si mismo no es una conducta ilegal per se como en las practicas
monopolicas absolutas pero con este poder sustancial existe una condicion

razonable de probabilidad de realizar estas practicas monopdlicas relativas.

La dominancia que algunos competidores pueden tener pudo haberse construido
ilegalmente. Un ejemplo de estas ilegalidades son las “barreras de entrada” o
“parreras a la competencia y libre concurrencia” del articulo 3 fra. IV de la Ley

Federal de Competencia Econémica:

V. Barreras a la Competencia y la Libre Concurrencia: Cualquier
caracteristica estructural del mercado, hecho o acto de los Agentes
Econdmicos que tenga por objeto o efecto impedir el acceso de
competidores o limitar su capacidad para competir en los mercados;
gue impidan o distorsionen el proceso de competencia y libre
concurrencia, asi como las disposiciones juridicas emitidas por
cualquier orden de gobierno que indebidamente impidan o

distorsionen el proceso de competencia Y libre concurrencia.

Las barreras de entrada son cualquier caracteristica estructural del mercado,
disposiciones juridicas o las conductas de los agentes que compiten en el mercado
para distorsionar la libre competencia (en el capitulo cuarto hare algunas

precisiones).
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En nuestro pais estan prohibidas las practicas monopdlicas relativas, sus efectos
son disminuir, daflar o impedir la competencia y la libre concurrencia en la
producciéon, procesamiento, distribucion y comercializacion de productos o

servicios. Los requisitos para realizar una practica monopodlica relativa son:

-Los competidores deben de tener poder sustancial en el mercado relevante en el

que compiten.

-Realizar alguna de las conductas del articulo 56 de la Ley Federal de Competencia

Econdmica donde prescribe trece practicas monopdlicas relativas.

-Estas conductas del articuo 56 deben desplazar indebidamente a otros
participantes de mercado, otorgar ventajas exclusivas a un tercero o impedir que

otros competidores accedan a competir al mismo mercado.

2.3.3 Concentraciones ilicitas

Son las uniones de dos 0 mas agentes econdémicos (también llamadas fusiones),
los cuales pueden ser competidores del mismo mercado o no, son ilicitas si tienen
por objeto o0 consecuencia obstaculizar, disminuir, dafiar o impedir la libre
concurrencia afectando asi a la competencia economica. La Ley Federal de

Competencia Econdmica en su articulo 61 dispone que:

Articulo 61. Para los efectos de esta Ley, se entiende por concentracion la
fusion, adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual se unan
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos
en general que se realice entre competidores, proveedores, clientes o

cualesquiera otros agentes econémicos.

Muchas veces las concentraciones se realizan por agentes econOmicos para su
beneficio para expandirse en sus mercados, ser mas eficientes, realizar sinergias,

abaratar costos y por lo tanto pueden traer efectos positivos en los mercados,
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reducir los precios de los bienes y servicios, obtener mejores ventajas como
consumidores, entre otras. Sin embargo, en algunos casos pueden dafiar al proceso

de libre competencia y generar efectos anticompetitivos.
Las concentraciones ilicitas se encuentran en el articulo 62 de la misma ley:

Articulo 62. Se consideran ilicitas aquellas concentraciones que tengan por
objeto o efecto obstaculizar, disminuir, dafar o impedir la libre concurrencia

o la competencia econémica.

Las concentraciones ilicitas tienen gran relevancia dentro del derecho de la
competencia economica, por ella la especial atencion de las autoridades

respectivas. Ante eso el Mtro. Carlos Mena refiere:

“Por el otro lado, la revisidn puede ser ex post, es decir, posterior al cierre de
la operacidn, si éstas no hubieren sido notificadas; o habiéndose notificado,
si se hubiera presentado informacion falsa o incumplido con las condiciones
impuestas y se tienen indicios de que pudieran dafiar la competencia. En
estos casos, la autoridad debe realizar una investigacion para determinar si

una concentracion es ilicita”.44

Si ciertas concentraciones no se notifican a la COFECE para que las evalué pueden
tener riesgo de ser consideradas como concentraciones ilicitas si no cumplen con
la ley. A contrario sensu, las concentraciones que deben notificarse y someterse a
la autorizacién de la Comision, son las que tengan umbrales del articulo 86 de la

Ley Federal de Competencia Econ6mica.

En dicho articulo 86, fraccion | se debe de notificar las concentraciones cuando la
transaccion, independientemente del lugar de su celebracién, implique un monto

superior a dieciocho millones de veces el salario minimo general diario vigente para

44 Mena Labarthe, Carlos, “Leche y concentraciones de mercado”, El Financiero, 16.02.2017,
http://www.elfinanciero.com.mx/opinion/lec he-y-c oncentraciones-de-mercado.html


http://www.elfinanciero.com.mx/opinion/leche-y-concentraciones-de-mercado.html
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el Distrito Federal ($1, 590,480,000.00 aprox.); fracciéon Il si la transaccion implica
la acumulacion del 35% o mas de los activos o0 acciones de un agente econémico,
cuyas ventas anuales o activos en territorio nacional importen mas del equivalente
adieciocho millones de veces el salario minimo general diariovigente para el Distrito
Federal ($1, 590,480,000.00 aprox.); fraccion Il si la transaccion implica la
acumulacion en el territorio de activos o capital social superior al equivalente a ocho
millones cuatrocientas mil veces el salario minimo general diario vigente para el
Distrito Federal ($ 742,224,000.00 aprox.); y si en la concentracion participen dos o
mas Agentes Econdémicos las ventas anuales de los Agentes Econdémicos
participantes, de forma conjunta 0 separada, importen mas de cuarenta y ocho
millones de veces el salario minimo general diario vigente para el Distrito Federal.
($4,241,280,000.00 aprox.). Dichos montos fueron tomando en cuenta que el salario
minimo general es $88.364° pesos diarios a partir del 1° de diciembre de 2017 hasta

hora.

Ya explicadas de manera general las practicas anticompetitivas, en el cuarto y

quinto capitulo seran analizadas con mayor profundidad.

2.41L0S DERECHOS EXCLUSIVOS DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL
¢, UN MONOPOLIO PARA LA COMPETENCIA ECONOMICA?

Los derechos exclusivos de la propiedad industrial son, como lo mencioné antes
son monopolios de hecho pero no de derecho, monopolios de hecho regulados por
el Derecho de la propiedad industrial y tienen condiciones en ley para que el Estado
las reconozca y/o conceda titulos de concesion. Dichos derechos exclusivos de
propiedad industrial tienen limitaciones (como su duracion en el caso de las
patentes, la especialidad en el caso de las marcas, entre otras), pueden litigarse

ante las autoridades competentes en caso de controversia (si hay invasion entre las

45Comisién Nacional de los Salarios Minimos, “Nuevo Salario Minimo General $88.36 pesos diarios”,
2017, https://www.gob.mx/conasami/articulos/nuevo-salario-minimo-general-88-36-pesos-diarios?idiom=e
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reivindicaciones de las patentes, similitud entre las marcas, etc.), entre otras
restricciones que la ley, jurisprudencia y tratados internacionales les pueda
reconocer. Por lo tanto los derechos exclusivos de propiedad industrial estan
limitados en muchos ambitos, no son derechos de un poder desproporcionado ni

injusto bajo el cumplimiento de la ley.

El abogado Gonzalez de Cossio, aclara la confusion de los monopolios en relacion

con las patentes y por si solas no le dan poder de mercado a su titular:

“Una aclaracion terminolégica es procedente. La calificacion de derechos
derivados de una patente como monopolio ha generado debate.
Correctamente entendida, una patente no necesariamente hace de su titular
un monopolista. Y lo inverso también es cierto: un monopolista puede no
contar con una patente. Pero tampoco quiere decir que no lo sea. El derecho
gque una patente otorga es excluir a terceros del uso de su invencion. El que
ello convierta a su titular en un monopolista-o para ser mas exactos, otorgue

poder de marcado- obedecera a otras circunstancias”.#6

Existe una percepcion generalizada en una amplia cantidad de abogados de
propiedad industrial o intelectual que han tenido un limitado contacto con el Derecho
de la competencia econdmica de que hay una polaridad entre estas areas del
derecho, incluso que se excluyen mutuamente porque la primera concede

exclusividades a sus titulares y la otra combate los monopolios, pero esto no es asi.

Como escribi anteriormente los derechos exclusivos de la propiedad industrial o
intelectual excluyen a terceros de su uso y explotacién sin la autorizaciéon de su
titular, por lo ello popularmente hay una cierta negativa fama de la propiedad
industrial en algunos grupos de la sociedad. Dichos derechos no deben
considerarse anticompetitivos por su propia naturaleza de limitar su ejercicio a quien

no sea su titular; todo lo contrario los derechos exclusivos son procompetitivos

”

46 Gonzéalez de Cossio, Francisco, “Competencia Econdémica y Propiedad...”, op cit., p. 22.
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porque incentivan la competitividad comercial, la innovacion, la explotacion
comercial de bienes y servicios, la eficiencia, el crecimiento y desarrollo econémico.

Como lo indica el Dr. Gonzalez de Cossio:

“La propiedad intelectual incentiva progreso otorgando derechos exclusivos
a quien genera un valor un valor agregado social. La competencia econdmica

procura eficiencia evitando las consecuencias del poder de mercado”.4’

La Ley Federal de Competencia Econémica excluye como monopolios a los
“privilegios” a los derechos de propiedad intelectual en su articulo 7 segundo

parrafo:

[..]

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo
se conceden a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los
gue se otorguen a los inventores y perfeccionadores para el uso exclusivo de

Sus inventos o0 mejoras.

[...]

Entonces los derechos exclusivos de la propiedad industrial no seran considerados

monopolios per se por el derecho de la competencia econdémica.

Sin embargo los titulares de los derechos exclusivos de propiedad industrial son
agentes econdmicos por lo cual estaran sujetos, como cualquier otro agente, a lo
dispuesto a la Ley Federal de Competencia Econdmica; por lo tanto hay
posibilidades que por medio de las patentes y las marcas se realicen practicas
monopolicas absolutas y relativas, y concentraciones ilicitas. Los derechos
exclusivos de las marcas y las patentes pueden ser un vehiculo para cometer tales
conductas anticompetitivas (ejemplo en las concentraciones ilicitas hay activos

como las marcas que pueden ser importantes activos del agente econémico). Esta

47 |Ibidem, p. 26.
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precision es igualmente propuesta por el Dr. Gonzalez de Cossio en estas sencillas

palabras:

“Un derecho de propiedad intelectual es-bajo la Optica de la competencia
econémica-como cualquier otro, no es en si pro o anticompetitivo. Es la forma
en que es utilizado lo que puede ser tildado de ilicito bajo la legislacion de

competencia”.*8

De la misma manera opina Amigo Castafieda sefiala los limites de la propiedad

industrial y su interaccién el Derecho de la competencia econdmica:

“Aunque cada sistema juridico tiene caracteristicas propias, las principales
legislaciones contra monopolios han fundamentado la elaboracion de reglas
aplicables a competencia econémica en el principio de que el ejercicio de la
Propiedad Intelectual es licito, siempre y cuando no se extienda el poder de
monopolio, de mercado o exclusividad, y existe una clara tendencia a la

armonizacion regional. Un ejemplo es el uso de marcas comunitarias”.*®

Hay que tener muy en cuenta que en la virtual interaccién entre propiedad industrial
y el Derecho de la competencia econdémica debe ser armonica, complementaria e
interdependiente, como sefale no son contrarias entre si, y en el caso de que se
realicen practicas anticompetitivas realizadas por medio de las figuras de la
propiedad industrial deben de ser investigados y sancionar a sus responsables. El
Derecho de la propiedad industrial y competencia econdmica deben de solucionar
los conflictos sobre violaciones a sus respectivas leyes usando sus propias normas
generales, instituciones, figuras, principios y autoridades respectivas, ninguna de

las dos materias puede intervenir directamente en el ambito juridico de la otra. De

48 Ibidem, p 42.

49 Amigo Castarieda, Jorge, “Reflexiones sobre Competencia Econémica Y Propiedad Industrial” en
Ojeda Lucia, Santos Luis y Roldan José (Coords.), “Propiedad intelectual y competencia econémica”,
México, Editorial Porrta, 2010, p. 7.
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la misma manera Amigo Castafieda precisa que los derechos de propiedad

industrial, si se abusan de estos, pueden afectar a la libre competencia:

“El abuso en el ejercicio de los Derechos de Propiedad Intelectual puede dar
lugar a conductas anticompetitivas. Ante ello es posible utilizar medidas de
frontera con intenciones anticompetitivas. Las medidas de materia de
observancia deben permitir que se protejan los intereses legitimos de los
titulares de los mismos, pero deben de brindar igual proteccion contra abusos

que puedan distorsionar la competencia injustamente”.5°
En la misma linea el abogado Moguel Gloria sefiala que:

“La Comision Federal de Competencia ha establecido que el derecho de la
competencia y el derecho de propiedad industrial o intelectual son
instituciones que buscan el bienestar social. En sus determinaciones no se

percibe un conflicto entre estas instituciones”.>1

Esto quiere decir que si hay practicas desleales dentro de la propiedad industrial
(invasiones, similitud en grado de confusion, etc.) serdn sus respectivos
instrumentos normativos los que deben ser empleados para solucionar el conflicto;
a su vez, si hay practicas anticompetitivas (concentraciones ilicitas, practicas
monopodlicas absolutas y las practicas monopdlicas relativas) deben ser empleados
los instrumentos normativos del Derecho de la competencia econdmica para dirimir

la controversia. Ambas areas no violan sus propias leyes entre si.

Sin embargo, si se comete una practica anticompetitiva en la que se ejerzan
derechos de propiedad industrial correspondera al Derecho de la competencia
econdmica investigar y sancionar al agente econdmico puesto que ya entra a su

area de estudio y de accion. Por lo tanto no puede usarse al Derecho de la propiedad

50lbidem, p. 6.

51 Moguel Gloria, Martin, “Estudio y Evolucién sobre los casos que involucran derechos de Propiedad
Intelectual e Industrial enla Comisién Federal de Competencia” en Ojeda Lucia, Santos Luis y Roldan
José (Coords.), “Propiedad intelectual y competencia econémica”, México, Editorial PorrGa, 2010, p.
110.
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industrial para solucionar el conflicto puesto que las acciones del agente economico
ya salieron de su campo normativo. Justamente Amigo Castafieda sefiala que
ambas materias tendran sus respectivas legislaciones para regirse, las cuales
deberan ser aplicadas por las autoridades competentes para fijar importantes

criterios a seqguir:

“Los Derechos de Propiedad Intelectual en México, y especificamente el
Derecho de Propiedad Industrial, a pesar de ser relativamente novedosos
para las instancias jurisdiccionales y administrativas que se encargan de fijar
criterios en relacion a las Leyes que los rigen (Ley de la Propiedad Industrial
y Ley Federal de Derechos de Autor) se han convertido en verdaderas
herramientas relativas a la proteccién y armonizacion de una adecuada
competencia econdémica referente a los derechos que acuden a los titulares
de figuras como Marcas, Patentes, Disefios Industriales, Reservas de

Derechos, entre otras”.>?

En conclusién los derechos exclusivos de la propiedad industrial no son
considerados monopolios por el Derecho de la competencia econdmica. Ambas
especialidades del Derecho no se excluyen mutuamente, sino que se
complementan para lograr mayores beneficios para la sociedad. La interaccién
entre propiedad industrial y el Derecho de la competencia econémica debe ser
armonica, complementaria e interdependiente, en el caso de que por medio de los
derechos exclusivos de propiedad intelectual se realicen practicas anticompetitivas,
dichas conductas deben de ser investigadas y sancionar a los agentes econémicos
responsables. Si se comete una practica anticompetitiva en la que se ejerzan
derechos de propiedad industrial correspondera al Derecho de la competencia

econdmica investigar y sancionar al agente econémico.

2

52 Amigo Castafieda, Jorge, “Reflexiones sobre Competencia Econdémica Y Propiedad...”, op cit,
p.14.
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3. PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTASY SU RELACION CON
PATENTES Y MARCAS.

En este punto entro en el quid mas importante de este trabajo de investigacion,
ademas de conocer la interaccidén de las regulaciones de la propiedad industrial y
competencia econdémica para comprobar si existen riesgos de la primera para
afectar a la segunda. Es relevante analizar a profundidad las practicas monopdlicas
absolutas y relativas, y su relacién con el uso (en este caso licenciamiento como su
principal actividad cotidiana) de la propiedad industrial. En este capitulo expongo

las practicas monopdlicas absolutas.

Si bien no existe un marco internacional de la proteccion del derecho de la
competencia econdmica con relacién a la propiedad industrial, en el “Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio” (ADPIC) en su articulo 40, en su “SECCION 8: CONTROL DE LAS
PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS EN LAS LICENCIAS CONTRACTUALES” dicta

que:

1. Los Miembros convienen en que ciertas practicas o condiciones relativas
a la concesion de las licencias de los derechos de propiedad intelectual, que
restringen la competencia, pueden tener efectos perjudiciales para el

comercio y pueden impedir la transferencia y la divulgacion de la tecnologia.

2. Ninguna disposicion del presente Acuerdo impedira que los Miembros
especifiquen en su legislacion las practicas o condiciones relativas a la
concesion de licencias que puedan constituir en determinados casos un
abuso de los derechos de propiedad intelectual que tenga un efecto negativo
sobre la competencia en el mercado correspondiente. Como se establece
supra, un Miembro podra adoptar, de forma compatible con las restantes
disposiciones del presente Acuerdo, medidas apropiadas para impedir 0
controlar dichas practicas, que pueden incluir las condiciones exclusivas de

retrocesion, las condiciones que impidan la impugnacion de la validez y las
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licencias conjuntas obligatorias, a la luz de las leyes y reglamentos

pertinentes de ese Miembro.>3

Por lo tanto el ADPIC habilita a que los Estados miembros puedan crear sus propias
medidas internas para evitar practicas anticompetitivas en las licencias

contractuales de propiedad industrial.

Asimismo es posible encontrar posturas sobre si en el ejercicio de un derecho de
propiedad intelectual se puede realizar un “abuso del derecho” por cometer alguna
conducta ilicita. En el Cédigo Civil Federal, en el “CAPITULO V De las Obligaciones

que Nacen de los Actos llicitos” en su articulo 1912 dispone que:

Cuando al ejercitar un derecho se cause dafio a otro, hay obligacion de
indemnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejercité a fin de causar
el dafio, sin utilidad para el titular del derecho.

Al revisar el enunciado normativo se puede interpretar que debe de existir un
derecho, este se ejerce o se ejercio, hay un dafio causado por el abuso de dicho
derecho, hay intencion de causar dafio por responsable, que no hay o hubo utilidad
para el titular del derecho, y que sitodo lo anterior se demuestra hay obligacion de
indemnizacion. El codigo civil Federal no es supletorio de la Ley Federal de

Competencia Econémica.

No tengo ninguna objecion sobre si un derecho de propiedad intelectual puede
causar un dafo desde la figura del “abuso del derecho” por realizar una conducta
ilegal del derecho de la competencia econémica (practicas monopolicas absolutas,
relativas y concentraciones ilicitas). Sin embargo el abuso del derecho es una figura

del derecho civil. En el caso de que la autoridad antimonopolios investigue y

53 OMPI, “Acuerdo de la Ronda Uruguay: ADPIC Aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio”, http://wsmw.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=305906
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sancione una practica anticompetitiva los particulares que estimen sufrieron algin
dafio pueden demandar por la via civil (tiene que ser por “cuerda separada”) para

exigir una indemnizacion ante los tribunales civiles.
Revisaré cada una las practicas monopdlicas absolutas.

Un muy claro e importante elemento que aporta la ley esta en su articulo 53 primer

parrafo:
Las practicas monopdélicas absolutas seran nulas de pleno derecho.

Por lo tanto, no produciran efecto juridico alguno. De igual forma si un contrato de
licencia de marca o de patente fue celebrado para realizar una practica monopdélica

absoluta sera anulada de pleno derecho.

3.1 FIJACION O MANIPULACION DE PRECIOS DE PRODUCTOS Y
SERVICIOS EN VENTA

La fijacion o manipulacién los precios es el acto de fijar, concertar o manipular el
precio de venta o compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o0 demandados
en los mercados por medio de algun acuerdo entre competidores (que estan en la
misma cadena de produccién) para obtener beneficios indebidos, a costa de dafar
o impedir el proceso de competencia y libre concurrencia. En condiciones de
mercado, de oferta y demanda, los competidores no deben de determinar

arbitrariamente los precios de productos y servicios.

Manipular

—p - precios

54

”

SACOFECE, “;Qué es una préactica...”, op cit.
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Al respecto Peredo Rivera afirma:

“Cualquier acuerdo que tenga la capacidad de fijar precios, sera ilegal en si
mismo sin importar silos precios son razonables, ya que el gobierno no tiene

por qué estar revisando dia a dia si los precios son razonables o no”.%°

La Ley Federal de Competencia Econdmica expresamente prohibe la fijacién de

precios:

Articulo 53. Se consideran ilicitas las practicas monopdlicas absolutas,
consistentes en los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre
Agentes Economicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea

cualquiera de las siguientes:

l. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de
bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los
mercados;

T

Estas conductas son muy dafinas para la economia en la que se realicen (local,
estatal, regional o hasta mundial) ya que las consecuencias van en contra de los
consumidores, sus competidores, agentes econdmicos que no participan en el
acuerdo y hasta el publico en general. Existe mucha diferencia de los precios que
se generan en un ambiente de libre de competencia. Los actos de un acuerdo de
fijacion de precios generan beneficios econémicos injustos para los participantes de

los arreglos colusivos.

Tengo que mencionar algunos capitulos en la historia de México en los cuales se

enfrentd la gravedad de fijar precios.

55Peredo Rivera, Amilcar, "Competencia economica...”, op cit., p. 112.
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La historiadora Josefina Muriel narra que en 1692 en la Ciudad de México durante
la colonia hubo un sagueo masivo contra los comerciantes y sus alhdndigas, que
fue provocado por un aumento excesivo en el precio del maiz. Este episodio de
nuestra historia esta respaldada por el escritor Carlos de Siglenza y Goéngora,
ademas él asegura que en 1691 hubo tormentas que inundaron los campos y las
cosechas que quedaron fueron contagiadas por el hongo llamado “chahuistle’. Esto
trajo una insuficiencia de alimentos, especialmente de maiz, lo cual hizo que los

comerciantes aumentaran los precios.
El historiador Héctor De Maule6n comenta algunos detalles de aquellos momentos:

“Las autoridades virreinales intentaron abastecer el almacén de la ciudad-la
Alhéndiga-con granos importados de Toluca, Chalco y Celaya. Pero en abril
la Alhéndiga estaba practicamente vacia y una carga de maiz costaba ya 56
reales. A los indios les resulto imposible comprarlo. En reuniones celebradas
en pulquerias, relata el cronista de la Tercera Orden, Thomas de la Fuente

Salazar, comenzaron a pensar en “quemar México”...

En solo media hora, cuenta Thomas de la Fuente y Salazar, los amotinados
hicieron “una Troya de esta ciudad”. Incendiaron el palacio, le prendieron
fuego a la alhdndiga, quemaron el edificio del Ayuntamiento, luego saguearon

los comercios de la plaza.

Un testigo relatdé que los indios lanzaban gritos que “daban miedo”. No solo
los indios tomaron parte, sin embargo en el alboroto. Segun la enumeracion
clasica de Siguenza también hubo negros, bozales, mulatos, moriscos,
zambaigos, lobos y espanoles zaramullos, “que es lo mismo que picaros,

chulos y arrebatacapas”.>®

5%  De  Mauleon, Héctor, “La tarde del motin”, El  Universal, 11/01/2017,
http://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/columna/hector-de-
mauleon/nacion/2017/01/11/la-tarde-del-motin
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Se puede observar claramente los dafios que puede hacer el simple acto de fijar
precios arbitrariamente de productos para, injustificadamente, obtener ganancias.
Para evitar ello existen legislaciones alrededor del mundo para prohibir y sancionar

la fijacidn de precios.

Los contratos de licencia de marcas y patentes pueden ser utilizados como
vehiculos para realizar practicas monopdlicas absolutas puesto que, como ya habia
mencionado, en la naturaleza de la propiedad intelectual es que existe la posibilidad

de que el titular de un derecho exclusivo conceda licencias a terceros.

Asimismo, por medio de un contrato de licencia de patente y/o marca el titular y/o
licenciante de esta para autorizar al uso y explotacion de los derechos de propiedad
industrial puede condicionar al licenciatario para fijar los precios de productos o

servicios.

La propiedad industrial es considerada por el derecho corporativo, administraciéon
de empresas, contabilidad, entre otras disciplinas, como activo para las personas
fisicas y morales porque es una propiedad que entra a su patrimonio. Es por ello
que la facilidad de ser usadas en negociaciones y ser pactadas clausulas de
contratos empresariales para coordinar practicas monopdélicas absolutas (ejemplo:

los contratos de franquicias).

Las practicas monopdlicas absolutas no son inusuales en México;, se han

presentado algunos casos:

En el libro del abogado Peredo Rivera (Competencia econdémica. Teoria y
practica®’) explica que en 1999 la Comision Federal de Competencia realizd una
investigacion por practicas monopolicas absolutas en la venta de cerveza. Tales
practicas fueron realizadas por medio de convenios en los cuales se establecieron
precios minimos al publico con la obligacién de no vender a menores precios de los

fijados (los agentes relacionados fueron Cervezas del Caribe, S.A. de C.V,,

57 Peredo Rivera, Amilcar, "Competencia economica...”, op cit., p. 117.
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Cerveceria Cuauhtémoc Moctezuma de Quintana Roo, S.A. de C.V., entre otras
personas morales). Por medio de las diversas marcas de cerveza fueron realizadas
esas practicas monopolicas absolutas. Tales conductas ilegales son fijaciones de
precios, por ello se violentdé a la ley y dafié a la libre competencia. Finalmente el
pleno de la Comision Federal de Competencia resolvi6 condenar como
responsables a los agentes econdmicos involucrados por la comision de practicas
monopodlicas absolutas; ademas la Comisién ordend suprimir esas practicas,
terminar con los convenios ilegales y a los responsables les mult6. Este caso refleja
la utiidad de las marcas para cometer estas conductas ilegales por medio de

contratos como vehiculos.

Considero que hay potenciales riesgos de fijacion de precios en las modalidades de

pago en un contrato de licencia de patente y/o marca.

En la obligacién del pago, el contrato de licencia de marca o de patente es, por lo
general, un contrato oneroso, Por lo tanto habrd intercambio reciproco de
atribuciones patrimoniales; existe la obligacion de una retribucién pecuniaria del
licenciatario como contraprestacion por el uso y explotacién de los derechos de
propiedad industrial. En el derecho privado (en este caso, contratos de licencia de
patentes o marcas) las partes tienen plena libertad de estipular el pago. En relacion
al pago existen, por lo general, dos modalidades, un pago Unico o por pagos
periddicos; o de otra forma, una cantidad fija 0 un pago por porcentaje por
explotacion de los productos o servicios derivados del uso y explotacion de la marca

0 patente.

En el caso de un pago unico el licenciatario se obliga a pagar al licenciante por una
Unica vez. En el caso de que sea por pagos periddicos sera por diversidad de pagos
a lo largo de un determinado tiempo en el que haya sido previsto en el contrato.
Cabe sefialar que aqui no hay un pago al licenciatario en la participacién de la
explotacién de la marca o patente, sino que los pagos son independientes del éxito
de la explotacion, lo cual es Util para el licenciatario ya que al pagar le esta

amortizando su retribucién al licenciatario.
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Una precision que hace la abogada Pilar Martin en el caso de las patentes:

“A pesarde todo, el establecimiento de una suma unica puede revestir interés
para el licenciante, puesto que posibilita a este sujeto repercutir sobre el
licenciatario los costes del desarrollo de la invencion y su proteccion a través
de la patente, en efecto, la obligaciondel licenciatario de pagar ya sea en uno
0 envarios plazos una cantidad a tanto alzado, fijada con independencia de
la rentabilidad de la explotacion asegura al licenciante una amortizacion a
corto o medio plazo —en cualquier caso cierta-de una parte de los costes

asumidos con la puesta en marcha de la tecnologia”.>®

El caso del pago por el porcentaje de la explotacion de la marca o patente el
licenciatario esta obligado a pagar una parte de los ingresos obtenidos de la
explotacion econdémica de la patente o marca. Lo anterior tendra que ser pactado
en el contrato con todo lo que eso implica (como las diversas obligaciones entre el
licenciatario y el licenciante para fijar porcentajes, sumas de dinero, formas de
control de la explotacion, entre otras clausulas que consideren necesarias). Otro

apunte la abogada Pilar Martin agrega sobre el tema:

“Esta circunstancia explica que la adopcién de esta forma de pago no sea
usual, y que, de acogerse en el contrato, se haga en combinacion con otras
que, fijadas en funcion del rendimiento que el licenciante obtiene con la
explotacion de la patente, si permiten al licenciante recibir una

contraprestacion proporcional a la marcha de aquella”.>®

Desde luego se puede acordar el pago en el contrato de licencia, pero sera por el

uso y la explotacion de la patente y/o marca. La parte importante es que no se

58 Martin Aresti, Pilar, “La licencia Contractual de Patente”, Madrid, Editorial Aranzadi, 1997, p. 208
59 [dem.
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pacten en el contrato fijaciones de precios de los productos entre competidores.
Esto quiere decir que si el licenciatario de la patente 0 marca son competidores
entre si no deberan fijar precios de venta de los productos o servicios. Sin embargo
pueden y deben fijar el precio del pago como contraprestacion en los contratos de

licencia.

Un ejemplo del riesgo de fijacién de precios en el licenciamiento de una patente es
en el “licenciamiento cruzado”, Cesar Alejandro Hernandez Alva y Carlos Mena
Labarthe explican esta situacion:

“El licenciamiento cruzado se refiere a la situacion en la que dos empresas o

mas se permiten mutuamente el uso de su tecnologia patentada.

Como resulta evidente, estos acuerdos pueden representar problemas en
términos de competencia por muchas causas, pues pudieran en muchos
casos representar afectaciones al proceso de competencia y libre
concurrencia y especialmente la facilitacion o la constitucion del vehiculo

para la colusién”.®°

“Quizd el mayor riesgo viene de la posibilidad de desincentivar la
competencia por la patente, teniendo como resultado el que quienes detentan
la misma ‘compren’ a sus competidores que les otorguen en términos
generosos, lo que tendria como consecuencia disfrazar a un cartel de

licenciamiento de patente”.6!

El ejemplo citado, sobre “licenciamiento cruzado” de patentes, muestra sensibles
riesgos para la comision de practicas monopodlicas absolutas puesto que el acuerdo

se da entre competidores, en el cual se da un licenciamiento (el contrato es el

60 Hernandez, César y Mena, Carlos “Propiedad Intelectual y Practicas Monopdlicas” en Ojeda Lucia,
Santos Luis y Roldan José (Coords.), “Propiedad intelectual y competencia econémica”, México,
Editorial Porrta, 2010, p. 150.

61 [dem.
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vehiculo del acuerdo) de patentes (es el objeto material del acuerdo). No aseguro
gue todo licenciamiento de propiedad industrial entre competidores debe de ser una
colusion para llevar a cabo practicas monopdlicas, sino que se debe de poner
especial atencion a los licenciamientos por el riesgo sensible que puede presentar

tal acuerdo.

3.2 RESTRICCIONES DE LAS CANTIDADES PRODUCIDAS O
DISPONIBLES DE ESOS PRODUCTOS O SERVICIOS.

Otra practica monopdlica absoluta es la llamada “fijacion de la oferta”. Esta conducta
consiste en que los agentes involucrados no van a producir, procesar, distribuir,
adquirir o vender algun bien o servicio para asi fijar los precios, o para afectar a

otros competidores y sacarlos del mercado.

Manipular la oferta
o la demanda

62

La fijacién de la oferta va muy de la mano de la fijacion de precios porque la fijacion
de la oferta crea escasez simulada de productos y servicios, y esto le permite a los

responsables aumentar los precios de los mismos.

La fijacion de la oferta también es llamada como “acaparamiento”, conocida asi por
la poblacion en otras épocas de México. Castafieda Batres narra los diversos

problemas durante el Porfiriato en su libro “La Revolucién Mexicana”, en las

62 COFECE, “;Qué es una practica monopdlica...”, op. cit.
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haciendas o latifundios los hacendados fijaban la cantidad producir, distribuir,
vender, etc., incluso escondian insumos como el maiz, el frijol, harina, etc. Esto trae
como consecuencia la simulacién de que el producto escasea o “se acaba” para asi

aumentar sus precios, afectando asi a la libre competencia y a la poblacién. 63

La Ley Federal de Competencia Econdmica establece en su articulo 53 fraccion I

que:

Articulo 53. Se consideran ilicitas las practicas monopdlicas absolutas,
consistentes en los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre
Agentes Economicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea

cualquiera de las siguientes:

[...]

Il. Establecer la obligacién 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;

[..]

Cabe recordar otro capitulo de la historia de México para ejemplificar esta conducta

ilegal y sus efectos.

Al afio 1915 se le recuerda en la Ciudad de México como el afio de hambre. En
1915 en la ciudad de México hubo motines y saqueos porque después de la
revolucion de 1910 y de la caida de Victoriano Huerta en 1914 los ferrocarriles
dejaron de traer alimentos para traer armas y transportar tropas, la entrada de tropas
(obregonistas, zapatistas, Vvillistas y carrancistas) termind ocupando todo el
transporte a la ciudad. Como no transportaron alimentos a la ciudad hubo

rapidamente escasez de los mismos. Ante la escasez de alimentos los comerciantes

63 Castafieda Batres, Oscar, “La Revolucion Mexicana”, México, Miguel Angel Porrda, 1989.
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se aprovecharon, modificaron las medidasy pesas, ocultaron alimentos, acapararon

reservas y posteriormente aumentaron precios. Los articulos de primera necesidad

como maiz, frijol, harina, entre otros, aumentaron varias veces su precio, lo cual

trajo mucho enojo en la poblacién de la ciudad. Los comerciantes pedian vigilancia

a sus comercios a Alvaro Obregon pero este declind atenderlos porque sabia los

abusos que ellos hacian y lo que la poblacion iba a hacer. Varios grupos de

personas tomaron el mercado de la Lagunilla, San Cosme, la Merced y otros mas.

De nuevo el historiador Héctor De Mauleon comenta algunos detalles de aquellos

momentos:

“‘Avisos de ocasion publicados de la época permiten imaginar los dias de
horror. Alguien ofrecia un piano de cola a cambio de algunas cargas de maiz,
un ciudadano acomodado ponia en suerte un Cadillac flamante por dos o tres

sacos de frijol...

....Los resultados no se hicieron esperar. Un cronista de aquellos dias
Francisco Ramirez Plancarte, relata que la escasez de viveres llego a tal
extremo “que muchisimas personas al andar por las calles, subitamente
azotaban contra el suelo en medio de horribles conwvulsiones a causa del
hambre”, mientras otras “caminaban macilentamente apoyandose en la

pared...

En una reunion celebrada en el teatro Hidalgo Alvaro Obregon, les habia
dicho a los comerciantes que exigian la proteccion del ejército que el hambre
no se mitiga a balazos y que el pueblo acabaria echdndose sobre los

acaparadores”.®4

64

De  Mauledn, Héctor, “Cronica del saqueo”. El  Universal, 10/01/2017,

http://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/columna/hector-de-

mauleon/nacion/2017/01/10/cronica-del-saqueo
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Un caso actual y ejemplar es la “Colusion para manipular el precio y restringir la

venta de azuicar’:

“En el caso del ciclo de produccién de azucar 2013- 2014, la Autoridad
Investigadora de la Comision Federal de Competencia Econdmica
(COFECE), detect6 que un grupo de empresas dedicadas a la produccion,
distribucion y comercializacion de azicar en México a través de directivos y/o
gerentes que las representaban, en vez de competir, acordaron manipular a
la alza el precio del azicar estandar y refinada, ademas de establecer la
obligacion de comercializar una cantidad restringida o limitada de este
producto; arreglos ilegales en los que también participaron como
coadyuvantes la Camara Nacional de las Industrias Alcoholera y Azucarera

(CNIAA) vy su director general®®.

“En este contexto de bajos precios, distintos competidores en la produccion
y comercializacion de azlcar llevaron a cabo reuniones en la CNIAA para
gestar un acuerdo conjunto en el que manipularian el precio del azlcar
estandar y refinada con el propdésito de evitar que éste continuara a la baja,
asi como restringir la venta del producto a distribuidores y mayoristas, a fin
de que éstos no pudieran vender a precios mas bajos que los ofrecidos por

los ingenios”6.

Este es un claro ejemplo de fijacion de la oferta en la cual varias empresas del
mercado del azdcar decidieron coludirse para restringir su oferta y asi poder
justificar aumentar los precios de esta. Por lo tanto también realizaron acuerdos
para no vender a precios mas bajos de los que ya habian fijado. Por la gravedad de
la ilegalidad de estas acciones de las empresas involucradas la autoridad determiné

la existencia de elementos suficientes para acreditar la responsabilidad de las

65 COFECE, “Andlisis de Caso Colusién para manipular el precio y restringir la venta de azucar”,
Junio 2017, p. 1 https://wwww.cofece.mx/cofece/images/Prom ocion/Historias/AZU CARV6f. pdf
66 Ibidem, p. 3.



https://www.cofece.mx/cofece/images/Promocion/Historias/AZUCARv6f.pdf

75

empresas en la comision de practicas monopolicas absolutas y resolvié sancionar
a los agentes econdémicos involucrados con multas que sumaron 88.8 millones de

pesos.

Es importante que en los diversos contratos de licencia de marcas no se estipulen
restricciones a la oferta por la susceptibilidad de cometer restricciones a la oferta o

demanda.

Debo de plantear algunos sensibles conflictos con relacién a licencia de fabricacion,
la franquicia, y sus respectivos vinculos con la proteccién de la imagen de la patente

y/lo marca.
En el caso de que sea una licencia de fabricacion la abogada Pilar Martin expone:

“La maxima proteccion territorial en este escalén de produccion se consigue
a través de clausulas que excluyen la posibilidad de personas distintas al
licenciatario fabriquen el producto bajo licencia en el territorio a este
concedido. En virtud de estas clausulas, el licenciante se obliga frente al
licenciatario-por todo el periodo de duracién de la licencia, o por un periodo
de tiempo mas limitado-a no conceder a terceros el derecho de fabricar el
producto patentado o a utilizar el procedimiento patentado en el territorio
concedido, y, en su caso, a no fabricar el mismo producto que la patente

protege, o a utilizar el procedimiento patentado en ese territorio”.6”

Por ello, el licenciatario tendra la obligacién y facultad de fabricar los productos
patentados o usar el procedimiento patentado. Dependera en el contrato que se
hayan pactado clausulas donde el licenciante tenga el control y vigilancia de los
productos (entre muchos otros detalles como periodicidad de la fabricacion,
materiales, volumen de produccion, entre otros). Es posible que el licenciante exija

al licenciatario volumenes de produccion para productos en especifico, asi que de

”

67 Martin Aresti, Pilar, “La licencia Contractual...”, op cit., p. 250
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alguna forma indirectamente esta controlando contractualmente la oferta, para los

mismos efectos estaria fijando la oferta.

De nuevo el ejemplo de las licencias cruzadas es donde este tema se vuelve
sensible porque es un acuerdo de fijacion de la oferta entre competidores y se
estaria violando las leyes de competencia. Al respecto Cesar Alejandro Hernandez

Alva y Carlos Mena Labarthe opinan:

“Sin embargo, la construccion de dichos arreglos puede dar lugar a
importantes problemas de desincentivos a competir o de frontera con
arreglos colusivos. Por ejemplo, si dichas patentes se licencian a cambio de
pagos por unidades, generaran importantes incentivos a reducir la oferta y

por tanto a reducir la competencia”.®

Por lo tanto hay que tener en cuenta los riesgos al estipular la fijacion de la oferta,
incluso el control indirecto de la oferta, por medio de un contrato de licencia de

fabricacion.

La fijacion de la oferta también puede tener vinculos con los contratos de licencia
de marca porque existe proteccion del goodwill (proteccion a la calidad de los
productos y/o servicios) como obligacion del licenciatario y como facultad del
licenciante, indirectamente también se protege al consumidor y al publico en

general.
La Ley De La Propiedad Industrial exige al licenciatario que:

Articulo 139.- Los productos que se vendan o los servicios que se presten
por elusuario deberan ser de la misma calidad que los fabricados o prestados

por el titular de la marca.

Es en esta disposicidn que facilmente se puede interpretar que el licenciante puede

exigir contractualmente el control y supervision de la calidad de los productos y/o

68 Hernandez, César y Mena, Carlos “Propiedad Intelectual y Préacticas...”, op cit., p. 151.
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servicios al licenciatario. Por lo tanto el licenciante tiene el control indirecto de la

oferta.

El cuidado de la calidad de los productos contrasefiados por la marca también
guarda relacién con el contrato de franquicia, el cual también tiene licenciamiento(s)

de marca(s). Al respecto el abogado Roncero expone:

“En la franquicia de produccion, franquicia estilo empresarial, o package
franchise, el franquiciatario, queda autorizado para fabricar el
correspondiente producto, siguiendo las indicaciones impartidas por el
franquiciador quien también le proporciona asistencia técnica, el uso de la
marca para contrasefiarlos y, en ocasiones, incluso los materiales utilizados

en la fabricacion”.®®
Asimismo, la Ley De La Propiedad Industrial define a la franquicia como:

Articulo 142.- Existira franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca,
otorgada por escrito, se transmitan conocimientos técnicos o se proporcione
asistencia técnica, para que la persona a quien se le concede pueda producir
o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los métodos
operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de la
marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos

0 servicios a los que ésta distingue.

Ademas se debe de considerar otras disposiciones subsecuentes mas detalladas

en cuanto al contrato de franquicia:

Articulo 142 Bis.- El contrato de franquicia deberd constar por escrito y

debera contener, cuando menos, los siguientes requisitos:

[..]

69 Roncero Sanchez, Antonio, “El contrato de licencia...”, op cit., p. 165.
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lll. Las politicas de inventarios, mercadotecnia y publicidad, asi como
las disposiciones relativas al suministro de mercancias y contratacién
con proveedores, en el caso de que sean aplicables;

[..]

VI. Los criterios, meétodos y procedimientos de supervision,
informacién, evaluacién y calificacién del desempefio, asi como la

calidad de los servicios a cargo del franquiciante y del franquiciatario;

[..]

Al interpretar en conjunto estas disposiciones acerca de la formalidad de los
contratos de franquicia se podria inferir cierto grado de control del licenciatario por
parte del licenciante, control que podria llegar a fijar la oferta. Ejemplo, si el
franquiciante dispone de la facultad y obligacion del suministro al franquiciatario de
mercancias para la elaboracion del producto y/o servicio, junto con la facultad del
primero para supervisar la calidad de los servicios del segundo; facilmente el
franquiciante puede disponer de fijar la cantidad de productos/servicios que el
franquiciatario puede ofrecer al publico. Por lo tanto el franquiciante puede fijar la
oferta indirectamente.

Si lo anterior llega a pasar, el franquiciante al obligar al licenciatario a no producir,
procesar, distribuir, adquirir o vender algun bien o servicio para estaria creando una
fijacion de la oferta. Esto seria ilegal mientras el contrato sea entre competidores,
pero eso seria excepcional porque las empresas compiten entre si usando sus
propias franquicias. Asi que mientras las partes en el contrato no sean
competidores, el franquiciante unilateralmente o junto con el licenciatario pueden
fijar la oferta, lo cual es totalmente legal. De igual manera, es muy Util recordar en
las licencias cruzadas de patentes también pueden existir riesgos sensibles de

fijacion de la oferta.
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3.3 REPARTICION DE CLIENTES O MERCADOS

Es otra practica monopolica absoluta que consiste en el acuerdo de repartirse
clientes o mercados. Esto quiere decir que los competidores segmentan un mercado
con el fin de distribuir, asignar o imponer porciones de un mercado actual o potencial
de bienes y servicios, mediante clientela, proveedores, tiempos 0 espacios
determinados. Esta conducta es ilegal porque dafa al proceso de libre competencia
en el momento en que los agentes acuerdan no competir, lo cual trae como
consecuencia que en sus respectivas zonas no habra competencia, trayendo
consigo afectaciones en el marcado respectivo. A falta de participantes en un
determinado mercado, los responsables de la reparticion pueden subir precios,
evitar tener que dar sus productos o servicios con calidad, y es posible que dejen
de innovar en sus industrias. Todo lo anterior dafia seriamente al proceso de libre

competencia.

ﬁh Dividirse
ﬁw el mercado
70

El abogado Amilcar Peredo opina al respecto:

“Es por eso que cuando las circunstancias lo permiten, los miembros de un
cartel preferiran dividir mercados, en vez de afectar directamente al precio.
Al efecto, podran asignarse entre ellos porcentajes de mercado, dividir las
ventas por territorio o asignarse los clientes”.”!

En el mismo articulo 53 fraccion Il de la Ley Federal de Competencia Econémica

prohibe las llamadas “reparticiones de mercados”:

”

70 COFECE, “;,Qué es una practica monopdlica...”, op. cit.
71 Peredo Rivera, Amilcar, "Competencia econémica...”, op cit., p. 130.
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Articulo 53. Se consideran ilicitas las practicas monopdlicas absolutas,
consistentes en los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre
Agentes Economicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea

cualquiera de las siguientes:

[..]

M. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela,

proveedores, tiempos o0 espacios determinados o determinables.

[..]

Por lo tanto los agentes econdmicos responsables de estas conductas realizan
actividades independientes con respecto de ellos mismos. No son parte del mismo

grupo economico, filiales, ni licenciantes.

Un precedente de una division de mercado es el caso del transporte maritimo de

pasajeros de Quintana Roo:

“Tras el analisis del expediente DE-002-2014, el Pleno de la Comisién
concluyé que existen elementos suficientes que permiten determinar que los
agentes econdmicos sancionados, se coludieron entre septiembre de 2013y
noviembre de 2015 para: i) fijar, elevar, concertar o manipular los precios de
los servicios que prestan, y (i) dividirse porciones o segmentos del mercado
investigado mediante la coordinacion de los horarios en que prestaban el
servicio de transporte maritimo de pasajeros en la ruta Playa del Carmen-

Cozumel”.2

72COFECE, “Sanciona COFECE a empresas de transporte maritimo de pasajeros de Quintana Roo
por la realizacion de practicas monopdlicas absolutas”, COFECE-057-2016, Julio 2017, p. 1.
https://www.cofece.mx/cofece/index.php/prens a/historico-de-noticias/sanciona-cofece-a-empresas-

de-transporte-maritimo-de-pas ajeros-de-quintana-roo-por-la-realizacion-de-practicas-monopolicas-

absolutas?tmpl=component&format=pdf



https://www.cofece.mx/cofece/index.php/prensa/historico-de-noticias/sanciona-cofece-a-empresas-de-transporte-maritimo-de-pasajeros-de-quintana-roo-por-la-realizacion-de-practicas-monopolicas-absolutas?tmpl=component&format=pdf
https://www.cofece.mx/cofece/index.php/prensa/historico-de-noticias/sanciona-cofece-a-empresas-de-transporte-maritimo-de-pasajeros-de-quintana-roo-por-la-realizacion-de-practicas-monopolicas-absolutas?tmpl=component&format=pdf
https://www.cofece.mx/cofece/index.php/prensa/historico-de-noticias/sanciona-cofece-a-empresas-de-transporte-maritimo-de-pasajeros-de-quintana-roo-por-la-realizacion-de-practicas-monopolicas-absolutas?tmpl=component&format=pdf
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Claramente se puede observar la ilegalidad de concretar acuerdos para repartirse
mercados. En este ejemplo las empresas sancionadas alternaban horarios y dias
de servicio, dividieron practicamente a la mitad el mercado; ademas cobraban tarifas

similares y con pocas diferencias.

Los acuerdos de reparticion de clientes y/o mercados muestra la gravedad de
afectar al libre mercado, que incide en afectar a otras empresas que compiten en el
mismo mercado y a los consumidores. Por ello es muy importante que en cualquier
licenciamiento de propiedad intelectual entre competidores no exista ninguna

clausula para repartir clientes ni mercados.

Un claro ejemplo que sucedio en la historia de la industria paletera mexicana donde
amediados de los afios 50 en una clara expansiéon en la Ciudad de México, arribaron
las pequefas empresas paleteras originarias de Michoacan por la atomizacion del
mercado local de las principales calles de la ciudad; sin embargo frecuentemente
habia conflictos entre los vendedores. Asi lo explica textualmente el cronista de la

Ciudad de México Alberto Barranco Chavarria:

“‘Aunque las peleterias no necesariamente correspondian a una cadena,
tampoco tenian la posibilidad de una franquicia. Como quiera que sea, habia
cierta integracion; por ejemplo cuando un problema se daba entre la
competencia, entonces se dirimian en reuniones que se hacian justamente
en el local de Ignacio Alcazar, alla en la Ronda, en Peralvillo. Habia un cierto
codigo que impedia que hubiera competencia entre una y otra peleteria, es

decir que tuvieran una distancia minima para evitar la competencia.”’3

En esos afios no teniamos algun marco juridico del Derecho de la competencia
econdémica; por ello infiero que aquellos arreglos eran perjudiciales para la libre

competencia.

73 ADN 40, ‘“La Michoacana”, Agosto 2017, http://www.adn40.mx/videoteca/cultura/leyenda -
urbana/2017-08-20-18-30/la-michoacanal#
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En la propiedad industrial existe el principio de territorialidad por la proteccion que
le otorga reconocimiento por parte de los Estados. Las licencias deben de tener
siempre un ambito territorial (incluso si no esta textualmente pactado en el contrato
y se tuviera alguna controversia judicial, el juez debera interpretar el ambito territorial
de la licencia). El licenciante tendra que pactar proteccion territorial de la licencia al
licenciatario; es muy comun que el licenciante divida geograficamente la concesion
de la licencia a su(s) licenciatario(s). Si es una licencia exclusiva el licenciante no
puede otorgar otras licencias posteriores que coincidan temporal, territorial ni
materialmente. Asi que el licenciatario exclusivo es el Unico que puede usar y
explotar la marca o patente, incluso sobre el mismo licenciante (porque este ya
concedid su propio uso y explotacién la licencia exclusiva). La abogada Pilar Martin

sefala al respecto:

“Asi, en el contrato de licencia, el licenciante puede asumir la obligacion de
no conceder licencia a terceros en ese territorio y no explotar el mismo la
invencion patentada. Con fundamento en estas clausulas-que conforman la
licencia exclusiva plena en nuestro Derecho-el licenciatario puede alcanzar
ya una cierta proteccion territorial, en tanto se le garantiza que podra explotar
la patente sin tener que soportar la competencia de su licenciante, y que

tampoco se concederan otras licencias en su territorio”.”#

De nuevo la Ley De La Propiedad Industrial refiere algunos detalles acerca de
facultad del titular de la marca en relacion a la franquicia de otorgar licencias en

diversos territorios:

Articulo 142 Bis.- El contrato de franquicia debera constar por escrito y

debera contener, cuando menos, los siguientes requisitos:

l. La zona geografica en la que el franquiciatario ejercera las actividades

objeto del contrato;

”

74 Martin Aresti, Pilar, “La licencia Contractual...”, op cit., p. 254.
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Entonces, se puede observar que en nuestro régimen de propiedad industrial existe
plenamente la division territorial en los contratos de licencia de marca y patente (sin
importar si sea en exclusiva o0 no exclusiva). El licenciante al estipular la division
geografica del territorio en la licencia de marca, patente o franquicia, facilmente se
puede interpretar en una reparticion de clientes o mercados entre el licenciante(s) y
el licenciatario(s). De nuevo es pertinente recordar que para que existan riesgos el

contrato debe ser celebrado entre competidores.

Un ejemplo que sirve de mucho sefialar son los acuerdos de resolucion de conflictos

‘reverse payments” o ‘pay-for-delay”. el Dr. Framifian Santas los explica:

‘Las empresas de medicamentos genéricos que se encuentran con que
existe una patente sobre el medicamento original que podria bloquear su
acceso al mercado no siempre se resignan y, en muchas ocasiones,
cuestionan la propia patente. Es decir, entienden que pueden acceder al
mercado porque la patente sobre el medicamento de referencia es nula,
porque el medicamento genérico no la infringe 0 ambas cosas. En cualquiera
de estas situaciones, el titular de la patente sobre el medicamento original y
la empresa del medicamento genérico enfrentan pudiendo llegar a un

conflicto a los tribunales.

Pues bien, el término reverse payment agreement -que podriamos traducir
como acuerdo con un pago inverso o con pago a la inversa- se acufi¢ en los
Estados Unidos para designar un tipo de acuerdo que resuelve el conflicto
descrito en el parrafo anterior: la empresa del medicamento original sostiene
que el medicamento genérico infringe su patente, la empresa del
medicamento genérico mantiene justamente lo contrario que la patente del
titular del medicamento de referencia no es un obstaculo para poner el
genérico en el mercado. En virtud del acuerdo con reverse payment, la
empresa del medicamento genérico, presunto infractor o potencial infractor
de la patente del titular del medicamento de referencia, renuncia a entrar en

el mercado de forma inmediata, 0 se compromete a salir de éste durante un
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tiempo. A cambio, la empresa del medicamento genérico recibe una
compensacion econdmica del titular del medicamento de referencia. Por
tanto tres son los rasgos definitorios de los reverse payment agreements: a)
son acuerdos que ponen fin a un conflicto entre el titular de la patente sobre
el medicamento original y la empresa del medicamento genérico
concernientes a la patente sobre el medicamento original; b) son acuerdos
gue limitan o restringen la capacidad de la empresa del medicamento
genérico para comercializar su farmaco; c) los acuerdos de esa naturaleza
prevén que siempre una trasferencia de valor de la empresa del medicamento

de referencia a la del genérico.””®

Entonces estos reverse payment agreements se traducen en un complejo caso de
conflictos entre patentes y derecho de la competencia econémica. Si bien sirven
para solucionar conflictos legales entre sin tener que ir a tribunales pueden generar
conflictos en Derecho de la competencia al repartirse mercados. En esta misma

linea el Dr. Framifian Santas expone:

“Supongamos también que el titular de la patente tiene poder de mercado.
Resulta claro que el acuerdo con reverse payment dafia ilegitimamente el
bienestar del consumidor si la patente sobre el medicamento de referencia
hubiera sido anulada en el litigio de fondo o se hubiera declarado que el
medicamento genérico no infringe la patente, (o probablemente hubiera sido
asi). En este caso, al mantener el medicamento genérico fuera del mercado
temporalmente, la oferta de medicamentos no aumenta y los precios pueden
mantenerse en niveles supracompetitivos en perjuicio de los consumidores.
Esa reduccion del bienestar del consumidor en el corto plazo no resulta

compensada por el efecto promotor de la innovacion del Derecho de patentes

75 Framifidn Santas, Javier, 2015, “Los acuerdos de resolucion de conflictos reverse payments o pay-
for-delay en el sector farmacéutico: Una panoramica”, en Maria del Mar y Framifidn, Francisco
(coords.), “Patentes Farmacéuticas y derecho de la competencia”, Espafia, Thomson Reuters
Aranzadi, p. 162
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en el medio o largo plazo puesto que la patente sobre el medicamento de
referencia es nula o no infraccién. En definitiva, en estas circunstancias, el
acuerdo con reverse payment no es mas que un acuerdo de reparto de
mercado que en nada se diferencia — desde la perspectiva del consumidor-
de los acuerdos de este tipo realizados fuera del contexto de los conflictos
sobre derechos de propiedad industrial y, en particular del Derecho de

patentes.”’®

Luego entonces, los reverse payment agreements consisten en que el titular de la
patente y la empresa del medicamento genérico se repartan el mercado. Por un lado
el medicamento genérico no entra en el mercado recibiendo una compensacion
econdmica por el titular del medicamento, el mercado del medicamento sigue siendo
controlado por el titular de la patente y los precios del medicamento de patente
siguen siendo altos. Sin la existencia de competidores ni de productos que sean
sustitutos de la patente, el mercado estara repartido entre ambos agentes, o al

menos tiene los mismos efectos de una reparticion de mercado.

3.4 CONCERTACIONDE POSTURAS EN LICITACIONES

Esta practica monopdlica absoluta consiste en que los agentes econdémicos

coordinen sus posturas en licitaciones publicas.

Desde un principio los agentes pactan una oferta ganadora junto con las ofertas las
perdedoras, las cuales tienen sobreprecio, para que puedan ganar proceso
licitatorio. Las posturas ganadoras de los licitantes son idénticas o casi idénticas,

tienden a aumentar artificialmente los precios (para intencionalmente unas “pierdan’

76 |bidem, p. 165.
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el concurso), y es habitual que se repartan las ganancias entre las empresas en

conjunto.

Coludirse en
licitaciones publicas
77

La colusién es una conducta anticompetitiva que afecta mucho alos mercados y a
los consumidores. Las colusiones en licitacion publicas estan prohibidas en el

articulo 53, fraccion IV de la Ley Federal de Competencia Econémica:

Articulo 53. Se consideran ilicitas las practicas monopolicas absolutas,
consistentes en los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre
Agentes Econdémicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea

cualquiera de las siguientes:

[...]

V. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las

licitaciones, concursos, subastas o almonedas.

[...]

Esta conducta no merece mayor atencién por la escasa relacién con la propiedad

industrial.

3.5 INTERCAMBIO DE INFORMACION

Esta conducta consiste en el intercambio de informacién sensible entre
competidores y que puede ser utilizada para realizar las demas practicas

monopodlicas absolutas. Esto quiere decir que es ilegal que los agentes

”

77 COFECE, “;Qué es una practica monopdlica...”, op. cit.
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competidores compartan informacion acerca de ventas, clientes, estrategias
(comercializacion, fabricacion, publicidad, distribucidn, entre otra informacion de la
cadena productiva), canales de distribucion, y en general cualquier informacion que
pueda representar una estrategia competitiva para realizar practicas monopdlicas

absolutas.

Intercambio de informacion
con alguno de los objetos o
efectos anteriores

78

El articulo 53 de la Ley Federal de Competencia Econdmica en su fraccion V:

V. Intercambiar informacion con alguno de los objetos o efectos a que se

refieren las anteriores fracciones.

Por lo tanto esta conducta ilegal esta relacionada en realizar o intentar realizar las
anteriores conductas (fijacion de precios, fijacion de la oferta, reparticion de
mercados y la concertaciéon de posturas en licitaciones) con sus respectivas

afectaciones en los mercados.

Por lo tanto, se prohibe que los agentes econdmicos compartan cierta informacion
comercial por la fragilidad, flexibilidad y facilidad que por su naturaleza representa
para luego realizar practicas monopolicas absolutas. Obtener informacion comercial
privilegiada es un importante primer paso para cometer conductas ilicitas contra la
libre competencia. Por ello la Ley federal de competencia econdmica prohibe

explicitamente el intercambio de informacion. Al respecto Peredo Rivera afirma:

“Un aspecto fundamental con el cual deben contar los agentes que se vayan
a coludir, es la informacion sobre los precios, caracteristicas de los productos
y demas elementos necesarios para lograr alcanzar un acuerdo. Es por esto

gue el intercambio de informacion entre competidores es un elemento al cual

”

78 COFECE, “;,Qué es una practica monopdlica...”, op. cit.
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las autoridades de competencia de diferentes paises ponen exirema

atencion”.”®

Hay que tener muy en cuenta que hay riesgos en los intercambios de informacién
detallada sobre costos, productos, clientes especfficos, reportes de ventas,

produccién, segmentos de mercado, informacion de estrategias a futuro, entre otras.

El intercambio de informacion guarda una estrecha relacion con los secretos
industriales puesto que la informacion comercial resguardada puede representar
ventajas competitivas. La Ley De La Propiedad Industrial en su articulo 82 regula
los secretos industriales, especificamente en el primery segundo parrafo establece

Su naturaleza:

Articulo 82.- Se considera secreto industrial a toda informacion de aplicacion
industrial o comercial que guarde una persona fisica 0 moral con caracter
confidencial, que le signifique obtener o mantener una ventaja competitiva o
economica frente a terceros en la realizacién de actividades economicas y
respecto de la cual haya adoptado los medios o sistemas suficientes para

preservar su confidencialidad y el acceso restringido a la misma.

La informacion de un secreto industrial necesariamente debera estar referida
a la naturaleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos
0 procesos de produccidon; o a los medios o formas de distribuciéon o

comercializacion de productos o prestacion de servicios.

En el intercambio de informacion y al igual que con los secretos industriales el titular
de esta informacion debe de tener la responsabilidad de resguardarla de cualquier

tercero.

Articulo 84.- La persona que guarde un secreto industrial podra transmitirlo o
autorizar su uso a un tercero. El usuario autorizado tendra la obligacion de

no divulgar el secreto industrial por ningin medio. En los convenios por los

”

Peredo Rivera, Amilcar, "Competencia econémica...”, op cit., p. 99.
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que se transmitan conocimientos técnicos, asistencia técnica, provision de
ingenieria basica o de detalle, se podran establecer clausulas de
confidencialidad para proteger los secretos industriales que contemplen, las

cuales deberan precisar los aspectos que comprenden como confidenciales.

El licenciamiento de secretos industriales entre competidores puede generar riesgos

a la libre competencia y no tiene un tratamiento diferente si este se transmite por

medio de un contrato. Por lo tanto puede ser considerado ilegal que dos o mas

agentes econdmicos que son competidores licencien secretos industriales por

medio de un contrato de propiedad industrial. Sin embargo considero que existe la

manera de transmitir tales derechos y seria por medio de una concentracion (lo

expongo en el quinto capitulo).

La Guia para el intercambio de informacion entre agentes econdémicos de la

COFECE, muestra mas detalles acerca de la informacién que es considerada con

mayores riesgos en el intercambio de informacién entre competidores:

“Tipo y valor comercial o importancia estratégica de la informacion

El intercambio de informacion de valor estratégico corre mayor riesgo de ser
considerado como anticompetitivo al reducir los incentivos a competir de los
agentes econOmicos, pues permite anticipar las acciones de los
competidores. La informacion estratégica esta generalmente relacionada con
la determinacion de precios futuros, actuales o recientes, descuentos y
promociones en precios, cambios en precios, condiciones de venta, listas de
clientes o proveedores, capacidades de produccion o de instalacion,
insumos, inventarios inversiones, tamafo y proyecciones de la oferta, costos
de produccion, ingresos, margenes de ganancia, ventas, volimenes o cuotas
de produccion, instalacién, control de calidad, planes y estrategias de
produccion, distribucion o comercializacion (incluyendo territorios o areas

geograficas objetivo), riesgos, tecnologias, desarrollo e investigacion, asi
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como cualquier otro factor que sea necesario para la determinacion de lo

anterior”.80

Para aminorar riesgos en un licenciamiento de marcas y/o patentes entre
competidores se debe considerar el “tipo y valor comercial o importancia estratégica
de la informaciéon‘(como menciona la citada Guia de la COFECE). Hay que tener en
consideracion que se toman riesgos al compartir informacion estratégica, es
recomendable ajustar en compartir menos informacidn estratégica en el contrato de
licencia. Solamente se debe compartir la informacion estrictamente necesaria para
llevar a cabo la negociacion del contrato y su posterior redaccion, asi como los
elementos técnicos necesarios para el uso y explotacion de la patente y/o marca, y
que, normalmente, podria ser confidencial. Por lo tanto, entre mas informacién
innecesaria y ajena al contrato se corren mas riesgos de un intercambio ilegal de

informacion.

Desde el punto de vista del derecho de la competencia econdmica la informacién
es accesoria al logro de un proposito compatible con la ley, el intercambio de
informacién solo debe de ser el estrictamente necesario para alcanzar aquel
objetivo licito y por ello se deben de llevar las medidas necesarias para evitar
riesgos. El intercambio de informacién puede generar riesgos a la competencia
econdmica si no tiene algun propdsito comercial licito o si rebasa lo estrictamente
necesario para alcanzar ese propésito. Existen ain mas riesgos si ho se llevan a
cabo las medidas necesarias para evitar riesgos mediante una administracion

apropiada para el acceso de aquella informacion.

Por Ultimo, en caso de controversia la autoridad analizara la informacién que se

compartié contractualmente.

80 Cofece, Comision Federal de Competencia Econémica, “GUIA PARA EL INTERCAMBIO DE
INFORMACION ENTRE AGENTES ECONOMICOS”, México, 2015, Septiembre 2017, p. 13.
https://www.cofece.mx/wp -content/uploads/2018/01/quia-0072015 interc ambioinf. pdf# pdf
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“Para determinar si el intercambio de informacion pudiera ser riesgoso para
la competencia en términos de la LFCE y por lo tanto, determinar su
investigacion, se debera considerar sus particularidades, atendiendo al
proposito del intercambio, la naturaleza de la informacion revelada, las
caracteristicas del mercado y a los mecanismos a través de los cuales se
realiza dicho intercambio. Cuando el intercambio de informacién se realice
por mandato de alguna legislacion vigente, podra ser investigado cuando se
estime que los agentes econdémicos rebasan el deber de intercambio o,

cuando a partir ella se generen otras conductas prohibidas por la LFCE”.8!

Por ello hay que reiterar que es sumamente delicado compartir informacion. No hay
que incurrir en riesgos innecesarios al redactar un contrato de licencia de marca y/o
patente; que este no se convierta en un vehiculo para compartir informacion
sensible que pueda ser usada para realizar practicas monopolicas absolutas y

después afectar la libre competencia.

81 |bidem, p. 8.
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4. PRACTICAS MONOPOLICAS RELATIVAS Y SUS VINCULOS CON
LAS PATENTES Y MARCAS

En nuestro régimen juridico estdn prohibidas las practicas monopdlicas relativas
que disminuyan, dafien o impidan la competencia y la libre concurrencia en la
produccion, procesamiento, distribucion y comercializacion de bienes o servicios.
Un elemento que siempre las diferencia de las practicas monopodlicas absolutas es
que son restricciones verticales, lo que quiere decir que serdn conductas restrictivas
realizadas en la misma cadena de produccion (ejemplo un que un productor obligue
a una tienda a no adquirir o vender bienes o servicios de otras empresas). Otro
elemento las diferencia de las practicas monopdlicas absolutas es que estas no son
ilegales per se, sino que para que sean calificadas como tales deberan que tener

ciertas condiciones.

En nuestra legislacion de competencia econdmica existen trece conductas
consideradas como practicas monopolicas relativas: 1) segmentacion de mercado,
2) fijacion de precios de reventa, 3) ventas atadas, 4) exclusividades, 5) negativa de
trato, 6) boicot, 7) depredacion de precios, 8) descuentos por lealtad o ventas
condicionadas, 9) subsidios cruzados, 10) discriminacion de precios, 11) elevacion
de costo a rivales, 12) obstaculos a la adquisicion de un insumo esencial y 13)

estrechamiento de margenes.

4.1 CONDICIONES MATERIALES PARA LA REALIZACION DE
PRACTICAS MONOPOLICAS RELATIVAS

4.1.1 Poder sustancial de mercado

Antes de analizar todas y cada una de las practicas monopdlicas relativas, se debe
de tener muy presente que para que las mismas puedan suceder los agentes
econdmicos deben de tener poder sustancial de mercado (también le llaman
dominancia). El poder sustancial de mercado es una condicion econdmica real y

material, de si alguna empresa tiene fuerza suficiente para fijar los precios o la
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cantidad de productos o servicios ofrecidos, sin que nadie pueda contrarrestar dicho

poder, es considerada como una empresa con poder sustancial de mercado.

La infografia de la pagina web de la COFECE sobre dichas conductas:

Practicas Monopolicas
— RELATIVAS ——

¢Que es una practica monopdlica relativa (PMR)?

Cuando una empresa abusa del poder sustancial que tiene en un mercado
para desplazar indebidamente a sus competidores, impedirles el acceso o
establecer ventajas exclusivas en favor de una o varias personas.

¢Cuando se sanciona esta practica?

Este tipo de conductas s6lo se castigan si las lleva a cabo una empresa con
poder sustancial de mercado y cuando no generen beneficios para
el consumidor.

82

La Ley Federal de Competencia Econdmica regula como se puede determinar la
existencia de poder sustancial de mercado:

Articulo 59. Para determinar si uno o varios Agentes Econdmicos tienen
poder sustancial en el mercado relevante, o bien, para resolver sobre
condiciones de competencia, competencia efectiva, existencia de poder
sustancial en el mercado relevante u otras cuestiones relativas al proceso de
competencia o libre concurrencia a que hacen referencia ésta u otras Leyes,
reglamentos o disposiciones administrativas, deberdn considerarse los
siguientes elementos:

82 COFECE, ¢Qué es una Practica Monopdlica Relativa?, Octubre 2017, https://cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/12/PMR-COLOR-28MAR2017.png
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l. Su participacion en dicho mercado y si pueden fijar precios o restringir el
abasto en el mercado relevante por si mismos, sin que los agentes

competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder.

Para determinar la participacion de mercado, la Comision podra tener en
cuenta indicadores de ventas, nimero de clientes, capacidad productiva, asi

como cualquier otro factor que considere pertinente;

Il. La existencia de barreras a la entrada y los elementos que previsiblemente

puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros competidores;
lll. La existencia y poder de sus competidores;

V. Las posibilidades de acceso del o de los Agentes Econémicos y sus

competidores a fuentes de insumos;

V. El comportamiento reciente del o los Agentes Econémicos que participan

en dicho mercado, y

VI. Los demas que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi

como los criterios técnicos que para tal efecto emita la Comision.

La autoridad antimonopolios tiene que evaluar el poder sustancial de mercado por

medio de diversos instrumentos técnicos.

En su articulo 58 de la misma ley, dicta como determinar el mercado relevante de

los agentes econdémicos.
Determinacion del Mercado Relevante:

Articulo 58. Para la determinacion del mercado relevante, deberan

considerarse los siguientes criterios:

l. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate por otros,
tanto de origen nacional como extranjero, considerando las posibilidades
tecnoldgicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el

tiempo requerido para tal sustitucion;
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Il. Los costos de distribucion del bien mismo; de sus insumos relevantes; de
sus complementos y de sustitutos desde otras regiones y del extranjero,
teniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias,
las restricciones impuestas por los agentes econdmicos 0 por Ssus
asociaciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas

regiones;

lll. Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o consumidores

para acudir a otros mercados;

IV. Las restricciones normativas de caracter federal, local o internacional que

limiten el acceso de usuarios o consumidores a fuentes de abasto

alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos;

V. Los demas que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi

como los criterios técnicos que para tal efecto emita la Comision.

Ademas, las Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia

Econdmica establecen tales criterios técnicos en su quinto articulo:

Articulo 5. Para la determinacion del mercado relevante en términos de la
fraccion V del articulo 58 de la Ley, se deben analizar las circunstancias
particulares del caso, identificar los bienes o servicios producidos,
distribuidos, comercializados u ofrecidos y aquellos que los sustituyan o
puedan sustituirlos oportunamente. Asimismo, se debe delimitar el area
geografica en la que se ofrecen o demandan dichos bienes o servicios, y si
en la misma existe la opcion de acudir indistintamente a los proveedores o

clientes sin incurrir en costos significativos

Existen algunos criterios del poder judicial que pueden servir para ilustrar y guiar
acerca de la determinacién del poder sustancial de mercado (aunque sean criterios

acerca de la ley federal de competencia econémica abrogada):
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COMPETENCIA ECONOMICA. CONCEPTO DE "PODER SUSTANCIAL"
EN ESA MATERIA.

Los articulos 13 de la abrogada Ley Federal de Competencia Econdmica
y 11 a 13 de sureglamento, establecen un marco regulatorio que delimita los
elementos integradores del concepto "poder sustancial”, al sefialar que, para
evaluar el que un agente econémico tiene en un mercado relevante y, en su
caso, el posible abuso de su posicion dominante, deben tomarse en cuenta:
a) su participacion en el mercado; b) la capacidad que tiene para fijar precios
unilateralmente o restringir el abasto; c) las barreras de entrada; d) la
existencia y poder de sus competidores; e) el acceso a insumos por éstos y
el agente; f) los hechos que hubieran sido calificados como comportamientos
abusivos; y, g) otros elementos que establezca la normativa aplicable. De
acuerdo con los elementos enunciados, la nocién de "poder sustancial" en la
materia sefialada, consiste en la capacidad de un agente econémico para
incrementar los precios de un producto o servicio por encima de su costo
marginal, pero también puede definirse como la capacidad para fijar precios
por encima del de competencia, entendido éste como el que se cobraria en

condiciones de competencia perfecta (costo marginal).83

Asimismo, existen mas elementos al analizar el poder sustancial de mercado de un

agente econémico.

PODER SUSTANCIAL EN UN MERCADO RELEVANTE. VARIABLES QUE
DEBEN CONSIDERARSE PARA DETERMINARLO.

El analisis del poder sustancial en un mercado relevante no puede realizarse
en términos abstractos, bajo una perspectiva de competencia perfecta, como
refiere el modelo de Jean Louis Francois Bertrand ("modelo de Bertrand"),

pues en condiciones reales en las que los productos y servicios existentes en

83 Tesis: .10.A.E.122 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
27, Febrero de 2016, Tomo lll, p. 2036.
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los distintos mercados no son percibidos por los consumidores como
sustitutos perfectos, los diversos agentes econdémicos tienen cierto grado
de poder. Esta circunstancia obliga a determinar tanto la medida como el
umbral de poder de mercado con que cuentan los agentes econdémicos; de
ahi la dificultad que representa la utilizacion de modelos econométricos -
como el analisis de elasticidad inversa de la demanda residual-, dado el
amplio volumen de datos que requieren (usualmente dificiles de recabar), lo
que hace necesario acudir a un enfoque tradicional basado en métodos
indirectos, que si bien es cierto que atienden preferentemente a la
participaciéon de mercado que ostenta el agente econdémico investigado,
como el elemento central y mas importante, también lo es que no se trata de
la Unica variable que debe considerarse, pues la posicion que los demas
competidores guardan en el mercado relevante, la existencia de potenciales
entrantes al mercado, asi como el contrapeso que pueden ejercer los
compradores, son aspectos que pueden resultar indicativos
del poder sustancial que efectivamente se tiene en un mercado relevante,
como acontece, por ejemplo, en ciertas industrias en que la produccion se

encuentra limitada por un insumo esencial.84

Por lo que se puede observar, se deben de realizar diversos céalculos econométricos
para poder saber si un agente econdémico tiene poder sustancial de mercado. Para
efectos de esta investigacibn no voy a analizar como se debe de calcular
econdmicamente dicho mercado. En todo caso para analizar las practicas

monopolicas relativas considerare que existe poder sustancial de mercado.

Entonces, es tan importante saber si un agente econémico cuenta con poder
sustancial de mercado porque si realiza una restriccién (que la autoridad aun no la
ha calificado como practica monopdlica relativa) y no cuenta con poder sustancial

de mercado no sera ilegal tal conducta, y lo mas probable es que no haya dafiado

84 Tesis: .10.A.E.123 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
27, Febrero de 2016, Tomo lll, p. 2110.
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al proceso de libre competencia; en cambio es muy diferente cuando se cuenta con

poder sustancial de mercado. El abogado Peredo muestra un claro ejemplo:

“Por ejemplo, una cadena de renta de peliculas con una participacion de
mercado del 20% podra establecer divisiones territoriales libremente, con el
fin de no competir entre ellos, sino por el contrario, competir con las cadenas
que tienen el otro 80% del mercado. Que pasa en este caso, cada uno de los
franquiciatarios de esta cadena no podra elevar el precio de renta de
peliculas por encima del nivel competitivo, dentro de su respectivo territorio,
debido a que los consumidores tienen la opcion de acudir con el otro 80% del

mercado.

Cosadistinta sucede en el caso de que la cadena tuviera el 80% del mercado
y dividiera territorios entre sus franquiciatarios. Aqui los franquiciatarios si
tendrian la opcion de rentar peliculas por encima del precio competitivo, ya
que muy probablemente los consumidores tendrian que pagar este precio,
ante las pocas alternativas existentes. Entonces, las restricciones internas

estaran también afectando el ambito de competencia externa”.8>

En este ejemplo sobre franquicias de renta de peliculas, al no tener poder sustancial
de mercado, el agente puede realizar restricciones horizontales ya que estara
compitiendo contra otras marcas; en cambio si tiene una fuerte presencia y grandes
volimenes de ventas en el area, lo mas probable es que tenga poder sustancial y

las conductas sean ilegales.

En el caso de las patentes también es muy importante conocer el mercado relevante
de la patente en cuestion, para posteriormente saber si el agente titular de la patente
tiene poder sustancial de mercado; sin embargo la mayoria de las veces se traduce

un trabajo complejo. Tal como opina la Dra. Maria del Mar:

85 Peredo Rivera, Amilcar, "Competencia econémica...”, op cit., p. 154.
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“Para determinar que el titular de una patente detenta una posicion de
dominio serd necesario analizar el caso concreto y determinar cual es el
mercado de referencia, determinandolo tanto desde el punto de vista del
producto, como desde el punto de vista geografico. So6lo asi se podria
establecer sila empresa titular del derecho de patente posee, en el respectivo
mercado, una posicion dominante. Con todo, se puede advertir que la
titularidad del derecho de patente podra situar a la empresa titular en una
posicion de dominio especialmente cuando el objeto de la patente constituya

en si mismo el mercado relevante”.8%

Otro elemento que hay que tener muy presente es que una vez que se ha
determinado el poder sustancial de mercado y el mercado relevante de un agente
econdmico también hay que analizar las conductas realizadas como saber si hay
afectaciones al mercado, a sus competidores y/o a los consumidores; o por el
contrario hubo beneficios procompetitivos. El siguiente criterio del poder judicial

puede mostrar un método para resolver esto:

PRACTICA MONOPOLICA RELATIVA. PARA SU DEMOSTRACION DEBE
ACUDIRSE A LA "REGLA DE LA RAZON".

Entre las conductas anticompetitivas previstas en la abrogada Ley Federal
de Competencia Econdmica se incluyen las practicas monopdlicas relativas
que, en términos de sus articulos 10y 11, son aquellas que realizan agentes
econdmicos con poder sustancial en determinado mercado relevante, con el
objeto o efecto de desplazar indebidamente a otros agentes, de impedirles
sustancialmente su acceso o de establecer ventajas exclusivas en su favor o
de otras personas, y que pueden consistir, entre otras, en la imposicién de
restricciones verticales (a proveedores o distribuidores), restriccion vertical

de precios (a proveedores o distribuidores), ventas atadas (condicionar la

86 Marofio Gargallo, Maria del Mar, 2015, “La negativa injustificada a la concesion de licencias de
patentes farmacéuticas”, en Maria del Mar y Framifan, Francisco (coords.), “Patentes Farmacéuticas
y derecho de la competencia”, Espafa, Thomson Reuters Aranzadi, p. 109.
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venta de un bien a la compra de otro), exclusividades en la distribucion de
bienes o senvicios, negativa de trato, descuentos por lealtad, o en la
discriminacion en precios (establecer precios o condiciones de venta distintos
a agentes en igualdad de circunstancias). Sin embargo, no todos los
acuerdos que pudieran configurar esas practicas deben sancionarse, en
tanto que algunas permiten obtener beneficios o niveles de eficiencia
favorables para la actividad empresarial o comercial, el desarrollo nacional o
para los consumidores, sin tener un propdésito de exclusibn de la
competencia; de ahi que para determinar si se configura este tipo de
conducta anticompetitiva, debe realizarse una ponderacion tanto de los
beneficios, como de la afectacion que pudiese ocasionar en casos concretos,
lo que se conoce como "regla de la razdén", es decir, valorar en su conjunto
las circunstancias del caso para determinar la licitud del acuerdo, en funcion
de sus fines y efectos.®’

Por lo tanto, esta “regla de la razdn” es un método por el cual las autoridades de
competencia y las autoridades judiciales deberan analizar si a la luz de los efectos
y consecuencias de las restricciones (aun no calificadas como préacticas
monopdlicas relativas) ya que pueden tener efectos positivos para la competencia

o0 por el contrario traen dafios a la competencia.

La Ley Federal de Competencia Econdmica exige tres condiciones elementales
para que una restriccion comercial sea considerada una practica monopolica
relativa:

Articulo 54. Se consideran practicas monopdlicas relativas, las consistentes

en cualquier acto, contrato, convenio, procedimiento o combinacién que:

87 Tesis: .10.A.E.163 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
32, Julio de 2016, Tomo I, p. 2181.
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I. Encuadre en alguno de los supuestos a que se refiere el articulo 56 de

esta Ley;

Il. Lleve a cabo uno o mas Agentes Econdémicos que individual o
conjuntamente tengan poder sustancial en el mismo mercado relevante en

gue se realiza la practica, y

lll. Tenga o pueda tener como objeto o efecto, en el mercado relevante o en
algin mercado relacionado, desplazar indebidamente a otros Agentes
Econdémicos, impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas

exclusivas en favor de uno o varios Agentes Econdmicos.

Entonces son tres los requisitos para saber que estamos frente a una practica

monopdlica relativa:
*El agente econdmico cuenta con poder sustancial en el mercado relevante.

*Las conductas que realiza son las del articulo 56 de la Ley Federal de Competencia

Econdmica.

*Esas conductas dafian al proceso de libre mercado porque desplaza
indebidamente a otros participantes de mercado e impide que otros competidores

accedan al mercado.

Incluso alguna(s) marca(s) puede(n) ser un elemento para determinar el mercado

relevante de un bien o servicio. Como lo explica el abogado Moguel Gloria:

“En el analisis de competencia econdmica, la autoridad, en ciertos casos, ha
identificado a la marca con el bien o servicio para determinar el mercado

relevante”.88

Otro elemento para tener en cuenta, es que una marca puede competir dentro de
Su misma marca o0 competir contra otras marcas, porque dependera que tipo de

publico consumidor tiene cada mercado. Por ejemplo si la marca Audi realiza

”

88Moguel Gloria, Martin, “Estudio y Evolucion sobre los casos que involucran...”, op cit., p. 111.
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restricciones verticales a sus distribuidores de autos, lo mas probable es que no
cuente con poder sustancial de mercado ya que esta compitiendo contra otras
grandes marcas como Mazda, BMW, Volkswagen, SEAT, Toyota, Renault,
Peugeot, Honda, entre otras. En cambio Audi puede tener otros mercados con base
a su competencia dentro de su misma marca, pensemos en su linea de refacciones
(que seguramente cuenta con especificaciones técnicas particulares que no tienen
otros vehiculos de las otras marcas), lo mas seguro es que Audi tenga el 100% del
mercado de refacciones porque solo Audi fabrica, distribuye o vende sus propias

refacciones.

Luego entonces, si Audi llegara a realizar restricciones en su mercado de venta de
automoviles no tendra riesgos de cometer alguna practica monopolica relativa ya
gue lo mas probable es que no tenga poder sustancial porque esta compitiendo con
otras marcas de autos, lo que llaman competencia inter-marca (interbrand). En
cambio si Audi decide realizar restricciones verticales en su mercado de
refacciones, competencia intra-marca (intrabrand), en contra de sus distribuidores
muy probablemente estard abusando de su posicién dominante en su mercado de
las refacciones y estara cometiendo alguna practica monopdlica relativa. El

abogado Peredo puede explicar a detalle esta situacion:

“Para tratar de comprender un poco mas la dptica bajo la cual las autoridades
de competencia observan las restricciones verticales, explicaremos los
conceptos de ‘“intraband-interband competition” desarrollados en Estados
Unidos. La competencia ‘“intrabrand” es aquella que se registra entre los
agentes participantes en la produccion, venta o comercializacion de bienes o
servicios pertenecientes a una misma marca. Para efectos de este capitulo,
en lo sucesivo la denominaremos “competencia dentro de la marca”. La
competencia ‘interbrand” es aquella que se registra entre los agentes

participantes en la produccién, venta o comercializacion de bienes o servicios
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de diferentes marcas. A este término nos referiremos en lo sucesivo como

‘competencia entre las marcas’.”8°

Por lo tanto, siempre hay que tener en cuenta que situacién de competencia entre
empresas tenemos en frente. Hay que saber si es competencia dentro de la marca
o por el contrario es competencia entre las marcas porque ello serd de mucha
utilidad para saber si hay restricciones y silas hay, cuales son aquellas. Facilmente
al redactar las diversas clausulas de contratos de licencia de marcas o patentes se
puede concluir en qué tipo de competencia de marcas (si se esta pactando
competencia fuera o dentro de las mismas) y por lo tanto que tipo de restricciones
son (por el tipo de obligaciones que tiene el licenciatario con el licenciante como en

las practicas monopdlicas absolutas ya analizadas).

4.1.2 Barreras a la entrada

Son consideradas barreras a la entrada los obstaculos materiales, juridicos y
financieros en las estructuras de los mercados que limitan la entrada y permanencia

de los agentes econdémicos, disminuyendo asi sus capacidades para competir.

La ley Federal de Competencia Econdmica en su articulo 3 fraccién IV dicta un

concepto de “barreras a la competencia™

IV. Barreras a la Competencia y la Libre Concurrencia: Cualquier
caracteristica estructural del mercado, hecho o acto de los Agentes
Econémicos que tenga por objeto o efecto impedir el acceso de
competidores o limitar su capacidad para competir en los mercados;
gue impidan o distorsionen el proceso de competencia y libre

concurrencia, asi como las disposiciones juridicas emitidas por

89 Peredo Rivera, Amilcar, "Competencia econémica...”, op cit., p. 152.
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cualquier orden de gobierno que indebidamente impidan o

distorsionen el proceso de competencia Y libre concurrencia;

Asimismo, sirve reiterar la fraccion Il del articulo 59 de la Ley Federal de
Competencia Econdémica donde se establecen las condiciones para la determinar si

un agente econdémico cuenta con poder sustancial de mercado:

Articulo 59. Para determinar si uno o varios Agentes Econdmicos tienen
poder sustancial en el mercado relevante, o bien, para resolver sobre
condiciones de competencia, competencia efectiva, existencia de poder
sustancial en el mercado relevante u otras cuestiones relativas al proceso de
competencia o libre concurrencia a que hacen referencia ésta u otras Leyes,
reglamentos o disposiciones administrativas, deberan considerarse los

siguientes elementos:

Il. La existencia de barreras a la entrada y los elementos que
previsiblemente puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta
de otros competidores;

[..]

También en las Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia
Econdmica se establecen criterios sobre las barreras a la entrad en su articulo 7,
fraccion Il textualmente considera a los derechos de propiedad intelectual como
barreras a la entrada:

lll. La necesidad de contar con concesiones, licencias, permisos o cualquier
clase de autorizacion gubernamental, asi como con derechos de uso o
explotacion protegidos por la legislacién en materia de propiedad intelectual

e industrial;
Asimismo menciona el abogado Peredo:

“Como barrera la necesidad de contar con concesiones, licencias, permisos

o cualquier clase de autorizacion gubernamental, asi como con derechos de
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uso o exploracion protegidos por la legislacion en materia de propiedad

intelectual e industrial”.%©

Con toda claridad el derecho de la competencia econdémica, en ciertas condiciones,

puede considerar a los derechos de propiedad industrial como barreras a la entrada.
En el mismo tema Peredo asegura que:

“Como barrera a la entrada es el acceso a la tecnologia. Esto es porque
existen productos cuya elaboracion requiere de tecnologias muy avanzadas.
No obstante pueda haber agentes econdmicos con los recursos suficientes
para ingresar a otro mercado, si no cuentan con la tecnologia necesaria para
desarrollar el producto, sera dificil acceder al mismo”.%

Se puede observar que el acceso a tecnologias puede ser una barrera a la entrada
(en ciertas condiciones); incluso se puede considerar a las patentes como barreras
a la entrada. Algunos mercados tienen mayores condiciones técnicas, en los cuales
las patentes (y en general cualquier elemento tecnoldgico y cientifico) generan un
ambiente de mayor competitividad. Si los agentes econdémicos pretenden ingresar
a competir a un mercado deberan de invertir muchos recursos en investigacion y
desarrollo de investigacion (HD), por ejemplo en los mercados farmacéuticos y en

el automotriz.
El abogado Moguel Gloria explica dicho fendmeno:

“En el analisis de las barreras a la entrada, las consideraciones con respecto
a los derechos de propiedad industrial e intelectual estan relacionados
también con argumentos de gastos en publicidad o en investigacion y
desarrollo. La autoridad de competencia econdémica ha evaluado la
capacidad de los competidores para determinar si pueden contrarrestar la

presencia significativa de una marca o patente en el mercado”.%?

9% |bidem, p. 295.
91 [dem.
92 Moguel Gloria, Martin, “Estudio y Evolucion sobre los casos que involucran...”, op cit., p. 111.

’
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Ademas, en el caso de las patentes existe el fenOmeno patent thickets y los patent
trolls (un fendbmeno que hay que sefialar y que es poco estudiado en México tanto
por autoridades administrativas como jurisdiccionales y en la academia). Este tipo
de patentes pueden significar barreras a la libre competencia. Como lo explica la

abogada Martinez Pérez:

‘En este sentido los patent thickets y los patent trolls son dos de las
estrategias mas comunmente utilizadas con esta finalidad anticompetitiva.
Ambas albergan un mismo objetivo: la imposicion de barreras a la entrada en
el mercado a competidores, en aras de fortalecer la posiciéon privilegiada
derivada de la titularidad de derechos exclusivos de patente. Aunque puede
decirse que el primer fenbmeno es la antesala del segundo, la doctrina ha

venido estudiando ambas figuras por separado”.®3

Se puede apreciar que estas patentes (patent thickets) sirven para bloquear la
entrada de competidores al mercado respectivo, es una estrategia defensiva; son
maquinaciones para poder ser utilizadas como barreras a la libre competencia al
impedir la entrada de competidores porque al crear patentes innecesarias o débiles,
y dificulta que los competidores accedan a alguna tecnologia sin tener que infringir

patentes. La abogada Martinez Pérez hace algunas precisiones:

“En relacion con las estrategias defensivas son aquellas encaminadas a
construir una densa marafa de patentes creando diferentes ‘capas de
defensa’. De este modo, cuanto mayor sea la densidad de la marafia, mas
complicado serd para los competidores encontrar la forma de novar sin
infringir ninguna de las patentes que conforman a la marafa. Este es,
precisamente, el caso de los patent thickets. La estrategia se basa en
construir una marafia de patentes alrededor de una misma patente base.

Cada patente constituye un derecho o un obstaculo mas que a los

9Martinez Miriam, Marofio, 2015, “Los patent thickets y los patent trolls: Andlisis desde la
perspectiva europea”’, en Maria del Mar y Framifian, Francisco (coords.), “Patentes Farmacéuticas y
derecho de la competencia”, Espafia, Thomson Reuters Aranzadi, p. 68.
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competidores tendrdn que sortear para acceder al sector tecnologico

protegido por el thickets™4,

Asimismo, existen los patent trolls que son consecuencia de los patent thickets, y

son aln mas agresivas que estos. Asi lo explica la abogada Martinez Pérez:

Por lo

“A diferencia de las estrategias defensivas encaminadas a la creacién de la
marafa de patentes, por su parte, las estrategias ofensivas son la puesta en
practica activa de esa cartera de patentes que se ha creado a priori. Las
estrategias anticompetitivas estan orientadas aqui a frenar la entrada de
competidores en el mercado mediante practicas tales como la negativa
injustificada a la concesién de licencias, la amenaza con interposicién de
litigios por infraccion carentes de fundamento y la exigencia del pago de
royalties abusivos, entre otras. Las patentes se utilizan para amedrentar a
posibles competidores en el sector, evitando asi la entrada de estos en los
sectores tecnoldgicos afectados. Estas son las estrategias utilizadas por los
denominados patent trolls”.%®

tanto los patent trolls al ser estrategias ofensivas para evitar la entrada de

competidores en el mercado respectivo; y no solo ello, también pueden considerarse

practicas monopolicas relativas (ej. negativa de trato, exclusividades o elevacion de

costo a rivales), aunque son necesarias algunas condiciones materiales para ello.

Las marcas también son consideradas barreras a la competencia. El abogado

Peredo opina acerca de las marcas como barreras a la entrada:

“Tanto en el derecho norteamericano como en el mexicano, se reconoce al

prestigio de una marca como una barrera a la entrada. El Reglamento, en la

fraccion cuarta de su articulo 11, establece como una barrera a la entrada la

inversion en publicidad requerida para que una marca o nombre comercial

94 [dem.
95 [dem.
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adquiera una presencia de mercado que le permita competir con marcas o

nombres ya establecidos”.%6
Asimismo el abogado Moguel Gloria opina de acerca de las barreras a la entrada:

“La autoridad considerd que la inversion en publicidad para permitir que un
nuevo agente econémico pudiera competir con marcas ya establecidas y con

amplio reconocimiento constituia una barrera a la entrada”.®’

Por lo tanto, el derecho de la competencia econémica abiertamente se ha enfocado
en analizar a la lealtad de las marcas como barrera a la entrada. Se ha estudiado
desde muchos &ambitos a la lealtad a las marcas (econdmico, publicitario,
estadistico, entre otros), es comin el uso de diversos estudios para considerar si
una marca ha logrado un reconocimiento entre las poblaciones (como los
procedimientos de marca notoria y marca famosa elaborados por el IMPI). También
las autoridades reguladoras de la competencia econdémica analizan diversos
indicadores econométricos para considerar a las marcas como barreras a la
entrada. Esto es de utilidad para dichas autoridades, en general para los
competidores, puesto que al conocer la lealtad de las marcas en determinados
mercados, podran conocer informacion atil para poder competir con mayores
eficiencias (inversiones en publicidad, dificultad de ingreso al mercado, entre otros),
ademds de conocer las dificultades a la competencia que pueden enfrentar. Por
ejemplo si una empresa de tecnologia en telefonia movil planea competir en los
teléfonos celulares de la llamada “gama alta” debera conocer la lealtad de las
marcas de sus competidores (Apple-IPhone y Samsung-Galaxy); al igual es de
mucha utilidad para la autoridad antimonopolios conocer si existen barreras a la

entrada.

La Cofece tiene la facultad de investigar y posteriormente determinar la existencia

de barreras a la entrada. La Ley Federal de Competencia Econdmica en su articulo

9% peredo Rivera, Amilcar, “Competencia econémica...”, op cit., p. 296.
97 Moguel Gloria, Martin, “Estudio y Ewvoluciéon sobre los casos que involucran...”, op cit., p. 85.
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94 primer péarrafo en “T[TULO IV DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES,
Capitulo I De las Investigaciones para Determinar Insumos Esenciales o Barreras a

la Competencia” establece que:

ARTICULO 94.- La Comision iniciara de oficio o a solicitud del Ejecutivo
Federal, por si o por conducto de la Secretaria, el procedimiento de
investigacion cuando existan elementos que hagan suponer que no existen
condiciones de competencia efectiva en un mercado y con el fin de
determinar la existencia de barreras a la competencia y libre concurrencia o
insumos esenciales que puedan generar efectos anticompetitivos, mismo que

se realizara conforme a lo siguiente:

[..]

Posteriormente describe paso a paso el procedimiento que desarrollara la Autoridad
Investigadora de la Cofece, una vez concluida la investigacién, redactara un
dictamen preliminar donde propondra las medidas correctivas para eliminar las
restricciones al funcionamiento eficiente del mercado investigado. Esta es la parte
relevante de la investigacion, posteriormente la Autoridad Investigadora da
oportunidad en diversos momentos para que el agente manifieste sus actuaciones
de defensa. Una vez integrado el expediente, el Pleno emitira la resolucion, la cual
puede incluir la orden al Agente Econdmico responsable para eliminar las barreras

gue afectan indebidamente el proceso de libre concurrencia y competencia.

Finalmente, hay que tener muy presente que si las autoridades consideran que en
determinados mercados existen barreras ala entrada, es posible que haya patentes
ylo marcas involucradas, segun corresponda respectivamente a cada caso. Que
una marca y/o patente sea considerada como barrera a la entrada no es concluyente
que se estén realizando practicas monopdlicas relativas, sino que son solo

elementos a considerar en las condiciones de los mercados.

Comprendido esto es momento de analizar cada una de las practicas monopdlicas

relativas a través de los derechos de las marcas y patentes.
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4.2 SEGMENTACION DE MERCADO

Los fabricantes tienden a crear redes de distribucion de bienes y servicios con otras
empresas a través de centros de distribucién, tiendas departamentales, agentes de
ventas, franquiciatarios, entre otros (por ejemplo los productos de Apple son
comercializados en tiendas de diversas empresas, incluyendo las iShop Mixup que
sus tiendas oficiales); pueden ser sus distribuidores exclusivos o no (como es el
caso de automoviles de lujo que solo son comercializados por tiendas exclusivas).
Incluso entre las empresas fabricantes y las tiendas puede haber alguna relacion
corporativa  (empresa controlador-filial,  coinversionistas, asociacion en
participacion, entre otras); y por lo general son relaciones contractuales mercantiles.
De igual forma el fabricante puede haber celebrado contratos de franquicia o licencia
de marca con sus distribuidores. Por lo anterior es comin que las empresas
impongan contractualmente la comercializacion a sus distribuidores dividiéndoles el
mercado, ya sea dividiendo areas geogréficas, clientes, momentos, proveedores,

entre otros.
El articulo 56 fraccion | de la Ley Federal de Competencia Econémica dicta que:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

l. Entre Agentes Econdémicos que no sean competidores entre si, la
fijacion, imposicion o establecimiento de la comercializacion o
distribucion exclusiva de bienes o servicios, por razon de sujeto,
situacion geografica o por periodos determinados, incluidas la division,
distribucion o asignacion de clientes o proveedores; asi como la
imposicion de la obligacion de no fabricar o distribuir bienes o prestar

servicios por un tiempo determinado o determinable;
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Sin embargo, que esta restriccion sea ilegal puede parecer confuso puesto que es
muy comun que un licenciante/franquiciante imponga clausulas que incidan en una
segmentacion de mercado al licenciatario/franquiciatario. En el caso de las patentes
suele suceder que una empresa titular de alguna patente (como puede ser el
fabricante originario 0 una empresa matriz) le imponga a sus licenciatarios (que
también serdn fabricantes al emplear la patente de producto o de fabricacién)
diversas clausulas que segmenten el mercado. Un ejemplo de segmentacion de
mercado es si un franquiciante le impone contractualmente minimos de distancia a

los establecimientos a sus franquiciatarios. Por ello Peredo explica que:

“Es precisamente en este punto en donde, por asi convenir a los intereses,
los fabricantes podran establecer el nivel de competencia que impera entre
sus distribuidores o franquiciatarios. Suele suceder con las personas que
inician a familiarizarse con la materia de competencia, que cuando escuchan
el término “franquicia” inmediatamente les surge la duda de como es que se
manejan este tipo de contratos, ya que establecen una serie de restricciones
al comercio relacionadas con las exclusivas, asignaciones territoriales, por

tiempo, por clientes, precios de reventa, ventas atadas, entre otras”.%

En las asignaciones territoriales Peredo manifiesta que:

“‘Es comun que un fabricante pretenda establecer territorios en los que sus
distribuidores podran vender o los clientes a los que podran atender. Este
tipo de restricciones se establecen a través d diversos tipos de clausulas, las

cuales unas son mas restrictivas que otras”®°.

Entonces el licenciante/franquiciante puede imponer restricciones en las clausulas

del contrato de licencia/franquicia que segmenten el mercado y son totalmente libres

98 |bidem, p.153.
99 |bidem, p.166.
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de hacerlo puesto que la ley las permite mientras no tengan poder sustancial de
mercado (como en todas las practicas monopdlicas relativas) ni desplace
indebidamente a otros agentes econdmicos. Si el licenciante/franquiciante no tiene
poder sustancial aunque divida territorios, clientes, proveedores, etc. no les
preocupa a las autoridades de competencia porque al no tener dominancia del
mercado no genera impactos relevantes para el proceso de libre competencia y es
muy poco probable que desplace a sus competidores. Si llegara a implementar
restricciones mas agresivas en sus contratos de licencia de marca, patente o
franquicia los consumidores tienen la opcion de consumir a otras empresas; incluso
los licenciatarios/franquiciatarios al ver los contratos con esas clausulas que les
pueden generar varias obligaciones, pueden no contratar con ese

licenciante/franquiciante para irse con sus competidores.

Asimismo, es comun que al titular de la marca y/o patente le interesa tener un
sistema de distribucibn 'y comercializacion donde separe a sus
licenciatarios/franquiciatarios para que no compitan entre ellos, evitando asi la
competencia dentro de la marca, y se concentren en competir contra otras marcas.
También les es conveniente a los licenciatarios/franquiciatarios no tener que
competir entre ellos, evitando asi mayor competencia;, ademas estos estan
interesados en que la inversion por una licencia y franquicia les sea retribuida con
mas incentivos para competir y menos dificultades para ello. El resultado es que la
relacion contractual entre las partes encuentra una sinergia al dividirse el mercado,

logrando con ello eficiencias y una mayor competitividad.

Por el contrario, seria muy diferente si el licenciante/franquiciante tuviera poder
sustancial de mercado puesto que podria unilateralmente imponer sus
licenciatarios/franquiciatarios restricciones que segmenten al mercado sin que los
competidores pueden contrarrestar su dominancia. Esto dafia al proceso de libre

competencia.
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Finalmente, se pueden pactar restricciones que incidan en segmentar el mercado
en los contratos de licencia de marca, patente o franquicia mientras no se cuente
con poder sustancial en el mercado relevante. Por el contrario si cuenta con poder
sustancial mercado y al imponer restricciones en los contratos que incidan en
segmentar el mercado existen mayores riesgos de ser investigado y posteriormente
ser sancionado por la autoridad de competencia. Si no se van a pactar restricciones
en los contratos para lograr mayores eficiencias y se hace para desplazar a la
competencia es muy probable que la autoridad de competencia posteriormente a
una sancion econdémica condene también al agente para que “libere” a sus

licenciatarios de las clausulas restrictivas paralograr una mayor presion competitiva.

4.3 FIJACION DE PRECIO DE REVENTA

Esta conducta se refiere a la fijacion de precios de reventa (no es la misma que la
fijacion de precios horizontal de las practicas monopdlicas absolutas) es una
conducta vertical que el agente econdmico (ej. El fabricante del bien o servicio)
teniendo poder sustancial de mercado, establezca un precio de reventa a su
distribuidor, para que este posteriormente lo comercialice. Incluso si los
distribuidores no pertenecen a la misma empresa titular del bien o servicio, que el
fabricante y los distribuidores son empresas distintas, todas pueden verse
involucradas activamente en el abuso de la posicion dominante. Esto dafia a la libre
competencia porque el agente econémico al poseer poder sustancial y al establecer
un precio de reventa obtiene ganancias monetarias al aprovecharse de su posicion
dominante en el mercado (en el cual enfrenta poca competencia), asi que los
consumidores estarian practicamente obligados a comprarle los productos o
servicios al ser el Unico comerciante, o de los muy pocos competidores, y asi se

repite todo el ciclo.

El citado jurista Peredo expone sobre las fijaciones de precios en las reventas:
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“En resumen, la fijacién de precios de reventa puede ser perjudicial para el
mercado, ya que puede ayudar a crear un cartel en cualquiera de los dos

niveles, el de los fabricantes y el de los distribuidores”.1%0

El articulo 56 fraccion Il de la Ley Federal de Competencia Econdmica con precision

prohibe tal conducta:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[..]

1. La imposicion del precio o demés condiciones que un distribuidor o
proveedor deba observar al prestar, comercializar o distribuir bienes o
Servicios;

[.]

Recordemos el ejemplo de la diferenciacion de la competencia dentro y fuera de la
marca del Audi y sus refacciones, Audi tiene una porcion del mercado de los
automoviles en general pero tiene una mayor participacion en el de las refacciones
puesto que sus refacciones son exclusivas de sus autos por ser Audi el mismo
fabricante de estas. Si Audi fijara los precios de reventa a las tiendas de refacciones,
distribuidores, talleres mecanicos, etc. estaria abusando de su posicion dominante
en el mercado de las refacciones de Audi. Los propietarios de los autos de la marca
estan practicamente obligados a consumir a mayores precios las refacciones al no

haber competencia. De nuevo el jurista Peredo explica:

“Un tercer efecto que puede causar la fijacidén de precios vertical, es ejercer
un poder monopodlico, claro, cuando el agente involucrado cuenta con el

poder de mercado suficiente y se redinen otras condiciones”.101

100 |hidem, p. 156.
101 jdem.
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Algunas veces, dependiendo de las licencias, el licenciante de la marca o patente
puede establecer contractualmente algun precio de reventa, aunque otras veces no
es necesario; por ejemplo en los productos de merchandising como juguetes,
objetos de coleccién, ropa, entre otros, es poco probable que el licenciatario este
previamente obligado a observar precios especificos. Sin embargo también es
posible que en los contratos que licencia de marca y/o patente se pacte que el
licenciatario debera observar los precios de los productos o servicios. En los

contratos de franquicia es comuan que se pacten precios de reventa.

Hay varias razones para justificar que un agente econémico que es titular de marcas
0 patentes, contratos de licencias redacte clausulas donde se fijen los precios de

reventa como:

1. Para la atraccién de licenciatarios, porque para el fabricante titular de la
marca y/o patente es razonable fijar un precio de reventa para dejar un
margen de utilidad a estos y asi generar incentivos.

2. Para evitar el fendbmeno del “Free riding” o el “aprovechamiento de terceros”,
(més del lado de las marcas) esto se logra ya que al fijar precios de reventa
los licenciatarios tienen uniformidad de llevar actos de publicidad y de precios
en sus productos y/o servicios.

3. Para evitar que se organice un cartel a nivel de licenciatarios, porque el
licenciante al fijarles precios de reventa les quita la oportunidad de manipular
los precios de los bienes y/o servicios; también busca precios competitivos
(mas baratos), evitando asi precios monopolicos (por lo general precios altos,

asi fijados por la poca competencia que existe en el mercado).

Seguramente pueden existir otras justificaciones del por qué fijar los precios de
reventa que promuevan la eficiencia de la competitividad de los titulares de marcas
ylo patentes (porque los pueden ser tan casuisticos como la realidad misma). Sin
embargo se tiene que recordar que, al igual que en todas las practicas monopdlicas
relativas (articulo 54 de la Ley Federal de Competencia econémica), el agente

econdémico licenciante de la marca y/o patente no debe de contar con poder
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sustancial en el mercado relevante. Cabe sefalar que en el caso de la fijacion de
precios existe la posibilidad de que se pueda organizar un cartel a nivel de los
licenciatarios si cuentan con poder sustancial de mercado y fijan unilateralmente los

precios de reventa.

Finalmente, en el caso de que el licenciante tenga poder sustancial de mercado
debera de considerar eliminar la fijacién de precios de reventa en los contratos de
licencia (posiblemente por medio de un convenio modificatorio), liberando asi a los
licenciatarios. La fijacion de precios de reventa no debe de dafiar al proceso de libre
mercado ni desplazar indebidamente a otros participantes o que puedan ingresar al

mercado.

4.4 VENTAS ATADAS

Las ventas atadas son transacciones condicionadas a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio adicional distinto o distinguible (ej. una persona
compra una mesa y el vendedor le condiciona a comprar una silla para adquirir la
primera). Incluso caben interpretaciones que el bien o servicio adicional sea
proporcionado por un tercero, ademas pueden ser adquisiciones reciprocas entre el
comprador y el vendedor (Ej. el comprador condiciona al vendedor de comprarle si

este a su vez le compra).

Un ejemplo claro de una venta atada lo expone la Cofece:

Hospital azul Laboratorio azul
(radiografias)

La atencién médica en el hospital azul se condiciona
a la toma de radiografias con el laboratorio azul 102

102 COFECE, “;Qué es una Practica Monopdlica Relativa?”, Octubre 2017, https://cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/12/PMR-COLOR-28MAR2017.png


https://cofece.mx/wp-content/uploads/2017/12/PMR-COLOR-28MAR2017.png
https://cofece.mx/wp-content/uploads/2017/12/PMR-COLOR-28MAR2017.png
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VENTAS ATADAS

2

“Solo te vendo la varilla si
me compras tambien el
cemento” 103

El articulo 56, fraccion lll de la Ley Federal de Competencia Econémica:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[...]

M. La venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio, normalmente distinto o distinguible o

sobre bases de reciprocidad;

[..]

Debe de tenerse presente los elementos de una venta atada:

1. Deben de ser al menos dos productos diferentes (por general sélo son dos

los productos distintos),

El bien o servicio atado debe de ser adicional y debe de ser distinto al bien o
servicio condicionado.

El vendedor (agente econémico) debe de obligar a sus clientes para adquirir
el producto o servicio atado, como condicién para vender el producto o

servicio principal.

Cofece, “Pymes y la competencia econémica”, Octubre 2017, https://cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/12/Info_pymes_vf_100316.jpg


https://cofece.mx/wp-content/uploads/2017/12/Info_pymes_vf_100316.jpg
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4. Elvendedor debe de tener poder sustancial de mercado.
5. El mercado del producto o servicio atado manifiesta dafios a la libre

competencia.

Asimismo se puede interpretar de la fraccion Il del articulo 56 que no solo existen
las ventas atadas en las transacciones del derecho mercantil y civil, también la
propiedad intelectual cabe perfectamente en el supuesto de las mismas. En ello el

abogado Peredo ejemplifica:

“Otro ejemplo. Una franquicia para la venta de hamburguesas, en la que el
franquiciante exija a sus franquiciatarios que le compren, por ejemplo, la
salsa catsup. Lo que esta sucediendo es que se esta privando a todos los
competidores del mercado de la salsa catsup, de poder ofrecer su producto

a toda la cadena de franquiciatarios”.104

En el caso de las franquicias, las ventas atadas generan fuertes tensiones en la
propiedad intelectual y el derecho de la competencia econémica. En esta misma

linea el citado abogado sefala:

“Ejemplo sencillo. Un fabricante vende televisiones muy sofisticadas de
plasma junto con un reproductor DVD. Puede ser que los consumidores, ante
lo sofisticado de la televisién decidan adquirirla, no obstante no deseen un
aparato DVD y tengan que pagar por él. En este caso no hay venta atada. En
teoria, la venta atada seria cuando el consumidor necesita tanto el bien
principal como el atado. Por ejemplo, en el caso de las hamburguesas, el
franquiciatario necesariamente debe adquirir la catsup para preparar la
hamburguesa por eso es que si hay venta atada. El franquiciante sabe que
el franquiciatario tiene la necesidad de la catsup y por eso le ata esa venta a

la franquicia. En otras palabras para hacerse la pregunta si en la supuesta

104 1hidem, p.189.



119

venta atada, el consumidor realmente se le esta privando de la posibilidad de
adquirir el producto atado en condiciones de competencia normales, si

efectivamente se le esta aplicando coercidn para adquirir el producto”.10°

Por lo tanto esto crea fuertes controversias puesto que las franquicias por su propia
naturaleza incorporan regimenes de control por parte del licenciante al licenciatario
para mantener el goodwill, para ello el franquiciante debe de proveer al
franquiciatario de todos los insumos tendientes a mantener la calidad, prestigio e
imagen de los productos o servicios a los que ésta distingue. Cabe sefalar

regulacién del contrato de franquicia en la Ley de la Propiedad Industrial:

Articulo 142 Bis.- El contrato de franquicia deberd constar por escrito y

debera contener, cuando menos, los siguientes requisitos:

[..]

lll. Las politicas de inventarios, mercadotecnia y publicidad, asi como las
disposiciones relativas al suministro de mercancias y contratacion con

proveedores, en el caso de que sean aplicables;

[...]

Entonces, se puede apreciar claramente la franquicia tiene previsto el suministro de
iNSUMOS Y servicios para su operacion. El franquiciante esté obligado a proveer los
insumos al franquiciatario para su operacion, de igual forma el franquiciatario esta
obligado a mantener calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios de la
franquicia, y eso incluye cumplir con proveerse de los productos y servicios
indicados por el franquiciante. Desde luego que es muy comun que se pacte asi en
los contratos de franquicia, incluso si no se hace se estaria incumpliendo la ley
(ademas de una obvia afectacion al licenciatario). Por lo tanto se puede percibir una

frontera de legalidad del suministro de materiales y servicios por parte del

105 jdem.
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licenciante al licenciatario en el contrato de franquicia y cuando se transforma en

una venta atada.

Pensemos en el pasado ejemplo citado del abogado Peredo: una franquicia de
hamburguesas (ej. McDonald's o Burger King), donde el franquiciante exige a sus
franquiciatarios que le compren la catsup (ej. Heinz) seria una venta atada si se
cumple con lo que prescribe la Ley Federal de Competencia Econdmica: 1) deben
de ser al menos dos productos diferentes (la hamburguesa vy la catsup); 2) el bien o
servicio atado debe de ser adicional y debe de ser distinto al bien o servicio
condicionado (claramente con los dos productos del ejemplo): 3) el franquiciante
debe de obligar a sus franquiciatarios para adquirir la catsup como condicidn
obtener la franquicia de hamburguesas -hasta esta parte la provision de la catsup
por parte del licenciatario se parece a una venta atada (practicamente todas las
franquicias llegarian a este punto), sin embargo las otras dos condiciones son
sumamente importantes y determinan si se esta ante una venta atada-; 4) el
vendedor debe de tener poder sustancial de mercado (lo cual no lo detalla el
ejemplo del abogado Peredo); 5) el mercado de la catsup manifiesta dafios a la libre
competencia (tampoco es mencionado en el ejemplo citado). Para que este ejemplo
fuera una venta atada el franquiciante deberia tener poder sustancial de mercado
(tendria que tener poca competencia en el mercado de las franquicias de alimentos)

y tendria que afectar al mercado de la catsup.

Por lo tanto la provision de insumos de la franquicia tiene varios elementos de las
ventas atadas, sin embargo es necesario que existan dos de los elementos mas
importantes, que el franquiciante tenga poder sustancial de mercado y que el
mercado del producto o servicio atado tenga afectaciones a la libre competencia. Si
la provision de insumos no tiene las condiciones anteriores no deberia de tener
riesgos de realizar alguna conducta anticompetitiva, deberia de ser como todo
contrato de franquicia. Por ello es importante que si la franquicia tiene poder

sustancial de mercado, el licenciante no deberia obtener ventas atadas con sus
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franquiciatarios; de hecho es mejor que las clausulas de provision de insumos sean

mas laxas.

Las ventas atadas también pueden ser realizadas con patentes por medio de las
“Patents Thickets”y de las “Pack License” (paquete de licencias), al obligar a los
licenciatarios a adquirir patentes que posiblemente necesiten y otras que no:
practicamente es el mismo esquema de ventas atadas analizado. El profesor

Carbajo Cascén lo explica:

“La existencia de tecnologias complejas cubiertas por varias patentes
pertenecientes a uno o varios titulares de derechos, muchas de las cuales
tienen caracter complementario y en ocasiones sucesivo (patentes con
fechas de extincion sucesivas), que son necesarias para la explotacion de
esa tecnologias en el mercado, dalugar a peculiares situaciones de mercado
que se conocen comunmente como “marafias o racimos de patentes
(‘Patents Thickets"), y que obligan a las empresas interesadas en mejorar 0
desarrollar un determinado, producto o servicio a negociar y adquirir un
paquete de licencias sobre varias patentes (‘Pack License’). Las marafas de
patentes sobre una misma tecnologia pueden aumentar el nimero de litigios
sobre la nulidad o infraccion de derechos exclusivos, incrementar
considerablemente los costes de transaccion y los productos de adquisicidon
de licencias, entorpecer la innovacién subsiguiente si existen negativas a
contratar por parte de uno o varios titulares de derechos o si los precios
reclamados (regalias) por uno o porvarios de los titulares son excesivos, sin
descartar el riesgo de vinculacion contractual (‘tying agreements’) que obliga
al interesado a adquirir en bloque un paquete completo de patentes para

poder acceder a las que verdaderamente le interesan, a pesar de que
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algunas de ellas pueden no serle necesarias, ser irrelevantes objetivamente

e incluso nulas por incumplir algunos de los requisitos de patentabilidad”.106

Finalmente, los paquetes de patentes (“Patents Thickets”) pueden ser un vehiculo
para llevar a cabo ventas atadas puesto que algunas tecnologias complejas tienen
incorporadas varias patentes, los interesados en contratarlas son obligados a
adquirir el paquete de patentes (ya sea que incluya patentes que usara o no); por lo
tanto estas acciones, junto con las condiciones necesarias ya expuestas, podrian

ser consideradas como ventas atadas.

4.5 EXCLUSIVIDADES

En el derecho de la competencia econémica las exclusividades son la venta o
compra sujeta a la condicion de no usar, adquirir o vender los bienes o servicios de
un tercero, o dicho de otra forma, el vendedor condiciona la venta al comprador (0
viceversa) a que este no use, adquiera o venda los bienes o servicios de un tercero.
Se debe de aclarar que las exclusividades como practicas monopolicas relativas no

se refieren a las facultades de los derechos exclusivos de la propiedad intelectual.

La Cofece expone las exclusividades:

Exclusividades

La wventa sujeta a la condicidn de no adquirir o
vender bienes o servicios de otras empresas.

= -

Productor

Tienda

Prohibe a tiendita vender otro producto que no sea

el suyo 107

106 Carbajo Cascon, Fernando, 2015, “Los consorcios de patentes”, en Maria del Mar y Framifian,
Francisco (coords.), “Patentes Farmacéuticas y derecho de la competencia”, Espafia, Thomson
Reuters Aranzadi, p. 132.

”

107 COFECE, “;Qué es una Practica Monopdlica...”, op cit.
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e mi ¢ etencia” 108

La Ley Federal de Competencia Econdmica prescribe a las exclusividades en su

articulo 56 fracciéon V.

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[..]

V. La venta, compra o transaccion sujeta a la condicion de no usar,
adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios

producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero;

[..]

En relacion a la propiedad intelectual esta conducta no tiene su aplicacion directa
en el licenciamiento de la propiedad industrial porque la exclusiébn no sucede al
acordar una licencia o ser excluido de esta, mas bien es una consecuencia indirecta
derivada de tener una licencia puesto que el vendedor o comprador necesita tener
en subordinacion a su contraparte vendedor/comprador por medio de algun
instrumento de control. El instrumento mas comun y sencillo de control es un
contrato, no es necesario que el objeto del contrato sea alguna propiedad
intelectual, puede ser un contrato mercantil incluso puede no haber contrato porque
el vendedor/comprador puede someter a su contraparte a sus condiciones al ser su

distribuidor. Sin embargo el contrato de franquicia es un vehiculo que puede usarse

”

108 Cofece, “Pymes y la competencia...”, op cit.



124

para las exclusividades por la facilidad del control del licenciatario por parte del

licenciante. En ese mismo sentido el abogado Jorge Amigo sefiala que:

“Este tipo de contratos estan sujetos a la regulacion de la LFCE debido a que
se trata de contratos que tienen por objeto la “produccién, procesamiento,
distribucion y comercializacion de bienes y servicios’. La ley establece que
‘la distribucién exclusiva de bienes y servicios” puede ser una practica
monopodlica relativa, si el franquiciante llegara a tener un poder sustancial
sobre el mercado relevante. En estos casos, la Comision Federal de
Competencia Econdmica puede intervenir, si de algin modo se esta en los

supuestos de practicas monopdlicas”.10?

Al igual que las practicas monopdlicas relativas ya analizadas es comun que se
utilice el contrato de franquicia en el que el franquiciante obligue al franquiciatario a
no usar, adquirir o vender los bienes o servicios de un tercero, pero como sefiala el
abogado Amigo, si el franquiciante posee poder sustancial de mercado debe de ser

observado por la ley de competencia.

Imaginemos el caso de que la franquicia “7-Eleven’ tiene poder sustancial de
mercado, y su franquiciante obligue a sus franquiciatarios a no adquirir las bebidas
de la marca Pepsi; esto seria ilegal puesto que 7-Eleven al tener dominancia excluye
de una considerable parte mercado a Pepsi, y lo mas probable es que esta

experimente afectaciones econdémicas.

Finalmente, con los riesgos que pueden implicar las exclusividades como practicas
monopodlicas relativas es recomendable que las franquicias que tengan dominancia
en sus mercados no obliguen a sus franquiciatarios a no adquirir bienes o servicios

de terceros, asi como como no estipular clausulas con el mismo objeto.

109 Amigo Castarieda, Jorge, “Reflexiones sobre Competencia Econdémica...”, op cit., p. 11.
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4.6 NEGATIVA DE TRATO

Estd practica consiste en la accién unilateral de negarse a vender a personas
determinadas bienes o servicios disponibles y normalmente ofrecidos a terceros.
Asi lo ejemplifica la Cofece:

Negativa de trato

La negativa a vender o proporcionar un bien
o servicio normalmente ofrecido a terceros.

Productor

—
o N

Sile vende Mo le vende
a fabrica de puré a fabrica de puré
de manzana 1 de manzana 2
Productor niega venta de manzanas a fabrica 2
para sacarla del mercado 110
NEGATIVA DE TRATC
“A ti no te vendo cacac
‘Pues asi es este negocio

111

Como puede observarse en las imagenes citadas, con el pretexto la eleccion libre y
unilateral por parte del productor/vendedor de no comerciar con un comprador con
el proposito de desplazar a competidores, causando asi dafios a la libre
competencia.

La Ley Federal de Competencia Econdémica prohibe la negativa de trato en su
articulo 56 fraccion V:

110 COFECE, “;Qué es una Practica Monopdlica...”, op cit.
11 Cofece, “Pymes y la competencia...”, op cit.
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Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion V del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[...]

V. La accion unilateral consistente en rehusarse a vender, comercializar
0 proporcionar a personas determinadas bienes 0 servicios

disponibles y normalmente ofrecidos a terceros;

[..]

En relacién a la propiedad intelectual con la negativa de trato puede parecer
controversial puesto que pareciera que hay una contradiccion entre el derecho de
la competencia econdmicay la propiedad intelectual; sin embargo no es asi, porque
si bien los derechos exclusivos de la propiedad intelectual (como lo son la facultades
de uso exclusivo, de exclusion o prohibicion, y de autorizar el uso a terceros)
permitirian que el titular de los derechos de propiedad intelectual poder decidir con
quién contratar una licencia o por el contrario, excluirlo de la misma, pero no se

puede ejercer cuando hay afectaciones a la libre competencia.

Existen mayores riesgos en las negativas de trato que involucren patentes porque
estas tienen la facilidad de excluir su uso de terceros por su presencia en algunos
mercados que impliquen el uso, desarrollo, fabricacion y explotacion de tecnologias
(como el farmacéutico). Este fendbmeno no sucede en las marcas o franquicias
puesto que en su naturaleza no tienen un papel importante en la innovacion
tecnolégica y pueden enfrentar mayor presion competitiva por la cantidad de

competidores que existen.

Las patentes pueden ser usadas como un vehiculo en la negativa de trato para crear
artificialmente barreras ala entrada a mercados especificos, e incluso pueden llegar
a ser una herramienta para desplazar a competidores. El Dr. Gonzales de Cossio lo

explica:
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“La respuesta es que una negativa de trato puede ser una forma de impedir
a un agente econdémico el acceso a, o desplazar de, un mercado, y los

derechos de propiedad intelectual pueden ser una herramienta para lograrlo.

Los derechos de propiedad intelectual pueden generar un cuello de botella o
barrera de entrada a la competencia. Por ejemplo, piénsese en una
innovacién que sea tan trascendente que cambie un mercado o nicho de
mercado a tal grado que, sin la misma, el otro agente econémico no pueda
competir en el mercado en cuestiéon. De obtener proteccion como patente,
podria ser utilizada como una (eficaz) herramienta de exclusionaria (una
barrera de entrada) o un mecanismo para extraer todo el beneficio del rival

que requiere la misma.”112

La negativa de trato expresada en no licenciar patentes puede generar importantes
afectaciones a la libre competencia, especialmente en mercados en los cuales el
desarrollo de tecnologia es muy importante. De tal forma que esta negativa de trato
usa a las patentes para impedir a los competidores la entrada a mercados. Un
elemento muy importante que exige la ley es que el bien debe de ser ofrecido

normalmente a terceros; por lo tanto la patente debe de ser ofrecida a licenciar.

También puede generar dafios a la libre competencia si las tecnologias son
integradas por patentes complementarias puesto que un tercero que necesite
acceder a una patente complementaria puede ser excluido por su titular; como lo

explica el profesor Carbajo Cascon:

“‘Cuando en un mercado se solapan varias patentes que cubren invenciones
complementarias sobre una misma tecnologia, los titulares de derechos
pueden tener que solicitar una licencia sobre otras patentes para poder usar
su propia tecnologia, Y los terceros que desean desarrollar nuevos productos
se ven obligados a solicitar varias licencias a distintos titulares de derechos.

En estas situaciones, los detentadores de patentes pueden excluir alos otros

”

112 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Competencia Econémica y Propiedad...”, op cit., p. 29.
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titulares de patentes invocando su “us probendi”, asi como impedir la entrada
de terceros en el mercado que necesitan su tecnologia para desarrollar
nuevos productos, poniendo asi barreras a la competencia y a la

innovacion”.113

Por lo tanto puede suceder que los titulares de una patente no sean los mismos de
una patente complementaria y viceversa; puede ocasionar que unos impidan
licenciar la tecnologia necesitada a los otros. De igual forma el profesor Carbajo

Cascon lo ilustra:

“La existencia en un mismo mercado de distintas tecnologias patentadas que
son necesarias (complementarias) para el desarrollo de una tecnologia o
para la produccién de un concreto servicio, puede generar, problemas o
riesgos de bloqueo entre los propios titulares de patentes que necesitan
acceder a la tecnologia ajena para producir y comercializar un bien o servicio
competitivo, y un cierre de mercado para los terceros que necesitan acceder
a esas diferentes tecnologias complementarias para el desarrollo, produccion
y comercializacién de bienes y servicios en mercado de referencia. En
concreto, el ejercicio individual de los derechos de patentes complementarias
por sus respectivos titulares puede producir asi problemas graves de “hold

up” (contencién) y “hold out” (resistencia).”14

Luego entonces, se puede observar las claras dificultades que traen las negativas
de licenciar patentes en los ejemplos mencionados, por lo cual se traduce en riesgos
a la libre competencia. Al igual que todas las practicas monopdlicas relativas, es
necesario que el titular de la patente y que niega a licenciar tenga poder sustancial
de mercado para poder afirmar que se esta cometiendo una negativa de trato.
Entonces si un agente econdmico que licencia de patentes y si tiene poder
sustancial de mercado deberia considerar, como una de las soluciones, licenciar las

mismas por medio de las llamadas licencias FRAND (fair, reasonable and non

”

113 Carbajo Cascén, Fernando, 2015, “Los consorcios de patentes...”, op cit., p. 132.
114 1bidem, p. 152.
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discriminatory/justas, razonables y no discriminatorias) y licencias RAND

(reasonable, and non discriminatory/justas, razonables y no discriminatorias).

4.7 BOICOT

Esta conducta consiste en la concertacion entre agentes econdémicos o la invitacion
a éstos para ejercer presion sobre algun otro agente econémico o para rehusarse a
vender o adquirir bienes o servicios al agente y con el objetivo de disuadirlo de
realizar alguna determinada conducta, aplicar represalias u obligarlo a actuar en un

sentido determinado. La Cofece nos ilustra con un ejemplo grafico:

Boicot

Concertar para realizar presiones sobre una
empresa, o para evitar vender o adquirir bienes o
servicios a esa empresa.

Boicot

115

La Ley Federal de Competencia Econdémica prohibe el boicot en su articulo 56

fraccion VI

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion VI del articulo 54

de esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[...]

VI. La concertacion entre varios Agentes Econdmicos o la invitacion a
éstos para ejercer presion contra algin Agente Econémico o para
rehusarse a vender, comercializar o adquirir bienes o servicios a dicho

Agente Econdémico, con el propdésito de disuadirlo de una determinada

115 COFECE, “¢ Qué es una préactica...”, op cit.



130

conducta, aplicar represalias u obligarlo a actuar en un sentido

determinado;

Una clara evidencia del boicot es la pluralidad de agentes econdémicos que
participan para lograr mayor presién contra el agente afectado. La presién puede
traducirse también a lo econdmico, ejercida para forzar al agente a actuar de
determinadas formas como lo exige la ley, como lo es disuadirlo de una determinada
conducta, aplicar represalias u obligarlo a actuar en un sentido determinado (las

cuales pueden incidir en varias conductas a la vez).

El boicot en competencia econdémica encuentra como vehiculo idéneo en la
propiedad industrial a las patentes, puesto que las marcas se enfrentan a su misma
naturaleza preponderantemente comercial, y en el comercio puede existir una
diversidad de competidores y marcas de las cuales pueden elegir como alternativas

ante los boicots.

En las patentes sucede un fenbmeno llamado “Pools of Patents” o consorcios de
patentes (en su adaptaciéon técnica al espafiol). El profesor Carbajo Cascon las

explica:

“Los consorcios de patentes (“Pools of Patents”) o consorcios tecnolégicos
(“Tecnological Pools”) son acuerdos entre dos o0 mas titulares de derechos
por medio de los cuales se comprometen a concederse licencias de
explotacion reciprocamente sobre una o varias de sus patentes, asi como

licenciarlos unitariamente a terceros interesados”.116

Estos consorcios de patentes tienen propdsitos procompetitivos que pueden facilitar
el acceso de competidores a los mercados tecnoldgicos. Sin embargo también

generan importantes riesgos a la competencia si poseen dominancia en su mercado

”

116 Carbajo Cascén, Fernando, 2015, “Los consorcios de patentes...”, op cit., p. 135
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relevante y si no se cuida la trasparencia del otorgamiento de las licencias. De nuevo

expone el profesor Carbajo Cascon:

“Ahora bien, los acuerdos de licencias cruzadas Yy los consorcios de patentes
implican asimismo un riesgo para el mercado, ya que, en funciéon de las
circunstancias en que se produzcan, pueden generar efectos
anticompetitivos en tanto la cooperacion o coordinacién entre titulares de
patentes conlleva siempre un elevado riesgo de colusién. Por lo tanto los
acuerdos de licencias cruzadas y los consorcios de patentes pueden tener
efectos procompetitivos si, por las circunstancias que concurran en cada

caso, no producen efectos anticompetitivos”.11/

Entonces los riesgos de formarse un consorcio de patentes es que al incorporar a
diversos titulares de patentes, estos pueden organizarse para realizar diversas
practicas monopdlicas relativas, en este caso facilmente pueden organizar un boicot
contra terceros que deseen contratar licencias de patentes; y con los mismos
objetivos de disuadir alguna determinada conducta, aplicar represalias u obligar a

actuar en un sentido determinado.

Finalmente, si se forma un consorcio de patente se debe de procurar que estos no
tengan poder sustancial de mercado, en el caso de que lo tenga la dinamica de los
licenciamientos de patentes deben de ser transparentes dentro y fuera del
consorcio. De igual forma es recomendable que se considere crear licencias
FRAND y RAND.

4.8 DEPREDACION DE PRECIOS

Esta conducta consiste en que el vendedor (agente econdmico) vende sus
productos o servicios por debajo de costos de produccién (por lo tanto se puede
percibir a dichos precios mas baratos), junto con la existencia de elementos que

permiten presumir la posibilidad que después aumente sus precios para recuperar

17 1bidem, p. 137.
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las pérdidas. Como siempre en las practicas monopdlicas relativas es que el agente
econémico cuente con poder sustancial de mercado. Lo que busca el vendedor al
bajar sus precios (lo cual posiblemente le genere pérdidas econdmicas, las cuales
absorberd) es forzar a los competidores a bajar sus precios también, lo cual podria
sacarlos del mercado porque también experimentaran pérdidas econdmicas, para
luego entonces sin competidores en el mercado, el vendedor aumente sus precios

(incluso a niveles monopalicos).
El abogado Peredo explica a la depredacion de precios:

“En términos generales, se podria definir a una actividad predatoria, como
aquella actividad encaminada a excluir a los competidores del mercado, sin
acarrear eficiencias. Podriamos decir que es una actividad en la que un
agente sacrifica parte de la utilidad que podria estar ganando en
circunstancias competitivas normales, con el fin de inducir la salida de otro
agente y posteriormente obtener utilidades adicionales de tipo monopdlico.
En otras palabras, una actividad predatoria, para clasificar como tal, requiere
del sacrificio de un ingreso neto que no puede explicarse de ninguna otra
forma, mas que como un intento de eliminar competencia y asi poder ganar

posteriormente, utilidades de tipo monopdlico.”118

Es muy importante indicar que la depredacion de precios no es por si misma una
simple guerra de precios donde por medio de la eficiencia y la competitividad se
busque reducir los precios de bienes o servicios para ganar ventas y clientes en los
mercados; lo que se busca es eliminar anticompetitivamente a los competidores
para luego el agente responsable recupere pérdidas al aumentar los precios en
detrimento de los consumidores. De nuevo el abogado Peredo lo expone con

claridad:

“‘Pero en otras ocasiones, las estrategias adoptadas, aunque en principio

pudieran parecer benéficas para el consumidor, son contrarias a la Ley. Por

118 peredo Rivera, Amilcar, "Competencia econdémica...”, op cit. 212.



133

ejemplo, hay veces que el mejor precio, no obstante el efecto inmediato sea
benéfico para los consumidores, a largo plazo puede ser nocivo para ellos,
ya que su finalidad es sacar a los demas competidores del mercado, con las

consecuencias obvias que esto acarrea”.11?

La Ley Federal de Competencia Econémica prohibe la depredacion de precios en

su articulo 56 fraccion VII:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[..]

VIl.  La venta por debajo de su costo medio variable o la venta por debajo
de su costo medio total, pero por arriba de su costo medio variable, si
existen elementos para presumir que le permitira al Agente Econémico
recuperar sus pérdidas mediante incrementos futuros de precios, en

los términos de las Disposiciones Regulatorias;
[...]
El Dr. Gonzalez de Cossio define al costo medio total y al costo medio variable:
Costo Medio Total

“El costo medio total (‘CMT") también conocido como Costo Promedio (‘CF")
y (‘full cost’) es el costo de dividir el costo total (la suma de costos fijos y

costos variables) entre abasto (CMT=C (q)/q).”12°

Costo Medio Variable:

119 jdem.
120 Gonzéalez de Cossio, Francisco, "Competencia econdémica. Aspectos juridicos y econémicos",
México, Editorial PorrGa, 2005, p. 198.
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“El costo medio variable (‘(CMV’) es la suma de todos los costos variables
divididos entre abasto: CMT=C (q)/q."*?*

Todo esto quiere decir que el agente debe de vender sus productos o servicios por
debajo de los costos totales de produccion o por unidad de produccién. Esto quiere
decir que el agente esta vendiendo sus productos o servicios por debajo de tales

costos y es muy probable que como consecuencia el agente obtiene pérdidas.

La Ley no exige que el agente responsable debe de desplazar a los competidores
ni que deba de aumentar sus precios; con solo que existan las condiciones de que
vende los productos o servicios niveles por debajo de su costo medio variable o por
debajo de su costo medio total, junto con elementos que le permitan a la autoridad

presumir que el agente aumentara sus precios para recuperar sus pérdidas.

Asimismo la Ley exige que en la depredacion de precios algunas condiciones
establecidas en el articulo 4 de las Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de

Competencia Economica:

Articulo 4. Para el caso de la practica monopdlica relativa a que se refiere la

fraccion VIl del articulo 56 de la Ley, se considerara lo siguiente:

l. La distribucion del costo medio total y del costo medio variable entre
subproductos o co-productos en el caso de empresas multi-producto,
para lo cual se debe tomar en cuenta las caracteristicas técnicas de
los procesos de produccién, distribucién o comercializacién, asi como
los principios econémicos de determinacion de costos. El costo medio
se calculara para el periodo en el que se alega que se observa la
conducta,

Il. En caso de una investigacion iniciada a peticion de parte, el
denunciante debe presentar a la Comision los elementos en los que

basa la estimacion de costos de su denuncia; y

121 1bidem, p. 199.
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M. Que uno o varios Agentes Econdmicos pueden recuperar las pérdidas
cuando, ademas de contar con poder sustancial en el mercado
relevante en el que se realiza la practica, existan elementos para
presumir que continuaran con dicho poder sustancial en la etapa de

recuperacion de las pérdidas.

..]

La relacion entre la depredacion de precios con las marcas y patentes, no es una
relacién central puesto que en si las marcas y patentes no son un vehiculo para
cometer la depredacién de precios, el vehiculo mas bien seria el producto o servicio
ofertado dentro de la dinamica de su venta por debajo de los costos ya
mencionados. Sin embargo las marcas son un elemento que acompaiia al bien y
servicio ofertado asi que forzosamente al haber depredacion de precios, hay
productos y servicios, y si estos participan seguramente hay marcas implicadas. Las
patentes no tienen ese papel central dentro del comercio, asi que muy dificilmente

podrian tener alguna relacion con la depredacion de precios.

Un caso hipotético para ejemplificar: Imaginemos dos empresas de galletas, Bimbo
que elabora las galletas de la marca “Principe” y la empresa Gamesa que elabora
las galletas marca “Emperador”, Bimbo tiene poder sustancial de mercado, Gamesa
no tiene dominancia; entonces Bimbo decide bajar los precios de Principe al grado
de tener pérdidas, para obtener mas ventas, para luego sacar del mercado a las
galletas Emperador. Del ejemplo expuesto se puede observar que las marcas si
bien no fueron el objeto central de la conducta, acompafaron en todo momento a
los productos involucrados. Como mencione en diversas ocasiones lar marcas
pueden llegar a ser un elemento muy importante en la competencia econdmica, al
llegar a obtener alto reconocimiento en el publico consumidor al grado de ser una
barrera a la entrada.

Por otro lado, los contratos de franquicia pueden ser usados como medio para

cometer depredacién de precios, como en otras practicas monopolicas relativas son
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un medio de control del franquiciante con el franquiciatario. Un ejemplo: Dos
empresas franquiciantes de cafeterias Starbucks Corporation y Coffee Depot, la
primera tiene poder sustancial de mercado y la segunda no, Starbucks Corporation
tiene como franquiciatario en México a Alsea y Coffee Depot tiene como
franquiciatarios a diversas personas morales y particulares. Starbucks Corporation
puede persuadir o hasta obligar a Alsea a cometer depredacién de precios contra
Coffee Depot, usando como forma de control el contrato de franquicia. Como se

puede apreciar la depredacion de precios no es ajena a las franquicias.

Finalmente, sin importar si se utilizan contratos de franquicia para ordenar una
depredacion de precios o cuales sean las marcas de los productos o servicios
vendidos en la misma practica monopodlica, es ilegal. Porlo tanto cualquier agente

econdmico debe de abstenerse de realizar dicha conducta.

4.9 DESCUENTOS POR LEALTAD O VENTAS CONDICIONADAS

Son dos conductas reguladas en una misma fraccion en la ley de competencia, la
primera se refiere en que una parte (el productor o proveedor) otorga descuentos,
incentivos o beneficios a la otra parte (un comprador) a condicion de no usar,
adquirir o vender los productos o servicios de un tercero, y la segunda conducta es
si el vendedor condiciona la venta al comprador cambio de no proporcionar o vender
estos productos a terceros. Esta practica monopdlica relativa consiste en afectar a
uno de dos mercados, el de los fabricantes o distribuidores terceros, o al mercado
de los consumidores, y tal practica puede llevar a desplazar competidores en ambos

mercados.

La Ley Federal de Competencia Econdmica prohibe los descuentos por lealtad o

ventas condicionadas en su articulo 56 fraccion VIII:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:
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[..]

VIIl.  El otorgamiento de descuentos, incentivos o beneficios por parte de
productores o proveedores a los compradores con el requisito de no
usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o
servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por
un tercero, o la compra o transaccion sujeta al requisito de no vender,
comercializar o proporcionar a un tercero los bienes o servicios objeto

de la venta o transaccion;

[.]

Puede llegar a existir dafio a dos mercados, el primer mercado donde participa el
vendedor y este mercado es conocido como linea de afectacién primaria, y el
mercado donde participan los agentes que son compradores, conocido como linea
de afectacidén secundaria. Un ejemplo de los dos casos de afectacion a los dos
mercados: 1) descuentos por lealtad, una empresa de harina decide que hara un
descuento del 50% al valor de sus productos sélo a los duefios de las panaderias
gue no vendan productos de otras empresas de harina, lo cual termina por afectar
productor de harina (linea de afectacién primaria); 2) en la venta condicionada, una
empresa productora de harina condiciona venderle harina a una panaderia si esta
no le compra azlcar a cierta empresa, la afectacion se daria en el marcado del

azulcar, el cual es productor (linea de afectacion secundaria).

En los descuentos por lealtad o ventas condicionadas tampoco utilizan como
vehiculo a las patentes o a las marcas, el vehiculo més bien seria el producto o
servicio ofertado dentro de la dinamica de condicionar su venta a no vender o
comprar a terceros. Al igual que en la depredacién de precios, las marcas son un
elemento que acompafia al bien o servicio vendido u ofrecido a descuento, y
condicionado a no comprar a terceros. Como ya he expuesto, las marcas al
contrasefiar los productos y servicios es un elemento central de la distintividad

comercial, por lo tanto seguramente hay marcas implicadas en los descuentos por
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lealtad 0 ventas condicionadas. Las patentes no tienen ese papel central dentro del
comercio, asi que muy dificilmente podrian tener alguna relacién con dichas

practicas monopdlicas relativas.

Como ya he mencionado, los contratos de franquicia, como en otras practicas
monopodlicas relativas, son un medio de control del franquiciante con el
franquiciatario y pueden ser usados como medio para cometer descuentos por

lealtad o ventas condicionadas.

Finalmente, los descuentos por lealtad o ventas condicionadas al tener parciales
similitudes con las exclusividades y negativas de trato no merecerian mayor
aclaracion. Sinimportar si se utilizan contratos de franquicia o cuéles son las marcas
de los productos o servicios vendidos para ordenar los descuentos por lealtad o
ventas condicionadas, esta conducta es ilegal. Por lo tanto cualquier agente

econdmico debe de abstenerse de realizar dicha conducta.

4.10 SUBSIDIOS CRUZADOS

Esta practica consiste en que el agente econdémico utiliza de las ganancias
obtenidas por la venta o prestacion de un bien o servicio para financiar las pérdidas

incurridas por la venta o prestacion de otro bien o servicio.

La Cofece explica usa este ejemplo:

Subsidios cruzados

Usar las ganancias de un bien o servicio para
financiar las pérdidas de otro.

La empresa 1 baja el precio del producto B en
comparacién con sus competidores, para sacarlos

del mercado. Lo anterior subsidiado con las

ganancias del producto A. 122

122 COFECE, ¢;Qué es una practica...”, op cit.
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Entonces los subsidios cruzados consisten en que un agente que es competitivo en
un mercado pero no lo es en otro; usa las ganancias del primero para sostenerse
en el segundo. Esto puede dafiar al segundo mercado puesto que en realidad no
esta siendo competitivo, sino que simula serlo. Por medio de dicha practica
monopdlica relativa distorsiona su participacion en el mercado y puede llegar a

desplazar a otros competidores.
El Dr. Gonzalez de Cossio expone algunas precisiones:

“Las restricciones verticales pueden ser un elemento de un esquema que
busque proyectar la posiciéon dominante de un mercado sobre otro que es
competido. A esto se le conoce como Leverage’, que he traducido como
‘apalancamiento” dado su efecto. Piénsese por ejemplo en el caso en que un
agente econémico con dos lineas de produccion cuenta con una posicion
dominante en una (producto A)y enfrenta un mercado un mercado competido

en la otra (producto B)."1%3

La Ley Federal de Competencia Econdmica prohibe los subsidios cruzados en su

articulo 56 fraccion IX;

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[..]

IX. El uso de las ganancias que un Agente Economico obtenga de la
venta, comercializacion o prestacibn de un bien o servicio para
financiar las pérdidas con motivo de la venta, comercializacion o

prestacion de otro bien o servicio;

[...]

”

123 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Competencia Econémica y Propiedad...”, op cit., p. 37.
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Esta es otra practica monopolica relativa que no utiliza a alguna figura de la
propiedad industrial como vehiculo para su comision, sin embargo también esta
vinculada en el comercio el uso de las marcas de productos y servicios. La Cofece
en “Herramientas de competencia econdémica” plantea un ejemplo donde utiliza

marcas:
“Ejemplo 9. Subsidios cruzados, fraccién IX, articulo 56 de la LFCE

La empresa Choco Xoco es una gran productora de chocolates, domina gran
parte de su mercado. La empresa acaba de incursionar en el mercado de
goma de mascar con la marca Xantano, y no ha tenido mucho éxito. Como la
empresa tiene excelentes ganancias en el mercado de chocolates, decide
utilizar esas ganancias para poder vender sus productos de goma de mascar
por debajo del costo de produccién. Asi, puede ofrecer un precio mucho
menor al de su competencia, ganando mayor participacion de mercado y

desplazando a sus competidores.”124

La propiedad industrial al no trascender su uso en los subsidios cruzados, no

merece mayor explicacion.

4.11 DISCRIMINACION DE PRECIOS

Esta conducta consiste en el establecimiento de distintos precios o condiciones de
venta o compra para diferentes compradores o vendedores situados en igualdad de

condiciones. La Cofece explica a la discriminacion de precios:

124 COFECE, “Herramientas de competencia...”, op cit. p. 26
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Discriminacion de precios

Establecer precios o condiciones diferentes para
compradores en circunstancias equivalentes.

Molino
de trigo

S5.00

Fabrica de Fabrica de 125
galletas A galletas B

De la misma forma la Cofece expone otro ejemplo:

DISCRIMINACION DE PRECIOS

F 3

“Para ti, el precio del
software de contabilidad
autorizado es de $20"

Pero a mi competencia
le cobraste $10 y te
compro lo mismito..” 126

La Ley Federal de Competencia Econdémica prohibe la discriminacion de precios en
su articulo 56 fraccion X:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de
esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[...]

X. El establecimiento de distintos precios o condiciones de venta o
compra para diferentes compradores o vendedores situados en
condiciones equivalentes;

[...]

125 COFECE, ¢Qué es una practica...”, op cit.
126 Cofece, “Pymes y la competencia...”, op cit.



142

De nuevo nos encontramos con una practica monopalica relativa que no utiliza como
vehiculo a alguna figura de le propiedad industrial, ya sea patentes o marcas. Sin
embargo pueden llegar a existir riesgos en los contratos de franquicia en los que el
franquiciante ordene al franquiciatario, o el franquiciatario unilateralmente discrimine

precios.
El abogado Peredo expone un ejemplo sobre la discriminacion de precios:

“Un ejemplo de discriminacién de precios en la linea primaria, seria cuando
por ejemplo, un fabricante de helados que tiene una alta participacién de
mercado en la zona A del pais, pero en la zona B su participacion es poco
significativa, vende los helados a sus distribuidores de la zona B a un precio
mas bajo que en la zona A. Esto con el fin de ganar mayor participacion en
el mercado B, afectando de esta forma a sus competidores de la zona B. En
este ejemplo, queda claro que no obstante los precios de venta a los
distribuidores de la A y de la zona B sean diferentes, ellos no estan siendo
afectados, ya que no estan compitiendo entre si, los que también estan
siendo afectados son los fabricantes de helados competidores. Cosa distinta
sucede en la linea secundaria, en donde las personas a las que les estan
dando los diferentes precios, si compiten entre si. En el mismo ejemplo de
los helados, habria discriminacion si el fabricante vende a diferentes precios

a dos competidores ubicados dentro de la misma zona B."127

En este ejemplo expuesto queda claro el dafio que el fabricante de helados realiza
en la linea de afectacion primaria por discriminar precios en el mercado B con
respecto al mercado A, causando asi dafios a los competidores por bajar sus
precios en dicho mercado; de la misma forma hay dafios en el mercado B si el
fabricante discrimina precios entre sus distribuidores de dicho mercado. Se puede

plantear que en lugar de un fabricante y sus distribuidores pueden ser un fabricante

127 peredo Rivera, Amilcar, "Competencia econémica...”, op cit., p. 230.
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que discrimina precios a un franquiciante y por reflejo a sus franquiciatarios (que

seria la linea de afectacion secundaria).

Como se sabe, si el agente econdémico que discrimina precios no cuenta con poder
sustancial de mercado no tendria riesgos de ser investigado o hasta sancionado por
las autoridades de competencia econdémica, sin embargo es muy probable que
pueda ser denunciado ante las autoridades de proteccion al consumidor, ante la
Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco). Para evitar riesgos los agentes
economicos deben de hacer publicas todas sus politicas de ofertas y descuentos.

4.12 ELEVACION DE COSTO A RIVALES

Esta conducta consiste en la intervencién de uno o varios Agentes Econémicos cuyo
objeto o efecto sea incrementar directa o indirectamente los costos, obstaculizar el

proceso productivo o reducir la demanda que enfrenta otro Agente Econémico.

La Ley Federal de Competencia Econdmica prohibe la elevacion de costo a rivales

en su articulo 56 fraccion XI:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[...]

XI. La accion de uno o varios Agentes Econdmicos cuyo objeto o efecto,
directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el
proceso productivo o reducir la demanda que enfrentan otro u otros

Agentes Econdmicos;

[...]

Esta conducta es muy similar a la discriminacion de precios con la diferencia que la

elevacion de costo a rivales agrega las conductas de incrementar costos,
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obstaculizar el proceso productivo o reducir la demanda. Las acciones de
incrementar costos y obstaculizar el proceso productivo agregan una mayor
cantidad de conductas especificas que inciden en el que se eleven los costos a los
competidores. Tales conductas son tan amplias como la realidad las presente, como
puede ser aumentar los precios por la prestacion de servicios, por el arrendamiento
de bines muebles o inmuebles, entre otras. En cambio la discriminacion de precios
solo se traduce en el aumento o descuento de precios de compra y venta de
productos. La Ultima accion de la elevacion de costos a rivales es reducir la
demanda contra el agente afectado, esto sucede a consecuencia del aumento de

precios de bienes y servicios, y termina afectando también al proceso productivo.

Un ejemplo claro es si una empresa de trasporte de carga aumenta los precios de
sus servicios de transporte de mercancias a cierta tienda, mientras que a otra tienda

en condiciones similares no aumenta sus precios.

La elevacion de costos a rivales puede ser realizada por medio de las patentes,
puesto que estas pueden llegar a ser muy importantes en el proceso productivo de
un agente economico. Si algln agente licenciante aumenta los precios de las
licencias de patentes con el propdsito de desplazar, impedir acceso al mercado o
establecer ventajas exclusivas en favor de uno o varios agentes econdémicos contra
el licenciatario, se esta cometiendo la practica monopdlica relativa de la elevacion

de costos a rivales.

En especifico sucede enlos patent trolls, los cuales no so6lo pueden ser una barrera
a la entrada sino que se pueden convertir en una herramienta para la elevacion de

costos a rivales. Como lo sefiala la abogada Martinez Pérez:

“Distinta de la forma de explotacion tradicional es la que consiste en la mera
explotacion financiera del derecho. Esto es lo que sucede en el caso de los
patent trolls. Cuando un troll hace valer sus derechos de exclusiva frente a
terceros, el interés que subyace de esas actuaciones es Unicamente

financiero. El patent troll no actlia para defender la tecnologia protegida por
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sus derechos de patente. Se ha venido considerando que la utilizacion de la
patente como un mero mecanismo financiero con fines de capitalizacion
constituye una forma de explotacién distinta de la tradicional consistente en

la comercializacion de bienes o servicios.”128

Entonces los patent trolls son usados para extraer recursos injustificadamente a
terceros. Analogamente podemos considerar que un licenciatario es presionado por
su licenciante para contratar licencias de patent trolls. En cuanto a los precios

desproporcionados Martinez Pérez sefala:

“La cuestion fundamental radica en determinar cuando la utilizacion de
patentes como meros mecanismos financieros para la obtencion de
beneficios econdmicos es licita y cuando deja de serlo para convertirse en

una conducta que contraviene la legalidad”

En el caso de gue la explotacion financiera de las patentes se lleve a cabo
mediante el otorgamiento de contratos de licencia, el problema surge cuando,
la retribucion obtenida se considera excesiva, por la imposicién al
licenciatario del pago de royalties abusivos.”

Luego entonces, los patent trolls pueden actuar en la elevacion de costo a rivales
puesto que las regalias pueden llegar a ser tan altas que desplace, impida acceso
al mercado o establezca ventajas exclusivas en favor de uno o varios agentes
econdmicos. Asimismo, los patent trolls al generar conflictos legales probablemente
después de una investigacion y su posterior sancion, por parte de las autoridades,

se ordene suprimir tal elevacion de costos.

128 Martinez Miriam, Marofio, 2015, “Los patent thickets y los patent trolls...”, op cit. p. 90.
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4.13 OBSTACULOSA LA ADQUISICION DE INSUMOS ESENCIALES

Esta conducta consiste en acciones de denegacion, restriccion de acceso 0 acceso
en condiciones discriminatorias a un insumo esencial por parte de un competidor o

varios contra otro.

La Ley Federal de Competencia Econdmica prohibe los obstaculos a la adquisicion

de un insumo esencial en su articulo 56 fracciéon XII:

Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[..]

XIl. La denegacion, restriccion de acceso 0 acceso en términos y
condiciones discriminatorias a un insumo esencial por parte de uno o

varios Agentes Econémicos,

[...]

El acceso a insumos esenciales controlados por una o varias empresas en
condiciones razonables de calidad, precio, cantidad y oportunidad, puede ser
fundamental para el ingreso o permanencia de una empresa en un determinado
mercado. Un ejemplo, un puerto o una via de tren son un recurso esencial para una
empresa de transporte. El Dr. Gonzalez de Cossio explica mas elementos de un

recurso esencial:

“‘La negativa puede ser abusiva Unicamente cuando dichas partes y
materiales sean ‘esenciales” para la produccion de otros bienes y servicios.
Para determinar si un producto es ‘esencial” es necesario ver si existen
productos o servicios que puedan ser soluciones alternativas, aunque sean
menos ventajosas, Y si existen obstaculos (técnicos, legales o econdmicos)
capaces de hacer imposible o razonablemente dificil para cualquiera que

busque operar en dicho mercado el crear dichos productos o servicios
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alternativos. Para ello, debe establecerse que la creacion de dichos

productos o servicios no es econdmicamente viable,”'?° p. 35

Un elemento muy importante del recurso esencial o insumo esencial es que los
obstaculos (técnicos, legales o econdmicos) para elaborar otro recurso o recurrir a
este son muy altos. Dichos obstaculos son: la dificultad de fabricar ciertos bienes,
tener autorizaciones por autoridades o invertir altas cantidades de dinero; como en
el ejemplo expuesto un puerto o una via de tren son técnicamente, legalmente y

economicamente muy dificiles de crear.

La Ley Federal de Competencia Econdmica establece en su articulo 94 que la
Cofece puede investigar mercados que manifiesten problemas de competencia (es
el mismo procedimiento que mencionado de barreras a la entrada) con relacion al
acceso de insumos esenciales que puedan generar efectos anticompetitivos. Dicha

facultad esta en el articulo 94 fraccion VIl inciso C:

Articulo 94. La Comision iniciara de oficio o a solicitud del Ejecutivo Federal,
por si o por conducto de la Secretaria, el procedimiento de investigaciéon
cuando existan elementos que hagan suponer que no existen condiciones de
competencia efectiva en un mercado y con el fin de determinar la existencia
de barreras a la competencia y libre concurrencia o insumos esenciales que
puedan generar efectos anticompetitivos, mismo que se realizara conforme

a lo siguiente:

[..]

VIL.C. La determinacion sobre la existencia de insumos esenciales y
lineamientos para regular, segln sea el caso, las modalidades de
acceso, precios o tarifas, condiciones técnicas y calidad, asi como el

calendario de aplicacion,

”

129 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Competencia Econémica y Propiedad...”, op cit., p. 35.
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Ademas la Cofece debera determinar la existencia de un insumo esencial de

conformidad con el articulo 60 de la Ley Federal de Competencia Econémica:

Articulo 60. Para determinar la existencia de insumo esencial, la Comision

debera considerar:

Siel insumo es controlado por uno, o varios Agentes Econémicos con
poder sustancial o que hayan sido determinados como
preponderantes por el Instituto Federal de Telecomunicaciones;

Si no es viable la reproduccién del insumo desde un punto de vista
técnico, legal o econémico por otro Agente Econdémico;

Si el insumo resulta indispensable para la provision de bienes o
servicios en uno o mas mercados, y no tiene sustitutos cercanos;

Las circunstancias bajo las cuales el Agente Econdémico llegé a
controlar el insumo:

Los demds criterios que, en su caso, se establezcan en las

Disposiciones Regulatorias.

Entonces la autoridad evaluara si existen condiciones para determinar que un

recurso sea esencial o no.

Asimismo, las Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia

Econdémica en su articulo 10 determinan que:

Articulo 10. Para efectos de la fraccién V del articulo 60 de la Ley, la

Autoridad Investigadora debe evaluar, en el dictamen preliminar, si regular el

acceso al insumo o permitir su uso por parte de terceros generara eficiencia

en los mercados.

Una vez que la Cofece haya realizado el proceso de investigacion de la existencia

de algun recurso esencial del articulo 94 de la ley citada y haya determinado que
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existen problemas en su acceso, puede evaluar y posteriormente permitir su acceso

a los competidores desplazados.

La relacion con esta practica monopdlica relativa con la propiedad industrial no es
sencilla puesto que las patentes pueden ser un consideradas un recurso esencial
(las marcas no podrian por su presion competitiva). En la misma linea el Dr.

Gonzalez de Cossio manifiesta que:

“La teoria del Recurso Esencial (Essencial Facilities Doctrine) ha sido
utiizada para atacar el derecho exclusivo de un derecho de propiedad
intelectual cuando tiene por efecto impedir a un competidor competir en un

mercado localizado en un escafio posterior de la cadena productiva.”3°

Por lo tanto, efectivamente alguna(s) patente(s) puede(n) convertirse en un recurso
esencial para los competidores en el mercado que se manifieste dicho recurso, y
gue los titulares de dicha(s) patente(s) pueden negar su acceso, generando asi
obstaculos a la competencia. En este mismo sentido el Dr. Gonzalez de Cossio

sefala que:

“El tratamiento de la teoria del recurso esencial tanto por la autoridades
europeas como estadounidenses converge en la direccién que el activo en
cuestion sea virtualmente indispensable para la competencia en el mercado
secundario a grado tal que la negativa a tratar le limitaria cualquier posibilidad

de competencia a un competidor.”131

Los casos de patentes que sean considerados insumos esenciales pueden ser tan
amplios como la realidad lo permita, pero hay situaciones comunes en las que una
patente empiece a manifestar cualidades a un recurso esencial como lo son los

patent thickets en los que generan afectaciones a la competencia puesto que

130 |hidem, p. 32.
131 |bidem, p. 36.
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ademas de ser una berrera de entrada, son patentes que excluyen a terceros de

acceder a patentes esenciales. La abogada Martinez Pérez explica este fendbmeno:

“El problema de los patent thickets se ha agravado en aquellos sectores en
los que se ha llevado a cabo un proceso de estandarizacion normativa y las
patentes que conforman el thicket tienen la consideracion de patentes
esenciales (SEPs). Patentes esenciales o indispensables, son aquellas que
protegen invenciones dentro del thicket que necesariamente han de ponerse
en practica para la correcta ejecucion de la norma técnica que corresponda.
Precisamente, los estdndares técnicos se crean para promover la
interoperabilidad de las patentes que conforman el patent thicket en sectores

tecnoldgicos complejos en los que un mismo producto final puede llegar a

estar sujeto a mas de 15, 000 patentes.”132

Entonces, las patentes esenciales o indispensables (SEPs) tienen muchas

caracteristicas de los insumos esenciales, la mas importante es que una patente

esencial puede no ser reproducida desde un punto de vista técnico, legal o

econémico por otro agente econdémico. Quiero hacer hincapié en que una patente

esencial no puede ser reproducida por el agente desde el &mbito legal puesto que

una solicitud de una patente similar no podria ser otorgada por la autoridad (IMP1)

por invadir derechos de la patente esencial o que simplemente no tiene novedad.

Ademas una patente esencial puede generar otro fenbmeno conocido como patent

ambush. La abogada Martinez Pérez expone este fendbmeno:

“El patent ambush tiene lugar cuando en titular de una patente participa en
un proceso de estandarizacion e, intencionalmente, omite la comunicacion al

organismo de normalizacién que es el titular de la patente y que la puesta en

132 Martinez Miriam, Marofio, 2015, “Los patent thickets y los patent trolls...”, op cit., p. 73
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funcionamiento del estandar técnico implicara, en todo caso-se trata de

patentes esenciales-, la violacién de esa patente.”133

Esto quiere decir que en un sector de alguna industria los actores como autoridades
y particulares generan un proceso estandarizacion de las tecnologias que se quiera
crear estadndares técnicos, y un titular de una patente dolosamente no comunica que
es titular de alguna(s) patente(s) que forma el estandar para posteriormente crear
facciosamente una patente esencial que puede ser considerara un insumo esencial,
generando un patent ambush y que posiblemente lo use para excluir a los

competidores del mercado.

Finalmente, el tema de las patentes como obstéaculos a la adquisicion de un insumo
esencial es poco estudiado en nuestro pais por las relativamente recientes

regulaciones de la propiedad industrial y el derecho de la competencia econémica.

4.14 ESTRECHAMIENTO DE MARGENES

Esta practica monopdlica relativa consiste en que el agente econdémico responsable
aumenta los precios a los competidores por acceder al insumo esencial y como
consecuencia provoca una reduccion de margenes entre el precio de acceso a un
insumo esencial y el precio del bien o servicio final ofrecido al consumidor final.
Entonces al aumentar los precios de acceder al insumo esencial los competidores
ven afectados sus ingresos, lo cual puede afectarlos hasta desplazarlos del

mercado.

La Ley Federalde Competencia Econdémica prohibe el estrechamiento de margenes

en su articulo 56 fraccion XIIi;

133 |bidem, p.79
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Articulo 56. Los supuestos a los que se refiere la fraccion | del articulo 54 de

esta Ley, consisten en cualquiera de los siguientes:

[...]

XIll.  El estrechamiento de margenes, consistente en reducir el margen
existente entre el precio de acceso a un insumo esencial provisto por
uno o varios agentes econdmicos y el precio del bien o servicio
ofrecido al consumidor final por esos mismos agentes econémicos,

utilizando para su produccién el mismo insumo.

[..]

Esta disposiciontiene la particularidad de prescribir el estrechamiento de margenes

como la consecuencia del aumento de precio por acceder al insumo esencial.

Se puede apreciar que esta conducta tiene relacién con los obstaculos a la
adquisicion de un insumo esencial. De hecho el estrechamiento de margenes es un
obstaculo a la adquisicién de un insumo esencial, sin embargo el estrechamiento de
margenes sucede si el agente econdmico responsable permite a los competidores
acceder al insumo esencial pero los precios son tan altos que se estrechan los
margenes del precio de acceso a un insumo esencial y el margen del precio del bien
o0 servicio ofrecido al consumidor final, lo cual trae la reduccion los ingresos de los

competidores.

Aligual que los obstaculos a la adquisicion de un insumo esencial el estrechamiento
de margenes puede ser realizada a través de contratos de licencia de patentes. En
condiciones de los ejemplos expuestos de las patent trolls y/o un patent ambush
tienen como objeto obtener altos ingresos al obligar a contratar para poder acceder

a la patente esencial, o a patentes en general.

Un ejemplo hipotético, una empresa de smarthphones necesita una patente que

recientemente fue estandarizada pero sucedié un patent ambush, entonces el titular
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de la patente exige regalias desproporcionadas para acceder a la tecnologia
estandarizada, por lo tanto el aumento de precio del acceso a una patente esencial
genera el estrechamiento de margenes al licenciatario. La abogada Martinez Pérez

sefala que:

“Se habla de royalties exorbitantes puesto que dichas sumas de dinero estan
muy por encima del valor real de la tecnologia patentada, que los presuntos
infractores acceden a pagar por miedo a verse incursos en un proceso de
infraccion con los elevados costes que ello supondria, o incluso, a verse
obligados a la retirada de todos sus productos del mercado en virtud de una

sentencia de las pretensiones del troll.”134

Asimismo, como se sefiala en la opinidon de la abogada Martinez, el competidor se
encuentra en condiciones adversas por no contratar una licencia de patente porque
es una patente esencial (por resultado de un proceso de estandarizacién), pero por
el otro lado las regalias que solicita el licenciante son tan altas que corre el riesgo
el licenciatario de estrechar sus margenes, y asi tener condiciones negativas en

cuento a ingresos.

134 |bidem, p. 94
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5. RIESGOS DE LAS CONCENTRACIONES DE LA COMPETENCIA
ECONOMICAY SUS VINCULOS CONLAS PATENTES Y MARCAS

Las concentraciones conocidas también como fusiones y adquisiciones son muy
comunes dentro del sector empresarial puesto que son estrategias para generar
eficiencias, reducir costos, obtener tecnologia, ingresar a mercados, aumentar
participaciones en sus mercados, entre otras. Incluso las concentraciones pueden
generar beneficios a los consumidores cuando reducen sus precios, mejoran su

calidad, aumentan la tecnologia, entre otros.

5.1 NATURALEZA JURIDICADE LAS CONCENTRACIONES

Una concentracion es la fusion, adquisicion del control o cualquier acto por virtud
del cual se unan sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos
0 activos en general que se realiza entre competidores, proveedores, clientes o

cualesquier otro agente econdémico.

La Cofece expone en sus documentos un ejemplo de una concentracion:

{QUE ES UNA CONCENTRACION?

Es cuando dos 0 mas empresas se fusionan o adquieren parte de otras.

135

185 COFECE, ¢Qué es una concentracién?, Diciembre 2017, https://cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/12/Vertical-SIN-Leyenda.jpg
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La Ley Federal de Competencia Econdémica define a las concentraciones en su

articulo 61 en “De la Definicion de Concentracion”:

Articulo 61. Para los efectos de esta Ley, se entiende por concentracion la
fusién, adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual se unan
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos
en general que se realice entre competidores, proveedores, clientes o
cualesquiera otros agentes econdmicos. La Comision no autorizard o en su
caso investigara y sancionara aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto
sea disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto

de bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.

Como se puede observar la definicion legal de las concentraciones es bastante
amplia, no es limitativa porque en la realidad una concentracion puede tener
diversas particularidades que la distingan de cualquier otra. El punto central es que
se unan agentes econdémicos como persona moral o juridico colectiva (ej.
sociedades mercantiles o asociaciones civiles); o que se adquiera instrumentos que
se adquiera el control de las mismas como acciones, partes sociales, fideicomisos
o activos; la fusiéon puede ser entre competidores, proveedores, clientes o
cualesquiera otros agentes econémicos. Esta Ultima parte es muy particular puesto
gue una concentracion puede ser horizontal cuando se concentran competidores si
un agente econdmico adquiera a su competidor; o puede ser una concentracidn
vertical, también llamada integracion en vertical, que sucede cuando los agentes
econdmicos que se concentran no son competidores pero que forman parte de una

cadena de produccién (ej. un productor adquiere a su distribuidor).

Asimismo, una concentracion en su amplia definicion incorpora a figuras de la

propiedad intelectual. Tal como lo menciona el Dr. Gonzalez de Cossio:

“‘Una ‘concentracién” es cualquier amalgamacién de activos. Un ejemplo

tipico es la adquisicion de un agente econémico por otro. Pero también
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abarca la adquisicion de un activo, como puede ser un derecho de propiedad

intelectual.”136

Ilgualmente el abogado Peredo considera que a los derechos de propiedad
intelectual se les debe de considerar como activos dentro de la definicion de

concentracion:

“El ultimo de los conceptos es el de activos en general, lo cual implica que
una concentracion se refiere no sélo a la fusibn o adquisicion de entes
juridicos, sino también a activos dentro de los cuales se incluyen una gran
variedad de conceptos, dentro de los que podemos mencionar como los mas
obvios: maquinaria y equipo, derechos de propiedad intelectual incluyendo
patentes, marcas, y secretos industriales y bienes raices. Sinembargo, al ser
tan genérica la referencia de ‘activos en general” se puede incluir una gran
variedad de ellos tales como cartera de clientes, cuentas por cobrar, entre

otros.”137

Incluso en algunas concentraciones soélo se busca adquirir marcas, patentes,
modelos de utilidad, nombres comerciales, entre otros. De nuevo el Dr. Gonzalez

de Cossio exalta tal situacion:

“Las implicaciones de la propiedad en las concentraciones pueden ser
diversas. Lo que es mas, pueden ser la motivacion misma de la

concentracion.”138

Sin embargo los agentes econdémicos que sean resultado de una concentracién
pueden adquirir con ello poder sustancial de mercado, por lo cual podrian fijar
unilateralmente precios, reducir la oferta de productos o servicios, desplazar e
impedir la entrada de nuevos competidores sin que sus competidores puedan

contrarrestarlo.

”

136 Gonzalez de Cossio, Francisco, “Competencia Econémica y Propiedad...”, op cit., p. 40.
137 Peredo Rivera, Amilcar, "Competencia economica...”, op cit., p. 250.
138 Gonzalez de Cossio, Francisco, “Competencia Econémica y Propiedad...”, op cit., p. 40.
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El Dr. Gonzalez de Cossio sefala en esa misma linea que:

“Las fusiones, adquisiciones y cualquier tipo de operacion por la cual se logra
la anulacion de activos genera aristas de competencia econémica por la
siguiente razén: pueden reducir competencia, restringir el comercio o

monopolizar un mercado.”3°

Por lo tanto algunas concentraciones pueden ser nocivas al dafar el proceso de
libre competencia. Adicionalmente el citado autor sefiala también que las

concentraciones afectan a otros competidores también:

“‘Una concentracion puede eliminar la competencia entre los agentes

econdmicos involucrados o entre la firma post-fusion y demas rivales en el

mercado.”140

5.2 CONTROL DE LAS CONCENTRACIONES

Porlos riesgos a la libre competencia que algunas concentraciones pueden generar,
los poderes legislativos en muchos paises crean medidas ex ante (antes de la
concentracion) a través de un proceso de evaluacion de concentraciones, el cual es

un instrumento efectivo para prevenir fendbmenos anticompetitivos de concentracion.

En México la Cofece tiene facultades para autorizar, no autorizar o sujetar al
cumplimiento de condiciones aquellas concentraciones que tengan por objeto o
efecto obstaculizar, disminuir, dafiar o impedir la competencia econémica o la libre
concurrencia; dichas facultades se encuentran en el articulo 28 constitucional,

parrafo décimo cuarto:

139 Gonzélez de Cossio, Francisco, "Competencia econémica...”, op cit., p. 223.
140 [dem.
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[..]

El Estado contara con una Comision Federal de Competencia Econdémica,
gue sera un organo autdbnomo, con personalidad juridica y patrimonio propio,
que tendra por objeto garantizar la libre competencia y concurrencia, asi
como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas
monopolicas, las concentraciones y demas restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta Constitucion
y las leyes. La Comision contara con las facultades necesarias para cumplir
eficazmente con su objeto, entre ellas las de ordenar medidas para eliminar
las barreras a la competencia y la libre concurrencia; regular el acceso a
insumos esenciales, y ordenar la desincorporacion de activos, derechos,
partes sociales o acciones de los agentes econdémicos, en las proporciones

necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

[...]

Entonces, la Cofece esta facultada por la carta magna para intervenir en las
concentraciones. En lo que respecta a la propiedad intelectual el citado érgano
constitucional autbnomo tiene las facultades para ordenar la desincorporaciéon de
activos y derechos; por lo tanto puede limitar el ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual.

La regulacién de las concentraciones se encuentra en los articulos 61 al 65 en la
parte “De las Concentraciones” de la Ley Federal de Competencia Econémica; el
procedimiento de notificacion de las concentraciones se encuentra en los articulos
86 al 93 “Del Procedimiento en la Notificacion de Concentraciones de la misma ley:
y existen condiciones adicionales del procedimiento en los articulos 14 al 29 en el
“Capitulo Il De las Concentraciones” de las Disposiciones Regulatorias de la Ley
Federal de Competencia Econémica que explican el procedimiento que realiza la

Cofece en materia de concentraciones.
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Se deben de notificar las concentraciones que rebasen los umbrales que establece
el articulo 86 de la Ley Federal de Competencia Econémica Tales umbrales se

exponen en documentos de la Cofece:

Figura 5. Umbrales para la notificacién de concentraciones

UNA CONCENTRACION DEBE NOTIFICARSE:

Cuando la transaccion Cuando la transaccion implique la Cuando la transaccion implique la
implique un monto acumulacién del 35% o mas de los | acumulacion de activos o capital
superior a 18 millones activos o acciones de un Agente social superior a 8 millones 400 mil

de veces el SMGDVDF.™ | Econdrmico, cuyas ventas anuales o | veces el SMGDVDF** y que las ventas
activos en territorio nacional sean anuales de los Agentes Econdrmicos
mas de 18 millones de veces el participantes, de forma conjunta o
SMGDVDFE separada, importen mas de 48 millones
de veces el SMGDVDF.***

* Esto equivale a $1,261,200,000.00 MXN.

** Esto equivale o $588,840,000.00 MXN.

=** Exto equivale o $3,364,800,000.00 MXN.

+SMGOVDF: Salario minima general diario vigente en el Distrito Federal.

El salaric minimo general vigente al momento de la publicacion de este docurnento es de $70.10 MXN. (Establecido por la Comision

Nacional de los Salarios Minimas mediante resolucidn publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 30 de marzo de 2015. Vigente a

partir del 1 de abril de 2015.) 141

Esto quiere decir que cuando una concentracion se encuentre en alguno de estos

tres supuestos, los agentes deben de notificar tal concentracion ante la Cofece.

La notificacion de concentracion (articulo 89) se hara por escrito y debera contener:
1) nombre, denominacion o razdn social de los agentes econdémicos que notifican la
concentraciéon; 2) nombre del representante legal o del representante comun, y
domicilio para oir y recibir notificaciones; 3) descripcion de la concentracién; 4)
informacion que expliqguen el objetivo y motivo de la concentracion; 5) escritura
constitutiva de los agentes econdmicos; 6) estados financieros del ejercicio
inmediato anterior de los agentes; 7) descripcion de la estructura del capital social
de los agentes, identificando la participacion de cada socio o accionista directo e
indirecto, antes y después de la concentracion; 8) mencion sobre los agentes en la
concentracion que tengan directa o indirectamente participacionen el capital social,
de otros agentes que produzcan o comercialicen bienes o servicios iguales con los
bienes o servicios de los primeros; 9) datos de la participacion en el mercado de los

agentes econdémicos y de sus competidores; 10) localizacién de las plantas o

141 COFECE, “Herramientas de...”, op cit., p. 12.
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establecimientos de los agentes; 11) descripcion de los principales bienes o
servicios que produce u ofrece cada agente; y 12) los demas elementos que estimen

pertinentes los agentes.

La evaluacion de las concentraciones se encuentra en el articulo 63 “De la
Evaluacion de las Concentraciones” de la Ley Federal de Competencia Econdémica,
la Cofece evaluara: 1) el mercado relevante; 2) identificara a los principales agentes
gue abastecen dicho mercado y su grado de concentracién en dicho mercado; 3)
los efectos de la concentracion en el mercado relevante con respecto a los demas;
4) la participacion de los involucrados en la concentracion en otros agentes
econdmicos Yy la participacion de otros agentes econdomicos en los involucrados en
la concentracion; 5) los elementos que aporten los agentes econémicos para
acreditar la mayor eficiencia del mercado que se lograria derivada de la
concentracion; y 6) los demas criterios que establezcan en las Disposiciones

Regulatorias y los criterios técnicos.

La Cofece en sus documentos explica la evacuacion de las concentraciones:

La COFECE analiza las concentraciones que se lleven a cabo en el

C’ pais y que por su monto’ deben ser notificadas. Para ello se debe
determinar:

El mercado geografico donde se Las empresas que participan en ese
realizaria la operacion y el tipo de mercado.
productos involucrados. ~

Las participaciones de mercado de estas \ . D /
empresas y el grado de concentraciéon -
que se generaria en el mercado con la
fusion de las empresas involucradas en
la transaccién. Si al concentrarse, estas empresas

~ P d 1 los precios o excluira
competidores, sin que ninguna otra o los
mismos consumidores puedan hacer
algo.

142

]

142 COFECE, ¢Qué es una concentracion...”, op cit.
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La autoridad antimonopolios cuenta con un plazo de 60 dias habiles para emitir su
resolucién en Pleno de la concentracion contados a partir de la recepcion de la
notificacion; en casos complejos la autoridad puede ampliar los plazos para emitir
resolucién, hasta por 40 dias habiles adicionales (articulo 90, fraccién V primer

parrafo y fraccion VI).

Al evaluar una concentracion, la Cofece debe de considerar las consecuencias de
la misma, asi como los efectos que ésta puede generar en el proceso de
competencia y libre concurrencia en los mercados. La autoridad de competencia al
hacer tal evaluacién, hace estimaciones sobre los riesgos que trae tal
concentracion. La misma autoridad debe de analizar si la concentracion podria
generar a una empresa con poder sustancial que le permita realizar practicas
monopdlicas, con el fin de desplazar o impedir la entrada de competidores; o si la
estructura del mercado resultante facilitaria que la empresa junto con otros

competidores pueda realizar practicas monopolicas absolutas.

Asimismo, la Cofece puede considerar que la concentracion no tendra efectos
adversos sobre el proceso de competencia y libre concurrencia del mercado, y por

lo tanto la Cofece autoriza tal concentracion.

Por el contrario, si la autoridad antimonopolios considera que hay riesgos de que la
concentracion pueda generar dafios a la competencia, y si considera también que
tales riesgos pueden ser neutralizados por medio de la modificacion de los términos
que en un principio se establecieron en la concentracion. La autoridad puede

condicionar la concentracién para evitar aquellos riesgos.

En cambio, cuando no existen condiciones que permitan neutralizar los riesgos
anticompetitivos de una concentracion o si los agentes que se estan fusionando no
estan dispuestos a aceptar las condiciones planteadas por la Cofece, esta no

autoriza dicha operacion.

Luego entonces, la autoridad puede autorizar, objetar o condicionar la autorizacion

de la concentracion al cumplimiento medidas destinadas a prevenir los riesgos a la
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libre concurrencia y al proceso de competencia que pudieran derivar de la

concentracién (articulo 90, fraccién V tercer parrafo).

La Cofece lo muestra de forma sintetizada en sus documentos:

El andlisis de concentraciones permite determinar los efectos para poder

tomar cualquiera de las siguientes decisiones:

AUTORIZAR

Cuando la concentracion
no dana el proceso de
competencia y libre
concurrencia del mercado
en cuestion.

NO AUTORIZAR
Cuando la concentracion
danaria el proceso de
competenciay libre
concurrencia del mercado
‘ en cuestion como por
/ ejemplo:
- - elevar precios
4 \ - reducir opciones
| - excluir competidores

V- N
CONDICIONAR
Cuando existen medidas para
subsanar el posible dafo a los
procesos de competencia y
libre concurrencia generado
por la concentracion 143

Luego entonces, si al evaluar una concentracion existen medidas viables que

pueden neutralizar los riesgos a la competencia la Cofece puede condicionar una

concentracion, las condiciones se establecen en el articulo 91 de la Ley Feral de

Competencia Econémica:

Articulo 91. Las condiciones que la Comision podra establecer o aceptar de

los Agentes Econdmicos, en términos del articulo anterior, podran consistir

en:

l. Llevar a cabo una determinada conducta o abstenerse de realizarla;

1. Enajenar a terceros determinados activos, derechos, partes sociales

0 acciones;

143 [dem.
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M. Modificar o eliminar términos o condiciones de los actos que pretendan
celebrar;

V. Obligarse a realizar actos orientados a fomentar la participacion de los
competidores en el mercado, asi como dar acceso o vender bienes o
servicios a éstos, o

V. Las demas que tengan por objeto evitar que la concentracion pueda

disminuir, dafar o impedir la competencia o libre concurrencia.

La Comision soélo podra imponer o aceptar condiciones que estén
directamente vinculadas a la correccién de los efectos de la concentracidn.
Las condiciones que se impongan o acepten deben guardar proporcion con

la correccidn que se pretenda.

Por lo tanto, los agentes que sean condicionados a realizar alguna de estas medidas
tendran que cumplir con sus compromisos. Y es justamente que durante Ila
evaluacion de la concentracion la existencia de riesgos anticompetitivos vy
posteriormente el condicionamiento de medidas preventivas por parte de la Cofece
tiene un estrecho vinculo con la propiedad intelectual y con mayor frecuencia con la
propiedad industrial, especialmente con las patentes y marcas. De hecho es muy
comln que una concentracion condicionada intervengan derechos de propiedad
industrial y se tenga que realizar alguna de las medidas del citado articulo 91para
evitar distorsiones a la libre competencia. El abogado Moguel Gloria explica esta

circunstancia:

“En el analisis de competencia econdémica relacionado con la propiedad
industrial e intelectual, la Comisién Federal de Competencia ha definido los
mercados de bienes o0 servicios por su vinculacion o reconocimiento de
marcas. En algunos casos ordend la desincorporacion de algan elemento de

la propiedad industrial de los agentes econdmicos involucrados en la
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concentracion, por considerar que podria afectar el proceso de competencia

y libre concurrencia.”44

En esa misma tesitura el abogado Moguel Gloria opina que:

“En varios casos ha ordenado la desincorporacion de una marca. Ello en
virtud de que los productos amparados por la marca implican un alto grado
de concentracion, y en la mayoria de los casos en que ha ordenado la
desincorporacién de una marca, hay una vinculacion importante con una
patente, Know how o los secretos industriales, como en los casos de la
desconcentracion del Aderogyil o Adekon, o de las licencias de la marca
Cargill”.145

Entonces, es muy comdn que en una concentracion un derecho de propiedad
industrial pueda tener tanto reconocimiento en los consumidores y que su alto valor
comercial dentro de su mercado relevante signifique que los agentes obtengan
poder sustancial o este se pueda incrementar. Los derechos de propiedad
intelectual pueden ser utilizados para establecer barreras a la entrada para impedir
a terceros el acceso al mercado relevante o a insumos esenciales y que finalmente
obstaculicen, disminuyan, dafien o impidan la libre concurrencia o la competencia

econdmica.

Asimismo, considero que una concentracion es un instrumento ideal para adquirir o
licenciar un secreto industrial entre competidores (articulo 82 de la Ley de la
Propiedad Industrial) porque dicha figura de la propiedad industrial es un activo
comercial que representa una ventaja competitiva, y es susceptible de ser

informacién que comercial privilegiada que pueda representar riesgos de realizar un

”

144 Moguel Gloria, Martin, “Estudio y Evolucién sobre los casos que involucran...”, op cit., p. 81.
145 1bidem, p. 111.
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intercambio de informacion para llevar a cabo practicas monopolicas absolutas
(articulo 53 fraccién V de la Ley Federal de Competencia Econdmica). Entonces al
ser notificada dicha adquisicion de secretos industriales ante la autoridad
antimonopolios (si se cumplen los requisitos de ley) sera evaluada para averiguar si
la informacidn que representa es o no susceptible de ser un intercambio de
informacion para cometer practicas anticompetitivas, o para conocer si con dicha
adquisicion de secretos industriales por parte del comprador puede adquirir poder

sustancial en su mercado relevante y con ello distorsionar la libre competencia.

5.3 CASOS DE CONCENTRACIONES VINCULADAS CON
PATENTES Y MARCAS

La concentracion condicionada Nestlé-Pfizer: formulas lacteas!4t

En 2012 Nestlé notifico a la Cofece la compra de Pfizer Nutrition en México. El objeto
de la concentracion fue que Nestlé buscaba obtener las patentes y marcas de los
productos vitaminas prenatal y maternal, toda la gama de férmulas lacteas para
infantes y comprar la Unica planta en Latinoamérica de Pfizer para producir dichas
formulas lacteas. La Cofece evaludé la concentracion y resolvid no autorizarla
porque Nestlé obtendria el poder sustancial de mercado, y con ello podria fijar
precios unilateralmente y restringir el abasto en el mercado. Los agentes
presentaron una propuesta de condiciones para neutralizar riesgos a la
competencia y libre concurrencia derivado de su concentracion en el mercado de

las féormulas lacteas infantiles.

146 COFECE, “Andlisis de Caso Andlisis de concentraciéon condicionada Nestlé-Pfizer: férmulas
lacteas”, Enero 2018, https://cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/11/AnalisisFormulasLacteas _vf_170615.pdf#pdf


https://cofece.mx/wp-content/uploads/2017/11/AnalisisFormulasLacteas_vf_170615.pdf#pdf
https://cofece.mx/wp-content/uploads/2017/11/AnalisisFormulasLacteas_vf_170615.pdf#pdf
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Tales condiciones consistieron en la desincorporacion del negocio de formulas
lacteas infantiles de Pfizer en México, ello consistio en la transmision de las licencias
de todas las marcas a terceros que no participaban en México. Con ello se evitd
riesgos anticompetitivos al mercado de las férmulas lacteas infantiles. Nestlé
termino por solo adquirir las marcas y patentes de los productos vitaminas prenatal

y maternal de Pfizer Nutrition.

“Condiciona COFECE operacién de Sanofi y Boehringer en el negocio de salud

animal™4’

En 2017 Sanofi y Boehringer notificaron su concentracién a la Cofece. Sanofi es
una empresa de investigacién, desarrollo, fabricacion y venta de productos para la
salud que se divide en farmacéutica, vacunas humanas y salud animal; Boehringer
es una empresa de desarrollo, fabricacion, distribucion y comercializaciéon de
productos farmacéuticos de prescripcion, que se pueden dividir en “OTC” (Over The
Counter), bio-farmacéuticos y productos de salud animal. La operacion consiste en
que Boehringer adquiere el negocio de salud animal de Sanofi en México.

En la evaluacion de la concentracion la Cofece, Sanofi y Boehringer se encuentran
en los mismos mercados de la comercializacién de diversos medicamentos y
vacunas indicados para aves de corral, cerdos, bovinos, caprinos y ovinos, entre
otros, lo cual terminaba por dar a Boehringer dominancia en el mercado,
especialmente fue la titularidad en las patentes de vacunas donde se encontraron
riesgos a la competencia. Consecuentemente, la Cofece no autorizé tal
concentracion. El Pleno de la autoridad condicion6 a trasmitir cuatro patentes de

vacunas de Boehringer y una de Sanofi al a un tercero.

147 Cofece, “Condiciona COFECE operacién de Sanofi y Boehringer en el negocio de salud animal”,
COFECE-20-2017, Enero 2018, https://www.cofece.mx/cofece/index.php/prensa/historico-de-
noticias/condiciona-cofece-operacion-de-sanofi-y-boehringer-en-el-negocio-de-salud-animal


https://www.cofece.mx/cofece/index.php/prensa/historico-de-noticias/condiciona-cofece-operacion-de-sanofi-y-boehringer-en-el-negocio-de-salud-animal
https://www.cofece.mx/cofece/index.php/prensa/historico-de-noticias/condiciona-cofece-operacion-de-sanofi-y-boehringer-en-el-negocio-de-salud-animal
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Casos no recientes:

En 1999, la concentracion de Monsanto con Asgrow y Cargill*® tuvo por objeto la
transmision de los derechos de secretos industriales de semillas hibridas. El

abogado Moguel Gloria explica tal operacion:

“La Comision habia objetado inicialmente la concentracion notificada, pero
en el recurso de reconsideracion, acepto los compromisos presentados por
los notificantes, entre ellos, que Asgrow sus penderia el uso de la marca
Cargill durante un tiempo, y que otorgaria licencias para la produccion y venta
de semillas hibridas de maiz y sorgo de la marca “Cargill’ a cualquier agente

econdmico.”149

En 1999, Coca-Colay Cadbury Schweppes® intentaron realizar una concentracion.
El objeto de la operacion fue la compra de las marcas de Schweppes por parte de
Coca-Cola, tales marcas fueron Orange Crush, Wink, Extra Poma, Dr. Pepper,
Pefafiel, Etiqueta Azul, Balseca, Dietafiel, Diet Limén, Club Soda, Schweppes
Tonie, Pefiafiel Tonic, Canada Dry, Canada Dry Ginger Ale, Soda Water, Quinack,

Aguafiel y el derecho preferencial de adquirir la marca Squirt.

La Cofeco al analizar la operacion encontré6 que los consumidores tienen una alta
lealtad a las marcas de bebidas carbonatadas, lo cual se consider6 como barrera a

la entrada. De nuevo el abogado Moguel Gloria explica:

“La concentracién llevaria a Coca-Cola a tener una cartera amplia de marcas
lo que le facilitaria celebrar contratos de exclusividad y al tener marcas lideres

en el mercado, podria permitirle subsidiar marcas de refrescos de sabores,

148 CNT-114-98, “Monsanto Company (Asgrow Mexicana/Cargill de México)”, Comisién Federal de
Competencia, Gaceta de Competencia Econdmica, Afio 2, nimero 4, mayo-agosto, 1999, p. 45-54.
149 Moguel Gloria, Martin, “Estudio y Evolucién sobre los casos que involucran...”, op cit., p. 83.

150 CNT-166.-98, "The Coca-Cola Company/Cadbury Schweppes”, Comisién Federal de
Competencia, Gaceta de Competencia Econémica, Afio 2, nUmero 4, mayo-agosto, 1999, p. 100-

112.
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todo ello para desplazar a los competidores, por lo que la concentracion no

fue autorizada.”1>?

En conclusion, de los ejemplos presentados se puede observar la importancia que
los activos, en especifico los derechos de propiedad industrial (sobre todo las
marcas y patentes), en una evaluacion de una concentracion y su posterior negativa,
condicionamiento o autorizacién. Considero que existen diversos fendémenos
comerciales que hacen resaltar la relevancia econémica de los derechos de
propiedad industrial en las concentraciones, que llegan a representar riesgos en
algun punto en el proceso de competencia y libre concurrencia, y que por ello deben

limitarse.

”

151 Moguel Gloria, Martin, “Estudio y Evolucién sobre los casos que involucran...”, op cit., p. 82.
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6. EFECTOS ECONOMICOS INTERNACIONALES ENTRE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL Y LA COMPETENCIA ECONOMICA

6.1 REPERCUSIONES ECONOMICAS DE LAS PRACTICAS
ANTICOMPETITIVAS DE LOS DERECHOS DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL EN LA ECONOMIA NACIONAL E INTERNACIONAL

Por muchos afios en México no existié el proceso de libre competencia porque se
implementaron diversas politicas econdémicas proteccionistas, como el control de
precios y especialmente la sustitucion de importaciones; el gobierno mexicano
ejercié una importante intervencion gubernamental en la economia. De hecho se
puede afirmar que el gobierno mexicano realizé distorsiones a la libre competencia
por lo cual afectaron a la competitividad comercial y consecuentemente afecté al

crecimiento econdémico nacional.

La OCDE en su estudio “Perspectivas OCDE: México Politicas Clave para un

Desarrollo Sostenible” afirma que:

“Por muchos afos, la economia mexicana se ha visto debilitada por una
practica y una regulacion anticompetitivas. Como lo afirma un analisis
conjunto de México y la OCDE, el 30% del gasto familiar en México se lleva
a cabo en mercados con problemas de competencia. En estos mercados, los
consumidores gastan alrededor de un 40% mas que si existiese
competencia. Esta situacidén es peor para el decirmas pobre de la poblacion,
que gasta alrededor de un 42% de sus ingresos en mercados altamente

concentrados.”152

Hay que mencionar las diversas leyes sobre la propiedad industrial que hemos

tenido en México durante el siglo XX: “Ley de Marcas Industriales y de Comercio

152 OCDE, “Perspectivas OCDE: México Politicas Clave para un Desarrollo Sostenible, Octubre
2010”, Febrero 2018, p. 17, https://www.oecd.org/mexico/45391108. pdf



https://www.oecd.org/mexico/45391108.pdf
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del 25 de agosto de 1903”, “Ley de Marcas y de Avisos y Nombres Comerciales del
26 de junio de 1928”, “La Ley de la Propiedad Industrial de 1942 del 31 de diciembre
de 1942”, “Ley de Invenciones y Marcas del 30 de diciembre de 1975” y la “Ley de
Fomento y Proteccidon de la Propiedad Industrial del 26 de junio de 1991”. Cabe
senalar que el “Decreto del 29 de julio de 1994 por el que se reforman, adicionany
derogan diversas disposiciones de la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad
Industrial” cambié la denominacion de la misma para denominarla como “Ley de
Propiedad Industrial”’, la cual se encuentra vigente. Entonces, en México hemos
tenido al menos 5 leyes de propiedad industrial (cabe la interpretacion de que sean
6 leyes por el Decreto mencionado) durante el siglo pasado. Asimismo, sirve reiterar
sobre las bases constitucionales de la propiedad industrial (articulo 28 décimo
parrafo, articulo 73 fracciones Xy XXIX-F, y articulo 89 fraccion XV). En México se

ha creado un fuerte marco normativo de propiedad industrial.

En cuanto a indicadores sobre la creacion de patentes, el Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial en sus estadisticas actualizadas publica “IMPI EN CIFRAS
2018: Cifras 1993 - enero/ septiembre 2018”. Hago uso de dicho documento para
analizar las cifras de solicitudes de patente, patentes otorgadas, solicitudes de
marcas y marcas registradas para comparar cifras de dos tiempos distintos: los
primeros afios hasta la primera mitad de la década de los noventa del siglo pasado
(a razén de la vigencia de la Ley de la Propiedad Industrial y la Ley Federal de
Competencia Econdmica actualmente abrogada) y de la segunda mitad de la

década hasta septiembre de 2017.

El documento muestra el cuadro “Solicitudes de patente por

nacionalidad/principales paises/1993— enero/septiembre de 2018
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Estados Reino Otros
Afio Total México Alemania Unid: Francia Italia Japén Unid Espaiia Suiza i

United United Other
Year Total Mexico Germany Stat France Italy Japan Ki 3 Spain Switzerland i

1993 8,212 553 33 4,948 280 125 225 348 289 760
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1995 5,393 432 3 3,139 26 1 1 0 153

El citado cuadro muestra las cifras de las solicitudes de patente en diversos paises
durante el periodo de 1993 a 1996, se puede observar que México si bien estaba
en los primeros lugares tampoco era muy competitivo en innovacion tecnologica;
incluso hubo una disminucién constante en la cantidad de solicitudes de patentes
en ese periodo.

En ese mismo documento, en la parte de “Patentes otorgadas por nacionalidad del
titular/principales paises/1993— enero/septiembre de 2018” se puede hacer las
mismas observaciones, México era un pais competitivo en cuanto a la cantidad de
patentes otorgadas, sin embargo experimentd una disminucion progresiva de las
mismas de 1993 a 1996.

Estados Reino Otros
Aiio Total México  Alemania Unidos, Francia Japén Unido Suiza paises

United United Other
Year Total Mexico Germany S France Japan Kingdom Switzerland e
1993 6,183 343 458 3,714 251 220 206 256 735
1995 3,538 148 205 2,198 162 123 136 109 457

154

Asimismo, en el citado documento en la parte de “Solicitudes de marca por
nacionalidad del titular/principales paises/1993- enero/septiembre de 2018 se
encuentran cifras que pueden interpretarse como comportamientos disimbolos,
puesto que México tenia la mayor cantidad de solicitudes de marcas, incluso muy

superiores a diversos paises de economias desarrolladas; sin embargo no fue

153 |nstituto Mexicano de la Propiedad Industrial, “/IMPI en cifras 2017: Cifras 1993 - enero/ septiembre
2018%, 19 de octubre de 2018,
https://wwmw.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/401865/IMP1_CIFRAS _enero-
septiembre_2018.pdf, p.6

154 |bidem, p. 9.


https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/401865/IMPI_CIFRAS_enero-septiembre_2018.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/401865/IMPI_CIFRAS_enero-septiembre_2018.pdf
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constante ya que experimentd la disparidad de aumentos en las solicitudes en 1994

y en 1996, pero en 1995 hubo una disminucion.

Estados Reino Otros
Afio Total  México Alemania  Brasil  Espafia Unidos Francla  Italla  Japén Unido Suiza i
United United Other

Yi Ti M Brazil in F Switzerland
‘ear ‘otal exico  Germany azi Spa Stat rance  Italy  Japan Kingdom aRTETie
1993 28920 16,132 520 104 386 8,003 529 326 360 344 423 1,703

1995 30,201 16,152 1,274 161 328 7,505 732 537 445 537 579 1,951 155

En la parte de “Marcas registradas por nacionalidad del titular/principales
paises/1993- enero/septiembre de 2018” también muestra que México fue lider en
el registro de marcas, sin embargo después del aumento de las marcas registradas

en 1994 sufrié una caida en 1995y 1996.

Ao Tol  México Alemania Brasl Espafa 05  Franda ltala  Japon (000 Suiza

Yer  Toul Medco Gemany Brazl  Spain  gted  France Lmly  Japan “"":m Switzerand

1993 20,893 11,557 398 81 314 5,611 502 277 339 386 282 1,146

Otros

paises

Other
countries

1995 29,954 15229 1,090 151 361 8,262 740 476 474 337 571 2,063 156

Sirve recordar que los monopolios, las practicas monopolicas absolutas y relativas
generan altos precios de productos y servicios, y consecuentemente reducen el
consumo Yy la capacidad de ahorro de las familias. La ausencia de la libre
competencia en los mercados inhibe la eficienciay la competitividad de la economia

de México, contribuye a ampliar la desigualdad e inhibe la innovacion.

Durante décadas México experimento las consecuencias de no generar condiciones
minimas para la libre competencia en sus mercados. La OCDE reporta indicadores

comparativos de la prevencion de practicas monopoélicas:

155 |bidem, p. 22.
156 |bidem, p. 23.
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El marco de prevencion de practicas monopdlicas necesita refuerzo
(Escala de 0 a 6, desde el mas favorable hasta el que menos vela por la competencia)
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Por ello, la falta de prevencion de las practicas monopolicas genera distorsiones en
los diversos mercados, y en general en la competitividad nacional, aunque haya

condiciones prosperas para la generacion de derechos de propiedad intelectual.

6.2 LAS RELACIONES COMERCIALES ENTRE MEXICO Y LA
COMUNIDAD INTERNACIONAL ENRELACIONA LA COMPETENCIA
ECONOMICA

En México durante la primera mitad de los afios ochenta sucedieron diversas
reformas para que el gobierno dejara de participar directamente en la actividad
econdmica interna. El gobierno mexicano dejo de utilizar a la mayoria de los
controles de precios en el mercado interno. Ademas, para abrir la economia al libre
comercio y a la inversion extranjera redujo los aranceles. En 24 de agosto de 1986
accedio al “Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio”, en inglés
“General Agreement on Tariffs and Trade” (GATT). EI GATT fue el primer contacto

multilateral de México con el comercio internacional moderno.

En 1994 en México entra en vigor el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), después suscribio acuerdos de libre comercio con la Union Europea

y diversos paises de América Latina y el Caribe. A mitad de la década de los noventa

157 OCDE, “Perspectivas OCDE,...”, op cit., p. 17.
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México inicia sus procesos de integracion econdmica en la region. México forma
parte de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) desde el 1°de enero de 1995.
Ademas, México forma parte del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual (ADPIC) a partir del 1°de enero de 1995.

Cabe mencionar los tratados de propiedad industrial de los que México forma parte
y su fecha de adhesion: Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial (7 de septiembre de 1903), Arreglo de Lisboa relativo a la Proteccion de
las Denominaciones de Origen y su Registro Internacional (25 de septiembre de
1966), Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (1 de enero de 1995),
Arreglo de Locarno que establece una Clasificacion Internacional para los Dibujosy
Modelos Industriales (26 de enero de 2001), Acuerdo de Viena por el que se
establece una Clasificacion Internacional de los elementos figurativos de las marcas
(26 de enero de 2001), Tratado de Budapest sobre el reconocimiento internacional
del depdsito de microorganismos a los fines del procedimiento en materia de
patentes (21 de marzo de 2001), Arreglo de Niza Relativo a la Clasificacion
Internacional de Productos y Servicios para el Registro de las Marcas (21 de marzo
de 2001), Arreglo de Estrasburgo relativo a la Clasificacion Internacional de
Patentes (26 de octubre de 2001) y el Protocolo concerniente al Arreglo de Madrid

relativo al Registro Internacional de Marcas (19 de febrero de 2013).

Durante décadas muchas economias de la regidbn América Latina y el Caribe no
tenian condiciones adecuadas para la libre competencia, al contrario, los gobiernos
intervenian en la economia por medio politicas econémicas proteccionistas.
Diversos paises de la regién iniciaron la transicion hacia una apertura comercial en
la década de 1980, aunque fue mas por la urgencia de las crisis econdmicas
generadas por sus proteccionismos. En los afios 90 en varios paises
latinoamericanos introdujeron leyes de competencia econdmica y sucesivamente
se genero legislacion de competencia en la regién. Asimismo en los Ultimos afios
las politicas e instituciones de competencia economica han evolucionado

positivamente en América Latina y el Caribe.
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Asimismo, México al formar parte del TLCAN adoptdé compromisos de crear el marco
juridico de derecho de competencia econémica. Entonces México la Ley Federal de
Competencia Econdémica publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
diciembre de 1992 (abrogada en 2014) y cred la Comisiéon Federal de Competencia
(CFC, organismo publico descentralizado). Entonces fue hasta a principios de la

década de los noventa en que México empieza a regular la competencia econémica.

Actualmente México forma parte del2 Tratados de Libre Comercio con 46 paises,
también es parte de 32 Acuerdos para la Promocién y Proteccion Reciproca de las
Inversiones (APPRIs) con 33 paises y 9 acuerdos en el marco de la Asociacion
Latinoamericana de Integracion.

Cabe mencionar algunas situaciones actuales sobre los tratados internacionales
comerciales para México. México negocio e intentd formar parte en octubre de 2012
del Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econdémica (en inglés Trans-Pacific
Partnership, TPP), este contiene un capitulo de propiedad intelectual. Tal tratado
fue suscrito por México, Estados Unidos, Canada, Australia, Brunei, Chile, Perq,
Japon, Malaysia, Nueva Zelanda, Singapur y Vietnam el 4 de febrero de 2016. Sin
embargo el 23 de enero de 2017 Estados Unidos se retird6 del TPP por la orden

ejecutiva del presidente Donald Trump.

Actualmente existe el Tratado Amplio y Progresista de Asociacién Transpacifico
(CPTPP por sus siglas en inglés) y es la respuesta de los 11 paises restantes del
TPP ala salida de EU. EI CPTPP es un nuevo acuerdo que incorpora parcialmente
algunos capitulos del TPP, fueron suspendidas disposiciones formuladas por EU.
Los paises miembros del CPTPP han celebrado diversas reuniones para continuar
con las negociaciones, la reunion de Ministros encargados de comercio del Foro de
Cooperacién Economica Asia-Pacifico (APEC, por sus siglas en inglés) en Handi en
mayo de 2017 y la reunion de Lideres de APEC en Da Nang, Vietnam, del 10 de
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noviembre de 2017 (en la pagina web del “Tratado de Asociacién Transpacifico” 158

de gob.mx aun no existen algun texto sobre propiedad intelectual en dicho tratado).

México realizé la renegociacién del TLCAN de forma exitosa junto con los tres
paises miembros (Estados Unidos, México y Canada); fue EU quien tuvo la
iniciativa. Se realizaron periédicamente entre 7 rondas de negociaciones y en
diversas sedes de los tres paises. En el “INFORME A LA CAMARA DE
SENADORES DEL H. CONGRESO DE LA UNION SOBRE EL INICIO DE
NEGOCIACIONES PARA LA MODERNIZACION DEL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE (TLCAN) ENTRE CANADA, ESTADOS
UNIDOS Y MEXICO"1%° de julio de 2017, en la parte de “BENEFICIOS Y VENTAJAS
QUE SE ESPERAN OBTENER DE LA MODERNINACION” en el punto seis
menciona “Proteccion de la propiedad intelectual de creadores nacionales”, sin

alguna otra informacién sobre el tema.

Se llevaron a cabo siete rondas!®® de negociaciones del TLCANL: en la
“Declaracion Trilateral sobre la Conclusion de la Tercera Ronda de Negociaciones
del TLCAN"62 menciona “avances significativos en materia de politica de

competencia”, que tiene relacion con el derecho de la competencia econémica, sin

158Goh.mx, “Tratado de Asociacion Transpacifico”, Marzo 2018, https://www.gob.mx/tratado-de-
asociacion-transpacifico

159Gobh.mx, “INFORME A LA CAMARA DE SENADORES DEL H. CONGRESO DE LA UNION
SOBRE EL INICIO DE NEGOCIACIONES PARA LA MODERNIZACION DEL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE (TLCAN) ENTRE CANADA, ESTADOS UNIDOS Y
MEXICO?’, Marzo 2018, p. 10.
https://mmw.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/251040/INFORME_TLCAN.pdf

160 Gob.mx, “Concluye la Séptima Ronda de Negociaciones para la Modernizacién del TLCAN’,
https://www.gob.mx/se/prensa/concluye-la-se ptima-ronda-de-negociaciones-para-la-
modernizacion-del-tican

161Gob.mx TLCAN, ‘Declaraciones trilaterales”, Marzo 2018, https://www.gob.mx/tlcan/acciones-y-
programas/declaraciones-trilaterales ?state=published

162G5ecretaria de Economia, “Declaracion Trilateral sobre la Conclusion de la Tercera Ronda de
Negociaciones del TLCAN”, Marzo 2018, https://www.gob.mx/se/prensa/declaracion-trilateral-sobre-
la-conclusion-de-la-tercera-ronda-de-negociaciones-del-tican


https://www.gob.mx/tratado-de-asociacion-transpacifico
https://www.gob.mx/tratado-de-asociacion-transpacifico
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/251040/INFORME_TLCAN.pdf
https://www.gob.mx/se/prensa/concluye-la-septima-ronda-de-negociaciones-para-la-modernizacion-del-tlcan
https://www.gob.mx/se/prensa/concluye-la-septima-ronda-de-negociaciones-para-la-modernizacion-del-tlcan
https://www.gob.mx/tlcan/acciones-y-programas/declaraciones-trilaterales?state=published
https://www.gob.mx/tlcan/acciones-y-programas/declaraciones-trilaterales?state=published
https://www.gob.mx/se/prensa/declaracion-trilateral-sobre-la-conclusion-de-la-tercera-ronda-de-negociaciones-del-tlcan
https://www.gob.mx/se/prensa/declaracion-trilateral-sobre-la-conclusion-de-la-tercera-ronda-de-negociaciones-del-tlcan
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algun otro detalle. En ninguna de las cinco “Declaraciones trilaterales” se hizo

mencién alguna sobre la propiedad intelectual.

El domingo 30 de septiembre de 2018, fue anunciado el “Acuerdo Estados Unidos-
México-Canadd” (USMCA en inglés, AEUMC en espafiol) horas antes de la
medianoche, cuando vencia el limite que se habian impuesto en la renegociacion.
Los comunicados de los tres mandatarios de cada pais miembro indican que
rubricaran el AEUMC el 29 de noviembre en Buenos Aires, donde se veran en el
marco de la cumbre del G20.

En la pagina oficial del Gob.mx163 se encuentra la seccion “Resultados de la
modernizacién del acuerdo comercial entre México, Estados Unidos y Canada”, al
igual que en la pagina del Senado de la Republica se encuentra “Acuerdo comercial
USMCA"84 en la cual se encuentran los “Reslimenes de Capitulos” y muestran

resimenes de los capitulos de Propiedad Intelectual y Politica de Competencia.
En lo relacionado a patentes el texto indica que:

“No se modifica la duracién de la patente (20 afios) y expresamente se
mantiene la exclusion de patentabilidad de plantas, animales,
microorganismos, asi como a los métodos quirlrgicos, diagnosticos y

terapéuticos, entre otras materias.

La proteccion de mercado (“market exclusivity’) a productos farmacéuticos
innovadores incentivard que nuevos productos farmacéuticos lleguen pronto

a México, pero no limitara el desarrollo de medicamentos genéricos.

163 Gob.mx, “Resultados de la modernizacién del acuerdo comercial entre México, Estados Unidos y Canadad”,
https.//www.gob.mx/tlcan/a cciones-y-programas/resultados-de-la-modernizacion-del-acuerdo-co mercial-
entre-mexico-estados-unidos-y-canada?state=published

164Senado de la Republica, “Acuerdo comercial USMCA”,
http.//comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/41928-acuerdo-co mercial-
usmca.html!


https://www.gob.mx/tlcan/acciones-y-programas/resultados-de-la-modernizacion-del-acuerdo-comercial-entre-mexico-estados-unidos-y-canada?state=published
https://www.gob.mx/tlcan/acciones-y-programas/resultados-de-la-modernizacion-del-acuerdo-comercial-entre-mexico-estados-unidos-y-canada?state=published
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/41928-acuerdo-comercial-usmca.html
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/41928-acuerdo-comercial-usmca.html
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Los plazos de proteccion de mercado para productos farmacéuticos y
bioldgicos tienen limites claros, para evitar retrasos artificiales a la entrada

de medicamentos genéricos en el mercado mexicano”.16°
En lo relacionado a marcas el texto indica que:

“Se dispondrd de procedimientos administrativos transparentes para que
cualquier interesado pueda oponerse al registro de una marca o solicitar su
cancelacion una vez otorgada, lo que reducira la posibilidad de registros
erroneos o de mala fe, asi como robustece la proteccion de los titulares de

marcas.

Adicionalmente, se amplia el &mbito material de validez de las marcas, al
establecer disciplinas referentes a las marcas de certificacidon o colectivas, y
abre la posibilidad de registrar marcas sonoras. También se prevén

disciplinas para marcas notoriamente conocidas”.166

Lo anterior no trasciende de forma negativa en alguna afectacion a ambas figuras

de marco juridico de propiedad industrial-
En cuanto al derecho de la Competencia econémica el texto indica que:

“Sobre protecciéon al consumidor, establece compromisos para adoptar o
mantener leyes que prohiban actividades comerciales fraudulentas y
engafiosas, y se promueve la cooperacion y coordinacién en asuntos
relacionados con actividades comerciales fraudulentas y engafiosas que

pueden afectar a los consumidores de las Partes™6’.

165  Secretaria de Economia, ‘DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL”, p. 2
http://comunicacion.senado.gob.mx/pdf/2018/US MCA/resumen/22.%20Propiedad%20intelectual.pd
f

166 jdem. ’
167 Secretaria de Economia, “POLITICA DE COMPETENCIA”, p. 1,
http://comunicacion.senado.gob.mx/pdf/2018/US MCA/resumen/9.%20Competencia.pdf


http://comunicacion.senado.gob.mx/pdf/2018/USMCA/resumen/22.%20Propiedad%20intelectual.pdf
http://comunicacion.senado.gob.mx/pdf/2018/USMCA/resumen/22.%20Propiedad%20intelectual.pdf
http://comunicacion.senado.gob.mx/pdf/2018/USMCA/resumen/9.%20Competencia.pdf
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Lo antes mencionado, al parecer, indica cambios que trascienden al @ambito procesal
de la investigacion y sancion de practicas anticompetitivas y de politicas publicas

para evitar su realizacion.

Regresando con la revision de indicadores, el informe de la OCDE “La competencia
en América Latina y el Caribe (Los 10 afios del Foro Latinoamericano de
Competencia OCDE-BID)” expone la cronologia del desarrollo de del derecho de la

competencia econdémica:

El desarrollo del derecho de competencia en América Latina y el Caribe

Argentina: 1923, Barbados: 2002 Brasil: 2011
1946, 1980 2 Bolivia: 2008 Chile: 2003, 2009
Brasil: 1962 CARICOM: 2001 Colombia: 2009

Chile: 1959, 1973 = Comunidad Andina: México: 2006, 2011

Colombia: 1959 3 1991, 2005 Panama: 2006

México: 1934 Costa Rica: 1994
Ecuador: 2011

El Salvador: 2004,
2007

Guyana: 2006

PerdG: 1991, 2008
Gblica Dominicana:

Trinidad y Tobago:
2006

Uruguay: 2007
Venezuela: 1991

168

Para fines explicativos, México tuvo dos tipos relaciones comerciales: asimétricas y
virtualmente simétricas que incidieron en la competencia econémica. Por una parte
la relacion asimétrica comercial fue la relacion con Estados Unidos, el TLCAN fue
el primer tratado de libre comercio y que posteriormente generd acuerdos de libre
comercio con la Union Europea, de los cuales son responsables GATT y la OMC.
La relacién comercial virtualmente simétrica fue con América Latina y el Caribe por

las razones ya expuestas.

168 OCDE, “La competencia en América Latina y el Caribe Los 10 afios del Foro Latinoamericano de
Competencia OCDE-BID”, Marzo 2018, p. 5
https://wwmw.oecd.org/competition/latinamerica/LA CF10thAnniversaryBrochureES. pdf


https://www.oecd.org/competition/latinamerica/LACF10thAnniversaryBrochureES.pdf
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El marco juridico de competencia econOmica mas reciente que existe en México es
la actual Ley Federal De Competencia Econémica emitida el 23 de mayo de 2014,
y la Cofece es un drgano constitucional autbnomo creado de la reforma
constitucional al articulo 28 constitucional y publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 11 de junio de 2013.

6.3 POSIBLES EFECTOS POSITIVOS DEL DERECHO DE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL Y DE LA COMPETENCIA ECONOMICA
EN LA ECONOMIA NACIONAL Y MEJORAS EN LAS RELACIONES
ECONOMICAS INTERNACIONALES

La regulacion de la competencia econdmica en América Latina y el Caribe se ha
desarrollado de forma constante, encontrando mayores logros en este siglo. En esta
region tenemos mejores regulaciones hasta hace apenas una par de décadas y que
incluso se puede sefalar que a consecuencia de ello se han podido combatir las
practicas monopdlicas absolutas y relativas, eso ha contribuido a que la libre
competencia tenga pocas afectaciones y consecuentemente la economia no se vea

trastocada.

Incluso en 2014 la OCDE expres6 comentarios positivos por la aprobacion de las

reformas en materia de competencia econémica en México:

“La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos extiende
una felicitacion al Estado Mexicano por la aprobacion el dia de ayer en el
Senado de la Republica, previamente aprobadas por la Céamara de
Diputados, de las reformas a la Ley de Competencia Econdmica, del Cddigo

Penal Federal y del Cdadigo Fiscal de la Federacion, orientadas a otorgar
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mayores facultades y mayor certidumbre al trabajo de la Comision Federal

de Competencia en linea con las mejores practicas internacionales.”16°

Por lo tanto, la politica de competencia es sumamente importante para aumentar la
productividad. Con las condiciones que aseguren la existencia y buen
funcionamiento de la libre competencia se impulsa a las empresas a innovar y a
ofrecer mejores productos y servicios. En la parte de innovacion ayuda a generar
mejores condiciones de competitividad, creando mejores condiciones para que las
empresas, y en general cualquier agente, puedan generar eficiencias por medio de

la propiedad industrial.

En el documento “IMPI EN CIFRAS” en la parte de “Solicitudes de patente por

nacionalidad/principales paises/1993— enero/septiembre de 2018” muestra que:

Estados Reino Otros
Afo  Total México Alemania '\~o0%% Francia Italia  Japon (%0  Espaia  Suiza :
Year Total Mexico Germany oo """l France  Ttaly  Japan | Ored  spain  Switzerland W""I :

1993 8,212 553 633 4,948 280 125 225 348 51 289 760

1995 5,393 432 513 3,139 267 89 210 69 55 216 403

1997 10,531 420 856 6,023 497 179 334 396 85 383 1,358

1999 12,110 455 1,155 6,869 624 159 397 412 93 327 1,619

2001 13,566 534 1,438 7,336 727 168 522 417 112 408 1,904

2003 12,207 468 1,192 6,436 731 168 475 338 118 398 1,682

2005 14,436 584 1,233 7,693 871 213 476 410 122 734 2,100

2007 16,599 641 1,345 8,681 667 282 499 407 208 940 2,929

2009 14,281 822 1,232 6,714 661 234 632 359 157 923 2,507

2011 14,055 1,065 1,252 6,182 546 241 759 403 180 820 2,607

2013 15444 1,211 1,316 6,638 636 246 1,058 370 210 1,042 2,717

2015 18,071 1,364 1,265 8,704 676 285 1,031 380 215 904 3,247

2017 17,184 1,334 1,106 8,370 3B3 287 1,274 379 186 897 2,766
170

169 OCDE, ‘La OCDE expresa su beneplacito por la aprobacion de las reformas en materia de
competencia econémica en Meéxico”, Marzo 2018,
https://www.oecd.org/centrodemexico/medios/laocdeexpresasubeneplacitoporlaaprobaciondel asref
ormasenmateriadecompetenciaeconomicaenmexico. htm

170 |nstituto Mexicano de la Propiedad Industrial, “/MPI...”, op cit., p. 6.


https://www.oecd.org/centrodemexico/medios/laocdeexpresasubeneplacitoporlaaprobaciondelasreformasenmateriadecompetenciaeconomicaenmexico.htm
https://www.oecd.org/centrodemexico/medios/laocdeexpresasubeneplacitoporlaaprobaciondelasreformasenmateriadecompetenciaeconomicaenmexico.htm
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Se puede interpretar que en México a partir de 1997 inicié una recuperacién y un

aumento progresivo de las solicitudes de patentes hasta la actualidad.

En la parte de “Patentes otorgadas por nacionalidad del titular/principales
paises/1993— enero/septiembre de 2018

Estados Reino Otros
Afio Total México Alemania Unid Francia Japén Unido Suiza paises

United United Other
Year Total Mexico Germany s France Japan Kingdom Switzerland L
1993 6,183 343 458 3,714 251 220 206 256 735

1995 3,538 148 205 2,198 162 123 136 109 457

1997 3,944 112 227 2,873 120 938 a0 112 312

1999 3,899 120 351 2,324 209 134 124 152 485

2001 5,479 118 480 3,237 298 218 167 181 780

2003 6,008 121 610 3,368 337 197 156 241 978

2005 8,098 131 806 4,338 558 284 234 386 1,361

2007 9,957 199 885 5,094 745 418 272 506 1,838

2009 9,629 213 786 4,831 592 399 266 553 1,989

2011 11,485 245 960 5,612 551 579 302 775 2,461

2013 10,343 302 939 4,792 500 665 257 630 2,258

‘2014 9819 305 88 4514 398 700 243 570 2,194
2015 9,338 410 805 4,270 432 601 237 532 2,051
2017 8,510 407 625 3,950 359 570 179 492 1,928

171

Como en las solicitudes también las cifras de patentes otorgadas manifestaron un
fenédmeno parecido puesto que hubo una recuperacion y un crecimiento a partir de
1998 hasta la actualidad (con algunas disminuciones en algunos afos).

Las “Solicitudes de marca por nacionalidad del titular/principales paises/1993-
enero/septiembre de 2018

171 Ibidem, p. 9.
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Las cifras de solicitudes de marca muestran, en su mayoria, un aumento progresivo
desde la fecha en que parte el documento hasta la actualidad.

Las “Marcas registradas por nacionalidad del titular/principales paises/1993-
enero/septiembre de 2018
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172 |pidem, p. 22.
173 |bidem, p. 27.
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No hay mucho que resaltar, ya que las cifras de marcas registradas muestran
comportamientos similares con respecto a las cifras solicitudes de marcas; hubo un
crecimiento progresivo desde 1993, fecha donde parten las estadisticas, hasta

nuestros dias.

México al impulsar un importante marco regulatorio puede combatir la ausencia de
condiciones de competencia de la economia nacional, evitando asi dafios a la
competencia. Al lograr eliminar las distorsiones a la libre competencia, se logra
obtener un ambiente de desarrollo y de igualdad de oportunidades para competir

entre los agentes econdémicos.
El profesor Morales Elcoro opina al respecto:

“La evidencia internacional comparada resulta incontrovertible: mayor
competencia estimula la innovacién y alienta una mayor productividad.
Estudios de caso, de corte transnacional asi como informacion por empresas
y plantas demuestran que la presion competitiva conduce a un ritmo mas

acelerado de innovacion en economias desarrolladas”.174

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos logrados desde los primeros pasos al crear
el marco juridico del derecho de la competencia econbmica a mediados de la
década de los noventa, México enfrenta muchos mercados internos que tienen
presencia de distorsiones a la libre competencia (sobre todo los mercados internos
de las entidades federativas). Por lo tanto es muy necesario que las autoridades,
los particulares, academia y la sociedad civil organizada trabajen juntos para
establecer condiciones favorables que procuren el desarrollo eficiente de los

mercados y la entrada de nuevos competidores, para generar indirectamente

174 Morales Elcoro, Rodrigo, “COMPETENCIA INNOVACION Y PROPIEDAD INTELECTUAL:
REFLEXIONES SOBRE SU INTERPRETACION” en Ojeda Lucia, Santos Luis y Roldan José
(Coords.), “PROPIEDAD INTELECTUAL Y COMPETENCIA ECONOMICA”, Meéxico, Editorial
Porrda, 2010, p. 59.
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mejores condiciones que contribuyan para la innovacion tecnoldgica y comercial

gue incidan en la propiedad industrial.

En el Foro Econdmico Mundial (WEF en inglés) publicé el reporte anual del Reporte
de Competitividad Global, dicho documento contiene el indice de Competitividad
Global 2017-2018, el cual mide el desempefio de 137 economias en 12 pilares de
competitividad. Ademas existe el “Subindice de la Efectividad de la politica
antimonopolios del indice de Competitividad Global del WEF”, dentro de este pilar
en el subindice 6.03 “Efectividad de la politica antimonopolios”, el cual mide la
ejecucion de la politica de competencia en las economias evaluadas. En el 2017

México se posiciono en el lugar 64 con una calificacion de 3.7 puntos.

Grafica Il.1

Posicion de México en el subindice 6.03 Efectividad de la politica antimonopolios del Indice de
Competitividad Global del WEF (2010-2016)*
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Edicion del Reporte de Competitividad Global

Fuente: COFECE, con base en los Reportes de Competitividad Global 20102011, 2011-2012, 2012-2013, 2013-2014, 2014-2015, 2015-2016,
2016-2017 y 2017-2018 del WEF.
MNota:
a. El nimero de paises evaluados cambia anualmente: en la edicion 2010-2011 se evaluaron 139 paises; en la edicion 2011-2012, 142 paises;
en la edicion 2012-2013, 144 paises; en la edicion 2013-2014, 1438 paises; en la edicion 2014-2015, 144 paises; en la edicidon 2015-2016, 140
paises; en la edicion 2016-2017, 138 paises; y en la edicidn 2017-2018, 137 paises. 175

175 Cofece, “Tercer Informe Trimestral 20177, Marzo 2018, p. 45
https://www.cofece.mx/cofece/images/Prensa/INFORMES -TRIMESTRALES/0._13T2017.pdf


https://www.cofece.mx/cofece/images/Prensa/INFORMES-TRIMESTRALES/0._I3T2017.pdf
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Luego entonces, a lo largo de esta década, México ha podido posicionarse en
mejores condiciones en su politica antimonopolios para asi obtener mejores niveles

de competitividad.

Puedo concluir que el derecho de la competencia econémica y la propiedad
intelectual pueden generar una complementariedad, incluso obtener sinergias para
obtener competitividad en el entorno internacional. La propiedad industrial por un
lado asegura proteccion a la innovacion tecnolégica y comercial, y el derecho de la
competencia econdémica busca proteger de distorsiones a la libre competencia en
los mercados vy finalmente a los consumidores, obteniendo asi un conjunto de
beneficios que inciden en las economias locales, y que también se reflejan de

México hacia el entorno internacional.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los derechos de propiedad industrial o intelectual son monopolios en
un sentido econdémico, puesto que excluyen a cualquier tercero que no sea titular
de esos derechos de su uso y explotacion; sin embargo no son monopolios desde
un sentido estricto de derecho porque no han sido considerados como tales desde
la constitucion de 1857 y la vigente constitucion de 1917. Entonces los derechos
exclusivos de la propiedad industrial o intelectual son un monopolio de hecho pero
no de derecho; estos monopolios se encuentran limitados y regulados por el
Derecho de la propiedad industrial o intelectual, y tienen diversas condiciones en

ley para que el Estado mexicano las otorgue.

En esta investigacion se ha cumplido con los objetivos de la introduccién de la

misma:

SEGUNDA.- Los derechos exclusivos de la propiedad industrial no son
considerados monopolios por el Derecho de la competencia econémica. Sin
embargo los titulares de estos derechos exclusivos son agentes econémicos que
estan sujetos, como cualquier otro agente, a lo dispuesto de la Ley Federal de
Competencia Econémica. Asique por medio de las patentes y las marcas se pueden
realizar conductas anticompetitivas (practicas monopélicas absolutas y relativas, y

concentraciones ilicitas).

Por lo tanto, quiere decir que si realizaron practicas desleales de los derechos de
propiedad industrial deberan ser empleadas sus respectivas hormas para solucionar
tal conflicto. Sin embargo, si se comete una practica anticompetitiva en la que se
ejerzan derechos de propiedad industrial corresponder4d al derecho de la
competencia econdémica investigar y sancionar al agente econémico porque ya
entra a su area de estudio y de accion; en este punto la propiedad industrial no
puede ser implementada para solucionar el conflicto puesto que las acciones del

agente econémico ya salieron de su campo normativo.
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Las leyes de propiedad industrial no pueden ser legisladas ni aplicadas sin la
observancia de otras areas del derecho, entre ellas el derecho de la competencia
econdmica. La propiedad industrial debe ser ejercida desde una integridad dentro
de su sistema juridico nacional. EI derecho de la competencia econdémica y el
derecho de la propiedad industrial no se excluyen mutuamente sino que se
complementan para lograr mayores beneficios para la sociedad. La interaccion

entre ambas debe ser armoénica, complementaria e interdependiente.

TERCERA.- Las practicas monopolicas absolutas invariablemente estan
conformadas por tres elementos: 1) debe de existir algun acuerdo, contrato,
convenio, arreglo o combinacidon de cualquiera de estos; 2) los participantes son
competidores; 3) estas acciones tengan el objetivo o las consecuencias para fijar
precios, restringir la oferta, segmentar mercados, coordinar posturas en licitaciones
o intercambiar informacion con los objetos o efectos anteriores. Las practicas
monopodlicas absolutas pueden ser cometidas por medio de contratos de licencia
patentes y marcas, como lo son las ‘reverse payments” o “pay-for-delay’, dichas

conductas no se han presentado ante las autoridades mexicanas.

CUARTA.- En nuestro derecho de la competencia econémica se consideran 13
conductas como practicas monopodlicas relativas, las cuales dafian al proceso de
libre mercado porque desplaza indebidamente a otros participantes de mercado e
impide que otros competidores accedan a dicho mercado. Para que las practicas
monopdlicas relativas puedan ser realizadas los agentes econdmicos deben de

tener poder sustancial de mercado.

Fue inesperado para el autor de esta tesis haber descubierto que existen
importantes riesgos de la comision de practicas monopélicas relativas por medio de
diversas conductas realizadas a través de los derechos exclusivos de las patentes.
En algunas conductas cometidas se usaron patentes, como los “patent thickets”,

11

“patent trolls” “pack license”, ‘pools of patents’, “tecnological pools” y “patent
ambush” que, ademas de significar importantes riesgos a la competencia, pueden

trascender en barreras a la entrada o, en casos extraordinarios, ser consideradas
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recursos esenciales. Sin embargo dichas conductas han sucedido en diversos
paises, sin que hasta ahora haya sido detectado y sancionado algin caso real por

las autoridades antimonopolios ni por algun tribunal en México.

QUINTA.- En el Derecho de la competencia econémica existe el fendbmeno de las
concentraciones, las cuales son muy comunes en el comercio. Incluso en algunas
concentraciones soOlo se busca adquirir marcas, patentes, modelos de utilidad,
nombres comerciales, entre otros. Sin embargo, algunas concentraciones pueden
generar efectos anticompetitivos. Las empresas que sean resultado de una
concentracién pueden adquirir con ello poder sustancial de mercado, por lo cual
podrian fijar unilateralmente precios, reducir la oferta de productos o servicios,
desplazar e impedir la entrada de nuevos competidores sin que sus competidores

puedan contrarrestarlo.

La adquisicion de derechos de propiedad industrial puede ser usada para establecer
barreras a la entrada, impedir a terceros el acceso al mercado relevante, impedir el

acceso a insumos esenciales o desplazar a otros agentes.

SEXTA.- En la region de Latinoamérica y el Caribe, hasta hace apenas un par de
décadas, tenemos mejores regulaciones antimonopolios. Incluso se puede sefialar
gue a consecuencia de ello se han podido combatir las practicas anticompetitivas,
con ello se ha contribuido a evitar que la libre competencia tenga distorsiones y

consecuentemente la economia no se vea trastocada.

México al impulsar un importante marco regulatorio puede combatir las practicas
anticompetitivas, asi como a las distorsiones que estas generan en la economia
local y nacional. Al reducir las distorsiones a la libre competencia, se logra obtener
un ambiente de desarrollo y de igualdad de oportunidades para competir entre los

agentes econdémicos.

SEPTIMA .- El Estado Mexicano también ha creado un importante marco normativo

de propiedad intelectual durante el siglo pasado y hasta la actualidad; lo cual ha
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trascendido a posicionar a México dentro de uno de los paises con mayores

patentes concedidas y marcas registradas de la region.

OCTAVA.- Sin embargo, las bajas cifras mostradas de patentes registradas en
México revelan que hace falta una politica industrial que genere mayor innovacion
tecnolégica. México comparado con diversos paises de la OCDE genera poca
tecnologia, lo cual ha afectado que no tenga un mejor crecimiento del PIB (cerca

del 2% anual), y que sus industrias generen poco o nulo valor agregado.

NOVENA.- Una evidencia mostrada para avanzar ante la falta de innovacion
tecnoldgica es que a partir de que México generd un marco juridico del Derecho de
la competencia econdmica junto con un marco juridico actualizado de propiedad
industrial mejoro la competitividad de los mercados internos, como es el caso del
nimero de marcas registradas que generalmente ha aumentado. Es necesario un
mejor ejercicio del Derecho de la competencia econdmica en conjunto de la
propiedad industrial para transitar a una interaccion mas dinamica en los hechos.

Dichos esfuerzos deben ser acompaiados de las autoridades federales y locales,

el sector empresarial, academia, sociedad civil organizada y la ciudadania.
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