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PROLOGO

Este trabajo se realiza con el deseo de despejar algunas incdgnitas derivadas del
relativamente nuevo régimen juridico mexicano en materia de competencia. Uno
de los primeros antecedentes que se tienen en el mundo en materia de
competencia y monopolios lo encontramos en la Constitucion mexicana de 1857,
en virtud de que su articulo 28 prohibia los monopolios. Esta norma constitucional
antecedio a las primeras leyes de competencia de Canada de 1889 y de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1890, no obstante, de que carecié de
aplicaciones. Este trabajo al alternar en su desarrollo a las legislaciones de
Meéxico y de la Unidon Americana pretende en una primera tesis demostrar la
decisiva influencia que Ia legislacion de los Estados Unidos de América tuvo en la
legislacion mexicana. No obstante, que quienes redactaron la Ley Federal de
Competencia analizaron y reflexionaron en torno a la legislacion europea, por
cierto de fuerte influencia estadounidense. Los ejes de la ley mexicana giran en
torno a las denominadas practicas monopdlicas absolutas y relativas, que para
nosotros no son otra cosa que monopolizaciones horizontales y verticales. En
segundo lugar, en torno al fenomeno de la monopolizacién hoy redesignada

dominancia de un agente econdémico capaz de fijar precios, y en tercer lugar,



alrededor de [as llamadas fusiones o concentraciones. Es decir, la estructura es,

practicamente, idéntica a la de nuestros vecinos del norte.

La politica. de competencia mexicana, es parte de un esfuerzo de reforma mas
amplio, iniciado a mediados de los 80's para sacar a la economia mexicana de
una estructura proteccionista y centralista y a fin de desarrollar un cambio
econémico basado en el mercado. La politica de competencia ha sido ahora
concebida como una herramienta promotora y protectora de la libre competencia a
diferencia de aquella politica econémica controladora de precios e inversion, por

ello constituye un relativamente nuevo fendémeno en México.

Los objetivos de competencia de la nueva ley son claros: “proteger el precio
competitivo y la libre participacidbn en el mercado, previniendo y eliminando
monopolios, practicas monopdlicas y otras restricciones al funcionamiento

eficiente de los mercados de bienes y servicios.

Siguiendo a Joshua A. Newberg, quien cita analistas y tribunales de la Union
Americana, la legislacion antimonopolios de Estados Unidos de América esta
hecha, en gran parte, a la medida de los jueces, en un esquema legal de variable
claridad. Por -ello, podemos asegurar que la funcién de los tribunales federales
mexicanos, desde luego, que sera tan integra y edificante o mas ; por qué no? que
la que realizaron los tribunales federales estadounidenses en [a interpretacién y
aplicacion de las leyes antimonopdlicas de aquel pais. Se ha dicho que en
Estados Unidos_ han sido necesarios decenios para desarrollar doctrinas

“predecibles” de analisis legal para evaluar los monopolios. Si bien es cierto que




el desarrollo de una legislacién mexicana antimonopolios lleva tiempo, yo pienso

que ya empezamos a conducirnos por el camino idéneo.

Otra preocupacion se relaciona con las tradiciones del sistema Civilista de México,
el cual, a diferencia de la funcién decisional de los jueces en el “Common Law”,
limita al juzgador mexicanc para gestar doctrinaé legales antimonopdlicas, en
vitud de que en nuestro sistema tradicionalmente se ha encontrado limitado,

puesto que nuestra jurisprudencia es supletoria.

En suma, se ha dicho que al tener una tradicién diferente a la del “Common Law"
tardaremos mas en desarrollar un cuerpo legal antimonopdlico mexicano, dentro

de la estructura y espacios de la Ley Federal de Competencia mexicana.

La realidad es que ya son centenares los casos conocidos por la Comision Federal
de (;,ompetencia e ilustrativos los dictamenes emitidos por la Comision respecto de
empresas de variada escala economica, es mas, ya desde el afio de 1997 la
Comisién Federal de Competencia ha venido revisando periodicamente las
condiciones de competencia prevaleciente en el mercado relevante de Ia
transportacion aérea entre otros. Léase transportacion verificada, esencialmente,
por Mexicana y Aeroméxico, empresas que han venido siendo controladas por
Cintra. Asimismo, se establecidé que, para llevar a cabo ésta supervision, se
evaluarian periddicamente las condiciones de competencia prevalecientes en el
mercado relevante del aerotransporte comercial de pasajeros. Antes de que

entrara en vigor la Ley Federal de Competencia Econémica, el Gobierno mexicano



autorizod que Aeroméxico, en mejor situacion financiera aparente, adquiriera el

control de su tradicional rival,

Esta concentracion, sujeta por la Comisidon a su aprobacién de cualquier cambio
de su estructura accionaria, se fundd en el planteamiento de que los bancos
asociados en Cintra enfrentarian el saneamiento financiero de las aerolineas, esta
responsabilidad no se cumplid, en virtud de que diversos bancos acreedores
cedieron sus acciones de Cintra al Fondo Bancario de Proteccién al Ahorro
(FOBAPROA). El gobierno y sus instituciones tienen una propiedad accionaria de

alrededor del 55% del capital social de la empresa.

El grado de concentracién en el mercado ha crecido significativamente a partir de
que se autorizd la concentraciéon, como consecuencia del incremento observado
en la participacion de las empresas de Cintra y de los problemas enfrentados por
sus competidores. Esta situacion ha contribuido a aumentar el poder sustancial de
mercado de Cintra y a erosionar la competencia. En tanto que se ha restablecido
la viabilidad econéhica de Aeromexico y Mexicana, el proceso de competencia en
el mercado ha sufrido un deterioro, ademas, la reestructuracion financiera de las
aérolineas subsidiarias, no solo ha disipado el riesgo de quiebra, sino que por
exitosa, inclusive se llegd a plantear una multimillonaria colocacién de acciones} de
la propia Cintra en diferentes mercados de valores. Sin embargo, la fuerza de las
subsidiarias ha conllevado un incremento de su poder en el mercado frente a sus
competidores. En virtud de las limitaciones que se establecen a compaiias

extranjeras para realizar vuelos de cabotaje en el territorio nacional. Reservando




el mercado de vuelos nacionales en exclusividad a empresas mexicanas.

Beneficiando con ello a las compafiias Aeroméxico y Mexicana en particular.

Igualmente, con el fin de fortalecer el proceso de apertura a la competencia en los
servicios telefonicos, la Comision investigd la posicién de Telmex en los mercados
respectivos. Con base en este procedimiento, en diciembre de 1997 se emitié
declaratoria sobre el poder sustancial de Telmex en los mercados relevantes de
servicios de telefonia basica local, de acceso e interconexién, transporte
interurbano, larga distancia nacional y larga distancia internacional. Esta decisién
fue confrmada en 1998 mediante ia resolucion del Pleno al recurso de
reconsideracion interpuesto por Telmex. La determinacion de Telmex como
agente con poder sustancial en los mercados citados permite a la Comisién
Federal de Telecomunicaciones establecer las obligaciones espeéiﬁcas en materia
de tarifas, calidad de servicios e informacion. E! ejercicio de estas facultades por
la autoridad regulatoria puede contribuir a evitar el desplazamiento de
competidores eficientes y la misﬁa imposicién de barreras de entrada. Por otra
parte, la declaratoria del mercadc constituye un elemento importante en la
evaluacion de los efectos de la asignacidn de nuevos concesionarios de espectro

radioeléctrico en la competencia.

La Comision Federal de Competencia, y este es el corolaric y las principales
recomendaciones de esta tesis, debe fortalecerse en su estructura, y
probablemente en sus recursos. EI Gobierno mexicano reconoce el imperativo

necesario de desplazar la economia de proteccionismos y privilegios, por ello la




Calidad analitica de la legislacion antimonopdlica constituird una fortaleza
significativa. No obstante lo anterior y la relativa calidad de su factura, el régimen
juridico de la competencia en México sigue teniendo la gran debilidad de ser
desconocida por las grandes mayorias mexicanas. AUn cuando se ha
incrementado el nimero de denuncias todavia resultan cuantitativamente, sino
cualitativamente, insuficientes. Aun cuando la Comisién Federal de Competencia
ha tomado visibles y vigorosas acciones contra intereses econémicos
monopdlicos, su posicion sigue siendo estructuralmente débil; esas decisiones
contra el poder del mercado de Telmex, sus acciones contra los abusos de
Pemex, y sus resoluciones relacionadas con el poder de mercado de Cintra,
pareciera que pudieron aparentar la fortaleza institucional de la Comision. Sin
embargo, la realidad muestra que esta Comisién puede alcanzar grados mas
elevados de dotacion institucional con objeto de !levar a cabo con mayor fuerza y
autonomia las tareas que la Ley en la materia recoge. La opinidn de una entidad
con poder decisorio y de mando independiente del Gobierno no ha podido ser
consolidada. Habra que profundizar, también, en la busqueda de la eficiencia del
proceso de los servicios de los agentes econdmicos, en virtud de que eso es uno
de los beneficios potenciales de una sana ley y politica de competencia. Sera
necesario profundizar en los recursos para remediar los efectos nocivos del
excesivo poder def mercado. En suma habra que revisar el marco regulatorio de
la competencia para fortalecer el acceso de todos los agentes econdémicos a
gjercer sus derechos que constituyen una verdadera garantia individual contra las

practicas monopdlicas y depredadoras.
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CAPITULO !

1. CONCEPTUALIZACION DEL MONOPOLIO.

Un monopolio existe cuando una persona en lo individual compra acaparando
toda una especie de mercancia, fijando el precio a su voluntad. “Monopollium”
le denominaban los romanos en latin, pero ya desde Grecia el monopolio fue
conocido como el poder Unico, el derecho Unico, o el privilegio de venta. Hoy
en dia continia como un privilegio o peculiar ventaja investida en una o mas
personas o compafiias, consistente en el derecho exclusivo o poder de realizar
un negocio en particular, giro comercial, manufactura de algun articulo en
particular, o control de venta de toda la oferta o suministro de una mercancia en
particular. El monopolio también es una estructura de mercado en la cual una o
'solamente unas cuantas firmas dominan el total de las ventas de un producto o

servicio estableciendo el precio.

Monopolio significa generalmente controi total de la oferta y por lo tanto, del

precio. La competencia pura por [o contrario exige que nadie posea control total.

Uno de los primeros antecedentes que se tienen en el mundo en materia de

competencia y monopolios es la Constitucion Mexicana de 1857 que prohibia su




existencia. Esta disposicion constitucional precedié a las primeras legislaciones
de competencia de Canada (1889) y de los Estados Unidos de Norteamérica

(1890), pero, no obstante lo anterior, carecid de eficacia en su aplicacién.
El articulo 28 de la Constitucion de 1857, sefiala lo siguiente:

“No habra monopolios ni estancos de ninguna clase, ni prohibiciones a titulo de
proteccion de la industria. Exceptiase unicamente a los relativos a la
acuiiacion de moneda, a los correos y a los privilegios que por tiempo limitado

conceda la ley a los inventores o perfeccionadores de alguna mejora”.

Hace referencia Jorge Witker en su ensayo: Practicas Desleales y Practicas
Restrictivas a una definicion de monopolio que é considera como la mas
completa y que se encontraba en la Ley Organica del Articulo 28 Constitucional,
de 1934, “Se entiende por monopolio toda concentracion o acaparamiento
industrial o comercial, y toda situacidén deliberadamente creada, que permite a
una o varias personas determinadas imponer precios de los articulos o las
cuotas de los servicios, con perjuicio del publico en general o de alguna clase

social”.

En el ambito del Derecho como en el de la Ciencia Econdmica se han gestado
infinidad de definiciones de monopolio, una que contempla el ordenamiento
legal mexicano, anterior a la LFCE, es la que establecid la Suprema Corte de

Justicia de fa Nacién a través de una tesis jurisprudencial:




"MONOPOLIOS.- Por monopolio se entiende el aprovechamiento
exclusivo de alguna industria o comercio, bien provenga de algin
privilegio, bien de otra causa cualquiera; y el articulo 28
constitucional equipara al monopolio todo acto que evite o tienda a
evitar la libre concurrencia en la produccion, industrial o comercial Y,
en gen‘erai, todo lo que constituya una ventaja exclusiva e indebida a
favor de una o varias personas, con perjuicio del pueblo en general o

de una clase...”

La existencia de un monopolista en cualquier mercado de bienes o servicios
puede deberse a las causas mas variadas. Una situacion monopolistica
emerge en el mercado cuando median circunstancias propicias para ello; éstas
pueden ser legales o tener origen en las caracteristicas pfopias del mercado
que se trate. Con base en estas circunstancias, podemos clasificar, de la
siguiente manera, las causas que dan origen a los monopolios en los mercac_ios

de bienes y servicios:

' Semanario Judicial de la Federacion, Segunda Sala de ia Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, apéndice 1985, parte |ll, seccién administrativa, tesis 237, p. 669,




i Monopolios que se originan por las mismas circunstancias del

mercado.

Se dan cuando los agentes econdmicos involuntariamente, y como
consecuencia de las caracteristicas propias del mercado, se convierten en los

Unicos oferentes de un bien o un servicio en una determinada regi(‘)n.2

La existencia de una empresa monopdlica puede deberse a la incipiente
demanda de una industria, en el sentido de que la misma no admite mas que a
un solo productor o a un solo prestador de servicios. Nos referimos, en este
caso, a la produccién de bienes o a la prestacion de servicios que tienen poca
demanda, por ejemplo, la produccién, distribucion y venta de leche de cabra.
En la actualidad, han desaparecido la mayoria de las empresas que dedicaban
sus actividades a la explotacién de este bien, por lo menos en el area
metropolitana, debido, entre otras causas, a la baja demanda de consumo.
Este tipo de empresas son monopélicas en cuanto que sélo existe una en un
mercado determinado, lo que no significa que incurran necesariamente en
practicas lesivas para los consumidores, pues existen bienes sustitutos que lo
impiden.  Este ejemplo también pone de manifiesto la importancia que

adquieren los bienes sustitutos. En este caso, la tecnologia ha puesto al

? Es importante advertir que este tipo de monopolios no necesariamente se encuentra enuna

situacion de ilegalidad. El hecho de ser los unicos, no les permite incurrir en practicas
monopolicas que lesionen el desarrollo eficiente de los mercados.




alcance de los consumidores leche pasteurizada, pues presente menos riesgos

para la salud.

Otro caso es el de empresas que tienen un conocimiento Unico sobre un
determinado proceso de produccion, 1o que hace muy dificil que otras compitan
en esa industria. Ejemplo de ello puede ser la Cafiaspirina, pues aunque la
férmula para elaborar este analgésico esta patentada, ningun tercero tiene
conocimiento de ella, 'por lo que no puede explotarla.® Asimismo, estaria el
caso de una empresa que al poseer un titulo de propiedad o concesion, es la
unica que puede explotar un determinado recurso natura!, como un bosque o

una mina, en una region especifica.

También tenemos los casos de monopolios naturales. La teoria econémica los
define como aquellos sectores de la economia donde el costo de ofrecer un
determinado volumen de producto es menor si lo produce una sola empresa,
que si lo producen entre varias.* Por lo tanto, en términos de bienestar social,
solo debe haber un proveedor en el mercado. Este fue por mucho tiempo el
caso de la empresa Teléfonos de México, S.A. de C.V., pues la construccion de
una red telefonica que permitia prestar el servicio de telefonia basica implica

una gran inversion (costo fijo muy alto), pero el costo de conectar un teléfono

* Evidentemente, este ejemplo también puede ser utilizado en el caso de monopolios que por

mandato legal pueden serlo.

* Steven T. Call y William L. Holahan, op. cit., p. 318.




mas a la red es muy bajo y la capacidad de ésta muy grande. Esta
argumentacion sostiene due no tiene sentido construir dos redes que se
supe.rpongan.f' Sin embargo, en los ultimos afios el argumento del monopolio
natural ha perdido fuerza, debido a que el desarrollo tecnoldgico .permite la
introduccion de competencia en algunos segmentos del mercado, sobre todo el
de telecomunicaciones. Este tipo de empresas reciben en la teoria econdmica
el nombre de monopolios naturales o monopolios tecnolégicos y, estan sujetos

a regulacion por parte del Estado.®

Por ultimo, una empresa eficiente puede desplazar a sus competidores, quiza
porque los costos de entrada o los costos hundidos son lo suficientemente

grandes para desalentar la entrada de nuevos competidores.
1. Monopolios por mandato legal

Generalmente pertenecen al gobierno y realizan actividades estratégicas.’
Reciben el nombre de constitucionales, pues la misma Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos asi lo dispone por razones de interés publico.

® Esta misma situacion se presenta en otros sectores relacionados con redes, como pueden

ser la energia eléctrica, el agua potable, el gas entubado o los ferrocarriles.

® Steven T. Call y William L. Holahan, op cit., p. 318.

" No todos los monopolios pertenecen al Estado y no todos realizan aclividades estratégicas;
asi tenemos el caso de Teléfonos de México, S.A. de C.V. que ni pertenece al Estado ni realiza
actividades estratégicas, pero si es un monopolio permitido (temporalmente) por las leyes
mexicanas.




Este tipo de monopolios permitidos por el ordenamiento juridico mexicano seran

analizados posteriormente.
il Monopolios ilegales

Estos monopolios existen por haber desplazado indebidamente a los
competidores 0 por no haberles permitido el acceso al mercado de que se trate.
El comportamiento monopdlico ilegal de un agente econémico puede deberse,
entre otras razones, a una colusion entre los oferentes de un producto o un
servicio, con el fin de coordinar sus decisiones de precios y produccion. En la
mayoria de los casos, estos acuerdos colusivos reciben el nombre de acuerdos
de cartel y no tienen otro objeto mas que el de eliminar la competencia y crear
un monopolio colectivo en perjuicio de los consumidores. En general, dentro de
esta categoria estan todos aqguellos monopolios que no estando expresamente
permitidos por el ordenamiento juridico, tienen por objeto, o efecto, disminuir,

daiar o impedir la competencia-y la libre concurrencia.

Como podemos observar, en cada uno de los casos expuestos lo importante no

es el numero de empresas que participan en un mercado sino, primordialmente,




el comportamiento que observen y el grado de sustitucion de los bienes o

servicios alternativos.?

1.1 MONOPOLIZACION EN EL REGIMEN JURIDICO

MEXICANO.

¢Todo monopolic por su mera existencia esta legalmente prohibido, o
Unicamente lo estan aquélios cuyo objeto o efecto es disminuir, dafiar o impedir

la competencia y la libre concurrencia?

En torno a este cuestionamiento en la actualidad se ha desarrollado un
interesante debate. Rogelio Lépez Velarde,® afirma que todo monopolic o
estanco, salvo los monopolios constitucionales, se encuentran prohibidos, aun
en los casos donde pudiera argumentarse que determinado monopolio es
- benefico para la economia en términos de precio, calidad y servicio. Por el
contrario, autores como Gabriel Castafieda Gallardo son de la opinién de que

un monopolio no es por si mismo punible, sino que requiere que se dé un poder

8 « .es lo importante desde el punto de vista de la LFCE y de Ia teoria econdmica, pues como

se menciond aun cuando exista una sofa empresa en un mercado, si hay sustitutos para el bien
que se produce o para el servicio que se presta y es facil que entren nuevas empresas, ésta no
podra comportarse como monopolio”. (Javier Aguilar Alvarez de Alba, Caracteristicas
esenciales de la Ley Federal de Competencia Econdémica en Estudios en torno a la Ley Federal
de Competencia Econdmica, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridica, Serie |: Estudios Econdmicos, num. 24, México, 1994, p. 20-21.

® El autor sostiene su afirmacion con un razonamiento basado en la interpretacién del articulo
8 de la LFCE. (Rogelio Lépez Velarde Estrada, op cit, p. 293).




dominante o sustancial y que, ademas, pueda abusar de tal situacién en

perjuicio del mercado en su conjunto. '

Sobre el particular, el precepto del articulo 28 de la Consﬁtuci!én Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prohibe los monbpolios, practicas monopdlicas y
estancos en los términes y condiciones que establecen las leyes especiales.
Ademas, en el mismo precepto se sefiala que la ley castigara severamente toda
concentracion o acaparamiento que tenga por objeto elevar los precios, asi
como todo acuerdo qu’g pretenda evitar la libre concurrencia o fa competencia.
La ley reglamentaria del articulo 28 constitucional establece, en su articulo 8°,

textualmente lo siguiente:

LV

"Quedan prohibidos los monopolios y estancos, ...que, en términos
de esta ley (LFCE), disminuyan, daiien o impidan la competencia
y la libre concurrencia en la produccién, procesamiento,

distribucion y comercializacion de bienes y servicios”,

De ta simple lectura de este articulo se desprende que Unicamente estan
prohibidos aquellos monopolios que disminuyan dafien o impidan Ia
competenciz_a y la libre concurrencia. A contrario sensu, aquéllos que no
disminuyan, dafen o impidan la competencia y la libre concurrencia no estan

prohibidos y, por tanto, no son objeto de sanciones. Esto implica que la misma

'° Gabriel Castafieda Gallardo, op. cit., p. 675.




ley reconoce que en algunos casos los monopolios pueden ser eficientes y

propiciar un bienestar social.’

“La nueva Ley Federal de Competencia Econdmica constituye, como sefala el
profesor Dr. Ruperto Patifio Manffer una nueva ley reglamentaria del Articulo 28
de la Constitucion Mexicana, en materia de Competencia Econdmica,

Monopolio y Libre Concurrencia, tal como lo dispone su articulo primero”. 12

El criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (aunque es
anterior a la entrada en vigor de la LFCE) se encuentra en la siguiente tesis

jurisprudencial:

"MONOPOLIOS, NATURALEZA DE LOS.- Para que exista
monopolio no es necesario que se trate de concentraciéon o
acaparamiento de articulos de consumo necesario, pues puede
existir mediante todo acto o procedimiento que evite o tienda a
evitar la libre concurrencia en la produccién, industria, comercio o
servicios al pablico, méxime que de acuerdo con este precepto del

articulo 28 constitucional, existe la fraccién | del articulo 253 del

" Bitar Agiss, Fernando. La Ley Federal de Competencia. ITAM, 1995, p. 45,

"2 patifio Manffer, Ruperto. Breves comentarios acerca de la Ley Federal de Competencia
Economica, Estudios en torno a la Ley Federal de Competencia Econdmica. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., serie I:
Estudios Econdmicos, niim, 24, 1994, pp. 107-124,

10



Cédigo Penal, que pena los acltos con las tendencias

mencionadas”.”

Al respecto, la antigua Ley Organica del articulo 28 Constitucional en Materia de
Monopolios, del 31 de agosto de 1934, prohibia los monopolios siempre y

cuando perjudicaran al pblico en general o a alguna clase social:

"Toda concentracién o acaparamiento industrial o comercial y toda
situacion deliberadamente creada, que permitan a una o varias
personas determinadas, imponer los precios de los articulos o las
cuotas de los servicios, con perjuicio del publico en general o de

alguna clase social".

Este articulo prohibia todo monopolic en la medida en que se impusieran

precios a los articulos o cuotas a los servicios en perjuicio de los consumidores.

Aceptar el argumento de que la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y el articulo 8° de la LFCE prohiben en forma general todo
monopolio, salvo los expresamente exceptuados por ella, implicaria no
distinguir aquéllos que se dan por cuestiones involuntarias.™ Esto altimo

significaria que forzosamente estarian prohibidas aquellas situaciones donde,

¥ Seminario Judicial de la Federacion, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, época 5A, tomo CVIII, p. 1655.

" Nos referimos a aquellos casos donde por la baja demanda del bien o servicio gque se
ofrece, otros agentes econdmicos no estan dispuestos a competir por la baja renta de ia
actividad.

11




sin quererlo, un agente econémico es el Unico oferente que en una regién
satisface la demanda de un determinado producto, aun cuando no se comporte

como monopolio lesivo."®

Adicionalmente, los postulados de la misma teoria econémica demuestran que
la mera existencia de monopolios no debe ser sancionable, pues puede existir
uno que sea eficiente en términos econdmicos. Las leyes, asi como las
jurisprudencias en materia de monopolios, siempre han establecido una
vinculacidén directa entre la empresa o agente econdmico y la conducta

monopolica que realizan en el mercado.
1.2 LA CONSTITUCION MEXICANA Y EL MONOPOLIO

El articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

contempla, entre otras, las siguientes prohibiciones:

» La concentracién o acaparamiento de articulos de consumo necesario para

obtener el alza de los precios.

o EI acuerdo, procedimiento o combinacién por parte de los productores,
industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que de cualquier

manera hagan para evitar |a libre concurrencia o la competencia entre si.

> Es importante hacer la aclaracién de que estamos pensando en un producto que dificilmente
puede ser abastecido desde otras regiones y gute no tiene sustitutos cercanos.

12




¢ Aquello que constituya una indebida ventaja exclusiva a favor de una o
varias personas determinadas con perjuicio del publico en general o de

alguna clase social.

De estas prohibiciones expresas, el mismo articulo contempla ciertas

excepciones, las cuales pueden agruparse de tres maneras:
1) Areas estratégicas

Las areas estratégicas, indicadas en el cuarto parrafo del articulo en
comentario, son aquellos sectores econémicos donde las actividades son
discrecionaimente consideradas por el mismo preceptc como vitales para la

economia global del pais. Nos referimos a ellas como:

"Un conjunto de actividades economicas --produccién y distribucién
de bienes y servicios-- que exclusivamente realiza el gobierno federal
a traves de organismos publicos descentralizados y unidades de Ia
administracion publica, por imperativos de sequridad nacional, interés

general o beneficio social basico para el desarroflo nacionai”.’®

Los parrafos cuarto y séptimo del articulo 28 constitucional establecen lo

siguiente:

'8 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, D.F., segunda edicién, 1987, p. 209.
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"No constituirdn monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguienteé areas eslratégicas: correos, telégrafos y
radiotelegrafia; petréleo y los demds hidrocarburos; petroquimica bésica;
minerales radioactivos y generacién de enérgia nuclear, electricidad y las
actividades que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso

de la Union™."”

No constituyen monopolios las funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva, a través del banco central en las é&reas

estratégicas de acufiacion de moneda y emision de billetes”.

Tanio para la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos como para
efectos de la LFCE, no constituyen monopolios las funciones que ejerce el
Estado de manera exclusiva en las areas estratégicas que consagra de manera
I_imitativa el articulo 28 constitucional. Al parecer, el texto constitucional faculta
al Congreso de la Union para establecer rubros adicionales en los que se
permite una explotacion exclusiva por parte del estado, sin la necesidad de

agotar el procedimiento que adiciona la Constitucion.

Por su parte, el articulo 4° de la LFCE, no hace referencia a otras actividades

que no constituyen monopolios y que supuestamente sefialan las leyes

7 Decreto por el cual se declara reformado el cuarto parrafo del articulo 28 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de fa Federacién el 2
de marzo de 1995. Mediante esta tltima reforma se excluy6 del antiguo texto constitucional la
cormunicacion via satélite y los ferrocarriles.
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ordinarias. Las condiciones que establecen cuiles actividades econdémicas
deben incluirse como areas estratégicas se transforman con el devenir del
tiempo, principalmente en el fargo plazo y como consecuencia de cambios en el

rumbo econdémico e innovaciones tecnoldgicas importantes.

Por su valiosa contribucion al desarrollo econdmico del pais, las areas
estratégicas se encuentran expresamente listadas en el texto constitucional. E|
hecho de que la lista pueda ampliarsé mediante la promulgacién de leyes
ordinarias, buria el sentido de un principio constitucional, pues se evitaria
reformar un articulo constitucional, lo cual implica obtener el consenso de las
dos terceras partes de los individuos presentes en el Congfeso de la Uni6n y el
de la mayoria de las legislaturas de los Estados.® Por ello, la LFCE hace bien
en considerar como areas estratégicas exclusivamente a aquélias incluidas en

el texto constitucional.

Un area econdmica expresamente catalogada como estratégica conlleva que
sectores privados nacionales o extranjeros no puedan, bajo ninguna
circunstancia, participar directa o indirectamente en ella. En la generalidad de
los casos, las areas estratégicas son explotadas por érganos de la
administracion publica federal como por ejemplo Petréleos Mexicanos, en el

caso del petroleo y la Comision Federal de Electricidad y la Compaiiia de Luz y

¥ Articulo 135 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Fuerza del Centro, en el caso de la electricidad. Los 6rganos de la
administracion pablica encargados de explotarlas se mantienen exceptuados de
la ley especial en materia de monopoalios, pero no respecto de otras actividades
econdmicas que desarrollan y que no constituyan areas estratégicas.'® Por
ejemplo, Petroleos Mexicanos, es un monopolio en manos del Estado, pero no
por ello puede como consumidor de insumos (distintos del petréleo y sus
derivados) conducirse como tal, en perjuicio de los productores nacionales o

extranjeros.
i) Asociacién de trabajadores y sociedades cooperativas.

La segunda excepcion se refiere a las asociaciones de trabajadores y a las
sociedades cooperativas. Al respecto, el octavo parrafo del articulo 28

constitucional establece lo siguiente:

"No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores
formadas para proteger sus propios intereses y las asociaciones
o sociedades cooperativas de productores para que en defensa
de sus intereses o del interés general, vendan directamente en
los mercados extranjeros los productos nacionales o industriales

que sean la principal fuente de riqueza de la regién en que se

9" El articulo 4° de la LFCE es muy claro al establecer que las dependencias y organismos que
realizan actividades estratégicas, estaran sujetas a las disposiciones de la ley con respecto a
actos que no esten expresamente comprendidos como areas estratégicas. Adicionalmente, el
articulo 3° de ia misma ley dispone que las dependencias y entidades de la administracion
publica federal estan sujetas, entre otros, a lo dispuesto por la LFCE.
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produzcan o que no sean articulos de primera necesidad, siempre
que dichas asociaciones estén bajo vigilancia o amparo del Gobierno
Federal o de los Estados, y previa autorizacién que al efecto se
obtenga de las legislaturas respectivas en cada caso. Las mismas
legislaturas, por si o a propuesta del Ejecutivo, podrén derogar,
cuando asi lo exijan las necesidades publicas, las autorizaciones

concedidas para la formacion de las asociaciones de que se trata".

En principio, el objetivo del articulo constitucional es excluir a los sindicatos de
las obligaciones y prohibiciones que establece la LFCE, siempre que se trate de
actividades encaminadas a proteger los intereses laborales de los trabajadores.
Sin embargo, existen dos cuestiones que deben ser consideradas: en primer
lugar, que los sindicatos no son la Unica forma de asociacion entre trabajadores,
pues también existen gremios de profesionistas o de _ciertos trabajadores de
una determinada industria en particular; en segundo lugar, que el término sus
propios intereses es muy amplio y vago, y genera, por lo tanto, problémas

para su aplicacion.

Sindicato, segun el articulo 356 de la Ley Federal del Trabajo, es una
asociacion de trabajadores o patrones, constituida para el estudio,
mejoramiento y defensa de sus respectivos intereses. El articulo 374 de la
misma ley, asi como la fraccion IV del articulo 25 del Cédigo Civil para el

~ Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal,
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establecen que los sindicatos legalmente constituidos son personas morales ¥,

ademas, tienen capacidad, entre otras para:
¢ Adquirir bienes muebles.

* Adquirir los bienes inmuebles destinados inmediata y directamente al objeto

de su institucion.

¢ Defender ante todas las autoridades sus derechos y ejercitar las acciones

correspondientes.

Los derechos laborales de los trabajadores estan contenidos en el articulo 123
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y basicamente se
refieren a la jornada de trabajo, al trabajo para jovenes y nifios, al descanso
semanal, salario minimo, la participacion de utilidades, Ila cobertura de
accidentes, las condiciones de jubilacion, invalidez, muerte, las condiciones de

vivienda, capacitacion y adiestramiento, el derecho de huelga, etcétera.

Los sindicatos no estan incluidos en las obligaciones que establece la LFCE, en
tanto se trate de actividades en favor de los derechos sefalados anteriormente.
Entonces, si un sindicato posee ailguna empresa que participe en algun
mercado, esta empresa estara sujeta a las disposiciones de la LFCE en o que
se refiere a practicas relativas, absolutas y concentraciones. Asimismo,
cualquier actividad comercial o econémica del sindicato también cae dentro del
ambito de la ley, en cuanto se refiera a mejorar los intereses laborales de los

trabajadores.

18



En resumen: siempre que una asociacion de trabajadores realice actividades
sin perseguir fines de lucro 'y para proteger los intereses laborales de sus
trabajadores, la LFCE no puede ser utilizada para prohibir o restringir ninguna
de dichas actividades. Por el contrario, si una asociacion de trabajadores, aun
cuando persiga o no fines de lucro, participa en la produccion, distribucién,
comercializacion o elaboracion de algun bien o servicio, sus actividades si

pueden viofar la LFCE y podran ser sancionadas de acuerdo con ésta.

Por su parte, las sociedades cooperativas de productores estan sujeta.s ala
accion de la LFCE en lo concerniente a practicas monopdlicas relativas y
absolutas. De acuerdo con el articulo 2° de la Ley General de Sociedades
Cooperativas,?’ la sociedad cooperativa es una forma de organizacién social
integrada por personas fisicas que comparten tanto intereses comunes como
principios de solidaridad, esfuerzo propio y ayuda mutua, con el propésito de
satisfacer las necesidades individuales y colectivas, a través de la realizacién
economicas de produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios. Estas
sociedades pueden libremente dedicarse a cualquier actividad econdmica,

siempre que sea licita.

La Ley General de Sociedades Cooperativas habla de dos clases de

sociedades cooperativas: de consumidores de bienes y/o servicios para ellos,

2 publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de agosto de 1994,
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sus hogares, 0 sus actividades de produccién.?' Las sociedades cooperativas
de productores son aquellas cuyos miembros se asocian con el objeto de
trabajar en comdn en la producciéon de bienes y/o éervicios, aportando su
trabajo personal, fisico o intelectual.’? E! texto constitucional (nicamente hace
referencia a las cooperativas de productores, excluyendo las cooperativas de

consumidores.

Lo realmente importante con respecto a esta excepcion es que las cooperativas

de productores quedan siempre condicionadas a lo siguiente:
* Que realicen ventas directamente en el extranjero y no en territorio nacional.

» Que se trate de productos que constituyan [a principal fuente de riqueza de
la region en que la cooperativa esté establecida, o que no se trate de

articulos de primera necesidad.

¢ Que obtengan de la legislatura respectiva una autorizacion al efecto.

En el caso de las cooperativas de produccion, las disposiciones de la LFCE son
aplicables a todas las actividades comerciales que la cooperativa lleve a cabo

con otros participantes en el mercado.

2 Articulo 22 de la Ley General de Sociedades Cooperativas.
2 Articulo 27 de la Ley General de Sociedades Cooperativas.
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Ill) Derechos de propiedad industrial e intelectual.

El sentido del parrafo contenido en el articulo 28 constitucional, que mas
adelante se transcribe, es promover el respeto a los derechos de propiedad
sobre invenciones y creaciones originales, con el fin de incentivar [a continuidad
de éstas. De lo contrario, es decir si estos derechos de propiedad no fueran

respetados, nadie tendria el incentivo para la invencion o creacion.

Lo anterior permite alcanzar un mercado eficiente bajo una perspectiva
dinamica que produce ganancias en bienestar, pues las nuevas invenciones se
traducen en menores costos, mejor calidad y menores precios para los

consumidores.

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

mejora”.

_ Es necesario, sin embargo, especificar que los privilegios a los que se refiere
este articulo, no eximen a su duefio de que pueda ser denunciado por violar la
LFCE al utilizar el poder monopdlico que detenta para llevar a cabo practicas

monopdlicas absolutas o relativas. Con respecto a este punto, existen
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problemas de competencia por el abuso de los privilegios que otorgan las

patentes. 23

1.3 MONOPOLIO EN LA LEGISLACION DE LOS ESTADOS

UNIDOS DE NORTEAMERICA

1.31 Conceptos basicos.
1.3.1.1  Introduccion

La Seccion 2 de la Ley de Sherman prohibe la monopolizacion como tal. Dicha
Ley establece: "Cada persona que monopolice, o intente monopolizar, o se una
0 conspire con otra persona o varias personas para monopolizar cualquier
porcion de la comercializacion o comercio entre los diferentes estados, o con
naciones extranjeras, serd considerado culpable de una felonia”. La

importancia de esta Seccién se hace aparente cuando se consideran los

conceptos econdmicos basicos.
1.3.1.2 Estructura del mercado.
1.3.1.2.1 Tipos de mercados.

La estructura de un mercado tiene efectos sobre la forma en que se conducen y

se desempenan las companias que venden sus productos en ese mercado.

2 De acuerdo con el articulo 9° de la Ley de Fomento y Proteccidn de la Propiedad Industrial,
la persona fisica que realice una invencion, modelo de utilidad o disefio industrial, o su
causahabiente, tendra el derecho exclusivo de su explotacién en su provecho, por si o por otros
con su consentimiento.
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Los tres factores basicos para la definicion de la estructura del mercado son los

siguientes:
1)  Concentracién del vendedor.
2) Diferenciacion del producto.
3) Condicion de entrada.
1.3.1.2.2 Concentracién de vendedores.

Los mercados se pueden definir por la concentracion de vendedores en el

mismo.
1.3.1.2.2.1 Industrias atomistas.

En estas industrias existen muchos vendedores en competencia. Cada uno es
tan pequefio que toma el precio de venta en el mercado como algo establecido
y que no esta bajo su control; por lo tanto, ajusta su produccion al nivel mas
redituable de acuerdo al precio del mercado. La produccidon no se puede
manipular para aumentar el precio, ya que ningin vendedor tiene influencia
sobre el precio. Es imposible establecer acuerdos colectivos entre los
vendedores para restringirﬁla competencia, debido a que existen demasiados

vendedores.

Como sucede en |a industria en general, la produccion se ajusta a la demanda
hasta que la produccién industrial alcanza el punto (y el precio se reduce hasta

el punto) en el que el costo marginal que resulta del aumento de Ia produccién
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iguala el precio de venta. En los casos en que se puede aumentar la
produccién sin que se incremente el costo unitario, o cuando hay facilidad de
ingreso al mercado, la posicién de equilibrio de la industria a largo blazo, sera
aquella donde cada compaiiia que produzca a un costo minimo, el precio en el
mercado es igual al costo (el cual incluye qna ganancia normal), la produccién
industrial es la que los compradores demandan a ese precio, la produccién
industrial es la mayor que puede ser vendida a un precio que cubra e! costo y

no se da un exceso de utilidades generadas.
1.3.1.2.2.2 Industrias monopolistas.

En este caso existe un vendedor que provee toda su produccion al mercado. El
monopolista puede restringir su produccién hasta el punto redituable (costos
relativos al precio). El monopolista tendera a producir menos y cobrar mas que

una industria atomisticamente competitiva.
- 1.3.1.2.2.3 Industria oligopolista.

En este caso existen algunas grandes compafias, cada una de ellas con
suficiente mercado como para influir los precios a través de los ajustes en su
produccion. Estas compafias anticiparéan y reaccionaran ante los cambios
impuestos por otras companias del ramo; por lo tanto, son independientes. La
prediccion del comportamiento del mercado es dificl. He aqui algunas

posibilidades:

(i) Cooperacion expresa;
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(i) Cooperacion imperfecta;
(i) Paralizacion (cada compaiiia mantiene su posicién);
(iv) Abierta rivalidad en cuanto a precios.

El comportamiento del mercado de una industria atomistica varia con

respecto al comportamiento del mercado de un monopolio.
1.3.1.2.3 Diferenciacion de productos.

Existen dos tipos de mercados: Aquellos en los que los productos son
homogéneos, y aquellos en los que existe una diferenciacion en la produccién
(en cuanto a disefio, calidad, marcas comerciales, etc.) En los casos en los que

existe una diferencia puede ocurrir lo siguiente:
(i} Publicidad y promocién de ventas.

(i) Variaciones en cuanto a disefio y calidad a fin de obtener el ajuste

mas redituable del costo en cuanto a la demanda y el precio.
(i)  Diferencia de precios.

Es asi que, en esta situacién, una industria puede estar constituida de una
gran cantidad de compainias, cada una de las cuales tiene un poco de

poder de monopolio.
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1.3.1.3 Factores que favorecen la consolidacion.
1.3.1:3.1 Introduccién.

Existe un numero de factores que favorecen la consolidacion de compafiias en

oligopolios o incluso monopolios.
1.3.1.3.2 Comparacién con los carteles.

Se argumenta que cuando existen razones econdmicas para la cooperacioén y
limitacién de la competencia, se prefiere emplear el método de consolidacion de
una sola compaiia en lugar de usar un cartel. La principal razén comercial, por

supuesto, consiste en que es muy dificil administrar un cartel en forma efectiva.
1.3.1.3.3 Condiciones necesarias para que ocurra la consolidacion:

1) El proceso de que el poder del monopolio, existir4 por mucho tiempo,

después de la adquisicion.

2) Capacidad de un monopolista en potencia para financiar la

adquisicion de las otras firmas.

3) El prospecto que el monopolista en potencia podria comprar las otras
firmas (buena voluntad para comprar). Se hace notar que es muy
dificil obtener un monopolio por medio de la compra de todas las
firmas que compiten (como el nimero es reducido, el incentivo para

las firmas restantes para vender, se reduce y el costo aumenta).
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4) La dificultad de la entrada de nuevos competidores en el mercado. El
monopolio lleva consigo la capacidad de retrasar o prevenir que
firmas entren al mercado (a través de una mas alta publicidad,

precios mas bajos, descuentos, facilidades de crédito, etc.)
1.3.1.4 Economias de Escala
1.3.1.4.1 Introduccion.

El argumento se hace en base a que los monopolios en muchas industrias
beneficiaran a los consumidores, ya que permitiran la existencia de economias
de escala que de otra manera no podrian existir, y de esta forma los costos se

reducirian, la eficiencia aumentaria, y los precios se verian reducidos.
1.3.1.4.2 El significado de la “economia de escala”.

Existe un sinnimero de diferentés significados propuesto cuando “economia de

escala” habla de:

1) Un promedio mas bajo de los costos de produccién. Esto podria
ocurrir al utilizar exceso de capacidad (uso de maquinas durante
jornadas continuas, etc.)

2) Menos plantas, pero mas grandes.

3) Las grandes compafiias que adquieren capital y los factores de

produccion a un precio mas bajo.
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1.3.1.4.3 Argumentos relativos a la economia de escala.
1.3.1.4.3.1 Introduccion.

En realidad, la mayoria de los argumentos apoyan o niegan las economias de

escala que no han sido probadas.
1.3.1.4.3.2 Costos de produccién mas bajos.

Parece ser que la mayoria de las plantas podrian operar mas eficientemente y
producir a un costo de produccion promedio mas bajo. Pero es poco lo que se
sabe acerca de los costos de venta y distribucion y también poco se sabe

acerca del posible efecto en el costo promedio total.
1.3.1.4.3.3 Ineficiencia de los costos de venta.
1.3.1.4.3.3.1 Gastos de publicidad.

Demasiada publicidad se utiliza para crear una irreal diferenciacion de
productos” (perc el consumidor la percibe). Esto podria ser eliminado por un

monopolista.
1.3.1.4.3.3.2 El productor y el publicista crearon la demanda del consumidor.

El argumento también se hace en base a que “el consumidor no es rey”, de
echo el publicista determina lo que el consumidor quiere. Por lo tanto, un
monopolista podria persuadir al consumidor a que compre o que seria lo mas

provechoso de producir.
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1.3.1.4.3.4 Factor de costos.

Este argumento se hace en base a que empresas mas grandes pueden obtener
los factores de produccion a tarifas mas baratas (tales como capital mas barato,
costos de trabajo, etc.). Se desconoce por. qué se presenta esta situacion,
aunque existen pruebas de que asi es. Puede ser que exista menor
incertidumbre asociada con la empresa grande, o costos menores al mercado,

manejo y entrega de bienes a una compaiiia grande.
1.3.1.4.3.5 Motivo de ganancia de las grandes empresas.

Existe una teoria de que entre mas obtenga la empresa grande, habra otras
motivaciones y ademas el motivo de ganancia sera parte del proposito real de la

empresa.
1.3.1.4.3.6 Cantidad de investigacion.

En los recientes afios, parece que existen algunas pruebas de que el progreso
tecnologico continuo depende de grandes incrementos de capital e

investigacion del poder del hombre.
1.3.1.4.3.7 Pequefias y grandes empresas.

Existe un argumento de que las industrias donde existen pequefias y grandes
empresas juntas, significa que la eficiencia existe en las mas pequenas

empresas capaces de sobrevivir.
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1.4 MONOPOLIZACION

1.4.1 Primeros casos.

1.41.1 “Regla de razon” en los casos de monopolizacion Aspen Skin Vs

Estados Unidos de América, 221 U.S. 1 (1911).
1.41.1.1 Hechos.

Los Rockefellers y otros entre 1870 y 1822, adquirieron casi todas las refinerias
de petroleo cercanas a Cleveland (y muchas otras) y los oleoductos del Este.
Finalmente, el grupo controlé casi el 90% del negocio de’ productos refinados,
permitiendoseles a ellos fijar el precio del crudo de petrdleo. La compafiia
obtuvo tarifas preferenciales con las lineas ferroviarias, gozo de descuentos de
precio que "utilizé en contra de pequefios competidores locales, etc.
posteriormente las porciones de la organizacién fueron incorporadas en un
fideicomiso (“trust”), el cual fue convertido en una “Holding Company” conocida
en nuestro m_edio juridico mexicano como compafiia tenedora de acciones,
controladora, denominada por algun doctrinario como dominatriz. La citada
éoinvérsién se verificd después del litigio antimonopélico en el Estado de Ohio.
Después que se constituyd el “trust” la compafia controladora, continué
involucrada en practicas depredadoras y fue demandada por el Gobierno de los

Estados Unidos de acuerdo con las secciones 1y 2 de la Ley Sherman.
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1.4.1.1.2 Litis.

¢Han resultado las acciones de la Aspen Skiing Co. (AS) en una restriccion del

comercio 0 monopolizacion?

1.4.1.1.3 Resolucion.

Si, (AS) ha violado ambas secciones 1y 2 de la Ley Sherman.

a)

d)

El peligro de un monopolio proviene de la fijacidn del precio,

limitando la produccién, y permitiendo el deterioro del producto.

La seccién 1 de la Ley prohibe todo convenio, combinacién o
conspiracion para restringir el comercio. Sélo restricciones indebidas

0 irrazonables son prohibidas.

La seccion 2 es una extension de la seccion 1, prohibiendo cualquier
monopolizacion o atentados para monopolizar a cualquier persona
de cualquier parte del comercio entre los estados. “La
monopolizacion® es simplemente una forma de restriccion del
comercio. La seccién 2 asegura que de ninguna manera pueda ser

evadida ia prohibicién basica de la seccién 1.

La seccién 2 debe ser interpretada de acuerdo a las “reglas de la

l6gica”.
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e) “La monopolizacién” no significa “monopolio”. Un monopolio es legal
si ocurre por metodos y practicas comerciales anormales vy

apropiadas.

fy  Sise ha incurrido en “la monopolizacién” depende de las intenciones

y propositos del demandado.

(1) Aqui “prima facie” se presume que surge de un intento vy
propésito impropios (p. E., obtener y mantener el poder en el
mercado mediante la exclusion de otros) por el hecho de que el
demandado presenta dominio total en la industria (existiendo

poder mercantil).

(2) La presuncion llega a concluir que existe un intento impropio
debido a la evidencia de la manera inconveniente en la cual el

poder mercantil fue adquirido y mantenido.

g) El remedio es un mandato judicial contra cualquier acto impropio vy la

disolucién de la sociedad de control.
1.4.1.1.4 Comentario.

Hubo evidencia, en el caso de que el demandado habia inducido realmente a
sus competidores a quedar fuera del comercio por los métodos comerciales que
usé. Notese que éste fue un caso donde un monopolio real existid (poder

mercantil del 90%).
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1.4.1.2 Caso similar.

En los Estados Unidos de América vs. American Tobacco Co., 221 U.S. 106
(1911), se decidié aproximadamente al mismo tiempo que Standard Qil, la Corte
falld en contra de la American Tobacco Co., la cual habia llegado a ser una
monopolista de {a industria cigarrera a través de las fusiones, uso luego su
poder mercantii para dominar otras secciones de la industria del tabaco,
algunas veces comprando compafiias y cerrandolas para asi conservar la
posicion de monopolio. La Corte amplié sobre su declaracion en Standard Qil lo
concerniente a las “reglas de la légica”, indicando que la regla significaba que la
libertad de contrato (necesaria para hacer negocios) fue preservada; al mismo
tiempo, dando a la Ley Sherman una interpretaciéon razonable que no significo
que todos los actos y practicas condenados por las secciones 1y 2 de la Ley

pueden ser permitidos simplemente por encontrar que son “razonables”.

14.1.3 La necesidad de una “regla de la logica” en los casos . de

monopolizacién.

Notese que puede parecer imposible decir que un monopolio debe ser per ilegal
se. Esto es cierto porque hay muchas situaciones en las cuales se tiende a

crear monopolios naturales:
(i) La primera firma que lleva un producto al mercado es un monopolio.
(i) Un pueblo pequefio tal vez podria tener sélo un negocio de cierto tipo

(tal como un periédico).
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(iii) Y como la Corte lo aludié en Aspen Skin, una firma puede llegar a ser

un monopolio a través de métodos industriales normales.

Por lo tanto, las cortes han hecho que la distincion entre “monopolio” y
‘monopolizar”, la ultima implica una expansion para adquirir, mantener y
ejercer poder monopdlico a través de otros métodos distintos a los medios
industriales normales. Este analisis conduce a las cortes a la cuestién del

“intento y propésito” subyacente a la obtencidn del poder de mercado.
1.4.1.4 “Monopolizacion” vs. “intento de monopolizar”.

Notese la diferencia en estas dos situaciones, ambas prohibidas por ia seccién

2.

1)  “Monopolizacién” es e! uso del poder mercantil para expulsar a la

competencia, elevar precios, etc.

2) ‘Intento de monopolizar” es un intento orientado a adquirir el poder

de mercado para poder monopolizar.
1.4.1.5 El requerimiento de intencionalidad.

1)  Addyston Pipe, supra, indica que es ilegal que una asociacién de
firmas cooperen para regular los precios. Casos anteriores indican
que es ilegal per se para tales asociaciones intentar regular los
precios. La determinacion en esta situacion involucra e'I intento o

proposito de [a firma en fijar sus precios. Eso es, que tener una
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2)

4)

posicion monopdlica no significa que los precios de la firma son
flegales per se. La determinacién es si la posicion monopdlica esta
siendo explotada para elevar precios, excluir competidores, etc.; esto

constituye la “monopolizacién” ilegal,

En la situacion de “intento de monopolizar”, podria parecer que al
ganar, el gobiemo tendria que demostrar (i) el intento de
monopolizar, y (i) una probabilidad peligrosa de que la

monopolizacion resultara si la conducta de Ia firma no es prohibida.

En la ley criminal “el intento” esta usualmente implicito a partir de los
hechos; esto es, que ha sido considerado que la persona ha tenido la
intencion respecto de las consecuencias naturales de sus actos. Lo

mismo es valido para la ley antimonopalio.

a) Asi, el intento puede ser demostrado a partir de actos

particulares, una linea de conducta, etc.

b)  La corte o el jurado deben sacar inferencias a partir de los actos
o linea de conducta y sacar conclusiones en cuanto al intento

(ya sea para “monopolizar’, etc.).

El problema con el criterio de “intencionalidad” es que es dificil
atribuir un mal motivo o un buen motivo a los actos que pueden ser

caracterizados de igual forma. Por ejemplo, una firma con poder
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mercantil sustancial puede bajar sus precios a fin (i) de expulsar a los

competidores, o (ii} ser competitiva, para beneficio del consumidor.
1.4.1.6 Recursos en casos de monopolizacion.

Normalmente una accién civil es interpuesta (sola o en conjuncién con una
accion penal) pidiendo a la corte que conceda un derecho de equidad que

disuelva o rompa el monopolio.

1.4.1.7 El poder efectivo en el comercio -- Estados Unidos de América vs.

United States Steel Corporation, 251 U.S. 417 (1920).
1.4.1.7.1 Hechos.

U.S. Steel (U.S.S.) fue formada por la adquisici-c')n de 180 firmas. En el momento
del pleito controlaba el 41% de la produccion nacional. Habia tomado parte en
una serie de reuniones, a través de los afios, con otros productores para discutir
el establecimiento de “precios” (en efecto habia establecido una practica de
“liderazgo en el precio” para la industria). Pero la compafiia no habia tomado
parte en practicas tales como rebajas en el transporte, rebaja temporal de
precios, etc. Una accion fue interpuesta bajo la seccion 2 relativa a la
“monopolizacion” (no habia causas suficientes para haber interpuesto una
accion por “intento para monopolizar’, tampoco hubo la interposiciéon de una
accion bajo la seccion 1 para prohibir el comercio contra la compania u otros

productores).
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1.4.1.7.2 Litis.

¢Las acciones de U.S.S. para monopolizar resultan en violacién de la seccién 2

de la Ley Sherman?

1.4.1.7.3 Resolucién.

No. No violan la seccién 2.

a)

d)

El demandado no tiene poder mercantil para fijar precios; por esto no

puede ser culpable de “monopolizacién”.

Todos los competidores del demandado testificaron que no habian
sido cohersionados en cuanto a los precios que ellos cargaban. Y la
conclusiéon con los otros productores no habria sido necesaria si el

demandado hubiera tenido poder mercantil.

£l demandado es una compaifiia muy grande, pero crecer solamente

no es ilegal.

La existencia de un poder de mercado aislado no ejercido no es
suficiente; debe haber otros actos manifiestos que sean prohibidos

para que la “monopolizacion” exista.

1.4.1.7.4 Comentario.

El gobierno probablemente pudo haber tenido éxito con la accién de la seccion

1, o con la accién de “intento de monopolizar”. Nétese también que el caso fue

probablemente decidido erréneamente incluso bajo la seccion 2. Las firmas
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competentes no testificarian contra U.S.S. porque ellos realmente se sumaron a

un cartel y estuvieron cooperando con el precio bajo la direccion de U.S.S.
1.4.1.8 Diferencias en el tratamiento de carteles y monopolios.

La Corte parece tratar a los carteles y monopolios de forma diferente, a pesar
de que basicamente los fines de ambos puedan ser o probablemente sean
iguales. Los carteles que fijan precios, asignan territorios, etc. son per se
ilegales. Para que un monopolio sea ilegal depeﬁde de la “intencion o propésito”

(p.e. la “regla de la logica” es aplicada).
1.4.1.8.1 Diferencias administrativas.

Los doctrinarios han justificado esta diferencia sobre la base de la inhabilidad

de las cortes para llevar a cabo la vigilancia continua de los carteles.
1.4.1.8.2 Adquisicion de poder de mercado a través de medios normales.

Otra razén es el hecho de que conceptualmente un monopolio puede ser
creado simpiemente a través de medios comerciales normales ejercidos por
una sola firma, en tanto que un cartel solo puede existir por acuerdo entre

firmas competentes.
1.4.1.8.3 Beneficios econdémicos.

Finalmente, una consolidacion puede resultar en beneficios econémicos que no
ocurren en los carteles. Por ejemplo, en una consolidacion plantas ineficientes
pueden ser cerradas y medidas de optimizacion manufacturera pueden ser

instauradas, etc.
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1.4.1.9 “Tension en la intencién o prueba en el propésito”.

El problema con estos parametros de prueba es que la conducta comercial
puede ser igualmente consistente con una inferencia de conducta competitiva
legal o un propésito de expulsar a la compétencia (p.e., una gran compaiiia
recorta precios para hacer frente a precios mas bajos de las pocas firmas

restantes).

1} El problema es que las cortes se sienten economica vy
emocionalmente comprometidas con la idea de que un monopplio
puede legalmente desarroliarse y existir. Por lo tanto, existe la idea
que un monopolio creado por “practicas de negocios normales” es

legal.

2) Pero al mismo tiempo politica y econdmicamente las cortes temen la
existencia de monopolios. Como resultado la tensién o

contraposicion nunca es del todo resuelta.
1.5 ADQUISICION ILEGAL DE PODER MONOPOLICO

1.5.1 El problema de la intencion reencontrado -- Estados Unidos Vs,

“Aluminium Co. Of America”, 148 F. 2d 416 )2d Cvr. 1945).
1.5.1.1 Hechos.

“Aluminium Co. Of America” (Alu) fundada en 1888, contrato toda la produccion

de aluminio en lingote en los Estados Unidos con sus patentes hasta 1909, y
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durante los siguientes tres afios contratd toda la produccion mediante distintos
convenios restrictivos con carteles foraneos y acuerdos de no suministrar
electricidad a firmas de la competencia. Posteriormente ella en promedio
Mantuvo una participacion de mas del 90% del mercado. La compafiia también
fabricoé aluminio. No obstante su poder de mercado, “Alu” solamente hizo una
utilidad de 10%, la cual estaba lejos de ser una utilidad injusta u opresiva. Una
accion fue interpuesta, bajo la seccion 2 de la Ley Sherman por
“monopolizacion”. El juicio en la Corte sostuvo que “Alu” no viol6 la Ley. El

demandante apela.
1.5.1.2 Litis.

Ahi donde el acusado tiene la intencion de obtener poder monopélico, y logra
90% de control de su mercado relevante, Jpuede ser esto considerado

monopolizacién ilegal?
1.5.1.3 Resolucion.
Si. Sentencia revertida.

a) La participacion de 90% de "Alu” constituye un monopolio. Adn
asumiendo que no estaba ganando méas que una justa utilidad, esto
no es excusa para monopolizar. “Alu” no muestra que una utilidad

justa no podia ser ganada a precios bajos.

b) Los monopolios son ilegales porque, al igual que los acuerdos de

fijacion de precios, le niegan al comercio la proteccion de la
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d)

competencia. Existen también politicas no econdmicas que se

arguyen en contra de los monopolios.

Aun cuando los monopolios estan generalmente prohibidos, en

algunas situaciones un monopolio puede ser una “imposicién sobre”

un acusado; en tales casos éste no es ilegal. Ejemplo de estc es ahi

donde solo hay un sobreviviente en virtud de superior destreza e

industriosidad.

Aqui el monopolio no fue impuesto sobre “Alu”; no fue un beneficiario

pasivo. Los hechos muestran una determinacién persistente de crear

y mantener poder monopdlico.

(1)

(2)

“Alu” siempre anticipd el incremento de demanda para el
producto y estuvo listo para suplirlo, por lo tanto evitando que

otros competidores entraran al mercado.

“Alu” estuvo consistentemente determinado a mantener el
control del mercado. El Gnico requisito de intencionalidad que
es pertinente es aquél relacionado a cualquier responsabilidad -
(se  propuso “Alu” realizar el acto prohibido? Ningun
monopolista monopoliza inconsciente de lo que hace. Con el
propdsito de conservar su poder en el mercado, “Alu”

monopolizd de acuerdo con el espiritu de la seccion 2.
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1.5.2 Breves comentarios.

1)  El caso indica que no es necesario demostrar actos predatorios para
demostrar la intencion de monopolizar. Por lo tanto, la Corte se ha

distanciado del caso Standard Qil.

2) El caso puede ser leido como diciendo que, no obstante una
renuncia legal, aun practicas agresivas de comercio pueden mostrar

una intencicnalidad de monopolizar.

3) El caso claramente establece que e! ejercicio real del poder
monopdlico no necesita ser demostrado para sostener una violacién

a la seccion 2.

4) En efecto, la carga de la prueba es puesta al demandado para
demostrar que él simplemente no podia ayudar a ganar poder

monopolico. Y esta carga parece de peso.
1.6 USO ILEGAL DEL PODER MONOPOLICO.

1.6.1 Introduccion.

Una serie de casos son revisados a continuacion en los cuales los demandados
tienen legaimente adquirido el poder monopélico. La cuestidn en cada caso
concierne a cémo los demandados han usado subsecuentemente este poder

mercantil.
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1.6.2 Uso del Poder Monopélico sin intencionalidad de monopolizar --

United States vs. Griffith, 334 U.S. 100 (1948).

1.6.2.1 Hechos.

Griffit (G) era duefio de teatros en 85 ciudades; en 53 de éstas tenia el Gnico
teatro. Negoci6 con cada distribuidor de peliculas con un contrato que cubria
todos sus teatros; normalmente los distribuidores contratarian a G por todas sus
peliculas de estreno para ser estrenadas durante el afio entero. Los Estados
Unidos de América (E.U.A.) imputaron que esto era un uso ilegal del poder
monopolico (el cual existe en las ciudades de un sélo teatro) para frenar a la
competencia (en las ciudades competitivas) previniendo a los competidores de
obtener peliculas de estreno. E.U.A. demand6 para obtener un mandato u
orden judicial de acuerdo con las secciones 1 y 2 de la ley Sherman. La corte
de distrito encontré que G no tenia intencionalidad o proposito no razonable

para restringir el comercio o para monopolizar. E.U.A. apela.
1.6.2.2 Litis.

¢Es ilegal bajo la Ley Sherman usar el poder monopdlico, si, ain cuando, el

poder monopolico es legalmente ganado?
1.6.2.3 Resolucion.

Si, el fallo es revocado.
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b)

a)

Los monopolios son generalmente los productos finales de
violaciones de la seccién 1, pero incluso cuando no lo son, el poder

monopélico por si mismo puede violar ia seccion 2.

El uso del poder monopdlico, incluso si es legalmente ganado para
impedir a la competencia, a fin de ganar una ventaja competitiva, o

para destruir a un competidor es ilegal.

Aqui el poder monopélico de G en las ciudades de un teatro fue
usado como un arma competitiva en las ciudades competitivas.
Incluso si G no amenazé a los distribuidores de peliculas, e incluso si
él no tenia la intencién especifica de usar su poder monopélico para
expandir su imperio, el resuitado final es el resultado necesario y

directo de las acciones de G.

1.6.2.4 Reenvio.

En reenvio la Corte emitid un requerimiento o mandato judicial para que G
negociara sus contratos con los distribuidores por separado para las ciudades

monopdlicas y las ciudades competitivas.

1.6.2.5 Comentarios.

¢ El caso realmente logra algo? Los distribuidores todavia saben que
G tienen todos los teatros. ¢Los acuerdos que ellos hagan seran

realmente algo diferentes?
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b)

1.6.3

1.6.3.1

El punto parece ser el uso de la ‘“influencia monopdlica” en
situaciones competitivas. ;Es cualquier uso de poder monopdlico
ilegal? ;,Como distingue usted aquellos usos que son apropiados de

los que no lo son?

G todavia puede precisar la tasa exacta del monopolio en las
ciudades de un teatro y usar los beneficios del monopolio para
negociar en las ciudades competitivas. ¢ Es esta situacion mejor para

los competidores que la anterior?

Practicas comerciales normalmente permitidas llegan a ser
ilegales cuando son conducidas por un monopolista -- United
States vs. United Shoe Machinery Corporation, 110 F. Supp. 295,

aff'd per curiam, 347 U.S. 521 (1954).

" Hechos.

United Shoe Machinery (G) suministré cerca del 80% de las maquinas usadas

para hacer zapatos; fue la Gnica compafia que hizo todo el equipo necesario,

aun cuando habia competidores den &reas especificas y de firmas extranjeras.

Solo alquilé su maquinaria en arrendamientos a diez afios; el servicio de

reparacion de maquinaria fue proporcionado sin cargo extra; si el cliente

regresaba la maquina pronto, habia una tarifa (la cual era menor si el cliente

habia tomado otra maquina de G que si tomaba una de un competidor. G tenia

un competidor en un tipo de proceso; en esta area G bajé sus tarifas de
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devolucion a una cifra menor que en ofras areas. El gobierno demandé a G bajo

las secciones 1y 2 de la Ley Sherman.

1.6.3.2 Litis.

¢Puede el poder monopdlico legalmente adquirido ser usado para mantener un

monopolio?

1.6.3.3 Resolucion.

No, G viold la Ley Sherman.

a)

b)

d)

El mercado se definié como el de todas las maquinas (excepto las

maquinas de coser de hilo seco) usadas para hacer zapatos.

G tiene poder monopdlico. Adquiri6 este poder legalmente (esta
conclusion fue basada en el analisis de la corte de casos previos en

contra de G).

Pero G habia ejercido su poder monopdlico ilegalmente. El contro! no
es mantenido simplemente por habilidad, escala de economias, o
adaptacion a las leyes econémicas inevitables. G ha erigido barreras
para entrar y un ambiente anticompetitivo por sus politicas

comerciales.

El sistema de arrendamiento y la politica de precios (de bajar el

margen de ganancias donde existe competencia) son ilegales.
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Ninguna de estas practicas es inmorat o algo que otro respetable
hombre de negocios no hubiera hecho. Y, ellas no son, por ellas
mismas, una violacién a las leyes antimonopolio. Pero en manos de
un monopolio son ilegales puesto que perpetian el control mercantil

antes que alentar la competencia.

1.6.3.4 Recursos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

G debe vender maquinas en lugar de sélo rentarlas, en términos

favorables.
Donde las maquinas son rentadas, el término debe ser acortado.
Los servicios deben ser cobrados por separado.

Pero nada puede ser hecho acerca de la politica de precios. Las
diferencias de precic pueden ser el resultado de la existencia de
patentes, deseable péra los consumidores en cuanto que éstas crean
un ambiente competitivo, y la corte no puede monitorear cada cambio

de precio hecho por G.

Todas estas practicas estan disefiadas para la pérdida del poder

monopdlico de G en el mercado.

1.6.3.5 Revision de resultados.

Trece anos después la Suprema Corte reviso los resultados del recurso dado

en este caso y declaré que nada habia cambiado (G era todavia poseedor del
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poder monopélico). Por lo tanto se reenvié el caso a la corte de distrito para la

aplicacion de posteriores recursos con la instruccién de que la Ley Sherman

deberia “romper o hacer impotente el poder monopdlico encontrado que viola la

ley!l.

1.6.3.6 Comentarios.

a)

b)

El problema es que se desconfia de los monopolios, pero la corte en
United Shoe rehusé sostener que ellos eran ilegales per se. La corte
dejo abierta la posibilidad de que un monopolio pueda ser llevado a
cabo legalmente (por habilidad superior, condiciones econdémicas

inevitables, etc.) y puede ser operado legalmente.

Pero al mismo tiempo, la corte en United Shoe encontrd que
practicas comerciales racionales y honorables cpnstituian violaciones
a le ley cuando se vinculaban a un monopolio. Mas tarde, la corte en
efecto admitié que su decision fue irracional por rehusarse en la
solucion a proscribir la politica de precios del demandado {una de las
mayores bases para encontrar la violacién), desde que la corte
declaré que esto era perfectamente racional e incluso una conducta
comercial deseable. En consecuencia, |a interrogante es, ;qué
conducta es impropia por parte de un monopolio? Estas decisiones
parecen decir que un monopolio debe hacer lo imposible para
asegurar que fomenta I'a competencia, aun hasta el grado de estar

involucrado en el desarrolio mercantil irracional,
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¢) En resumen, el monopolio debe asegurarse de que no mas tiempo
como un monopolio. Esto es, en efecto, una resolucién de que los.
monopolios son ilegales. Este es el resultado final de United Shoe,
desde que G hizo lo que se le pidid en la resolucién de la corte
(cambié las practicas ilegales), pero cuando esto no cambid el poder
monopolico de G, la revision indicé que G debia ser disuelto. En
efecto, esto esta diciendo QUe no hay mas alguna conducta ilegal

pero un monopolio es malo y debe ser disuelto.

1.7 INTEGRACION VERTICAL Y RELACIONES CON

- COMPETIDORES.

Una firma es considerada integrada verticalmente cuando realiza funciones
internamente que podria haber hecho con una firma externa. Ejemplos
comunes son las manufactureras que también producen las materias primas
que entran en los bienes, o que son duefias de las tiendas que venden los
bienes terminados. La integracion vertical puede ser un camino eficiente para
organizar un negocio. Muchas firmas estan verticalmente integradas hasta
cierto punto, y esto no es una controversia antimonopdlica significativa. El
problema surge cuando un monopolio en un mercado gana poder monopélico
en otro mercado a través de la integraciéon vertical. Qtros asuntos son la
habilidad de una firma integrada verticalmente para implementar una politica de
precios discriminatoria, el incremento de barreras para entrar, y la disminucién

general de la competencia.
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1.71 Control de monopolfos a través de la integracion vertical.

En Otter Tail Power Co. Vs. United States, 410 U.S. 366 (1973). Otter Tail
controlaba los cables de transmision electrénica tanto como las ventas de
energia al mayoreo. Cuando su franquicia expiré en comunidades especificas,
previno a las comunidades de adoptar sistemas de distribucién municipal por
rehusarse a vender energia al mayoreo a tales sistemas y por rehusarse a
permitir a los municipios comprar energia de otros productores a través de las

lineas de transmision de Otter Tail. Esta practica fue considerada una violacién

" de la seccion 2.

1.7.2 Control de monopolios a través del desarrollo de nuevos

productos relacionados a productos monopolizados.

En Berkey Photo vs. Eastman Kodak Co., 603 F. 2d 263 (2d Cir. 1979), cert.
Denied, 444 U.S. 1093 (1980), Berkey gané indemnizacion basado en ia falla de
Kodak al publicar las especificaciones para su nuevo rollo fotografico tamafio
110 antes de lanzar al piblico sus nuevas camaras instamatic 110. El jurado
encontré que porque Kodak tenia un monopolio en el mercado de la camara
110, violaba la seccion 2 por fallar al darle a los competidores la oportunidad de
producir el nuevo rollo fotografico. La corte de apelaciones lo revoco, alegando
que es un negocio ordinario y aceptable la practica de guardar en secreto los
nuevos desarrollos; Kodak no tenia el deber de difundir el nuevo rollo
fotogréfico. El beneficio a Kodak no resultdé de la monopolizacion sino de la

integracion.
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1.7.3 Deber de cooperacion de los monopolios con los competidores --
Aspen Skiing Co. Vs. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585

(1985).
1.7.3.1  Hechos.

La Aspen Highlands Skiing Corp. (AH) era dueiia y operaba una instalacion de
esquiar en una montafia de Aspen, Colorado. La Aspen Skiing Co. (AS) era
duefia y operaba instalaciones en otras tres montafias en Aspen. Por quince
anos, AH y AS ofrecieron boletos para esquiar por 6 dias en 4 areas y dividian
las recaudaciones sobre la base del uso .de cada Iugai‘ de temporada. AS luego
informo a AH que participaria s6lo si AH aceptaba una cuota fija de ingresos.
AH lo acordé con renuencia. El afio siguiente, AS también hizo virtualmente
imposible para AH ofrecer un paquete multidrea, por rehusarse a aceptar
comprobantes de pases de entrada de P, y por descontinuar sus pases de 3
dias, dejando solo sus pases de 6 dias en 3 areas, de tal modo elimind la
posibilidad para sus clientes de esquiar en los lugares de temporada de AH.
Como resultado, la cuota de AH del negocio de esqui en Aspen bajo de 20%
durante el afio anterior, en los boletos de 4 afios, a 11% cuatro afios después.
AH demando por dafios. El juez de distrito instruyé al jurado que un monopolio
no esta prohibido que tome ventaja de sus eficiencias y no tiene el deber de
cooperar con sus rivales de negocios, pero no puede exciuir innecesariamente
o poner obstaculos a los competidores o usar su poder monopélico o fomentar

algun dominio del mercado pertinente. El jurado falld a favor de AH y concedid
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$2.5 millones en dafos. La corte de apelaciones afirmé, sosteniendo que AS
tenia un deber de mercadear conjuntamente con AH porque el boleto de
multiarea fue un “medio esencial’, y que habia suficiente evidencia para
sostener un fallo de que el intento de AH de rehusarse a mercadear boletos fue
para crear o mantener un monopolio. La Suprema Corte otorgd auto de

avocacion.
1.7.3.2 Litis.

¢,Puede tener un monopolio el deber de mercadear conjuntamente con sus
competidores si el mercado se habia originado en un mercado competitivo y

habia persistido por varios afios?
1.7.3.3 Resolucidn.
Si. Fallo afirmativo.

a) AS propiamente sostuvo que un monopolio no tiene el deber de
comprometerse en un programa de mercadeo conjunto con un
competidor, pero el veredicto en este caso no fue basado sobre esa
proposicién. El desistimiento e AS a participar en el plan de boleto
combinado es evidencia de su proposito y podria dar origen a
responsabilidad. Un monopolio no monopoliza por error; la exclusién
que no es el resultado de eficiencia superior es impropia y es siempre

intento deliberado.
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b)

d)

En este caso, AS no se rehuso a la nueva idea propuesta por AH; AS
hizo un cambio sign'iﬁcativo en su patrén de distribucion que ha
originado en un mercado competitivo y ha persistido por varios afios.
De hecho, los boletos de 6 dias de todo Aspen fueron creados
cuando cada montafa tenia duefio y era operada separadamente.
Dichos boletos estan disponibles en otras areas multimontafiosas, las
cuales indican que un libre mercado competitivo usaria esos boletos.
Por eliminar el boleto, AS como monopolio hizo un importante cambio

en el caracter del mercado.

El jurado fue instruido propiamente, y su conclusién de que el
desistimiento de AS al arreglo no fue justificado por razones de
negocios validas, debe ser mantenida tanto como sea sostenida por
la evidencia. Esto requiere consideracién del efecto de la conducta de

AS sobre los consumidores asi como sobre AH y el propio AS.

La evidencia indica que el boleto de 6 dias en 4 &reas fue popular
con los esquiadores y fue preferido al boleto de 3 areas de AS
cuando ambos estuvieron disponibles. Los esquiadores también
deseaban esquiar en la montafia de AH pero no Unicamente por el
inconveniente de no estar incluido en el boleto. La evidencia muestra
claramente que la eliminacion del boleto afectd adversamente los

negocios de AH. A pesar de estos hechos adversos, AS fue incapaz
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de proveer alguna justificacion eficiente de su practica. Por lo tanto, la

evidencia sostiene el veredicto.

1.8 VALOR PREDATORIO -- BARRY WRIGHT CORP. VS. ITT

GRINNELL CORP., 274 F.2D 277 (1ST CIR. 1983).

1.8.1 Hechos.

Pacific era la Unica fabricante de tornos mecanicos para la fabricacion de
sistemas de tuberias para uso en las plantas de energia nuclear. La ITT Grinnell'
Corp. (ITT) era la principal utilizadora de tornos. Debido a la fuerte posicién de
Pacific en el mercado, (ITT) buscé un proveedor alternativo. ITT acordd ayudar
a Barry Wright Corp. (BWC) a producir tornos. ITT acordé utilizar a BWC como
su proveedor exclusivo de 1977 a 1979. Una vez que Pacific se enteré del
convenio, Ie‘ ofrecié a ITT un importante descuento en el precio, baséndose en
la cantidad. ITT rechazd la oferta. Posteriormente, BWC no era capaz de
satisfacer su programa de produccion. BWC regresé a Pacific y realiz6 una
produccion grande, que se extendio durante 1979. Entonces ITT le dijo a BWC
que eso quebrantaba su contrato de fabricacion. Después, ITT acordé comprar
tornos adicionales de Pacific. Finalmente, ITT cancelé su colaboracién con
BWC. BWC entabl6 una demanda, quejandose de los esfuerzos de Pacific para
venderle a ITT, infringiendo la Ley Sherman. La corte de distrito encontré que

no hubo violacién del contrato. BWC apela.
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1.8.2

Litis.

¢Es violacion a la Ley Sherman para un monopolista reducir precios cuando el

precio reducido se mantiene por encima del costo de produccion?

1.8.3

Resolucidon de la litis.

No. El juez lo ratifico.

1

2)

La monopolizacion consiste en (i) la posesion c_iel poder de
monopolizacion en el mercado importante, y (i) !q adquisicion o
mantenimiento de dicho poder por parte de otro que apruebe el
significado. En este caso, Pacific habia adquirido, de manera
adecuada, el poder de monopolizacion; la cuestion es si conservd
indebidamente dicho poder. El método de Pacific no seria adecuado
si excluyen o sobrepasan las necesidades de los convenios

comerciales ordinarios.

BWC reclama que Pacific actué de una manera excluyente al
proporcionar descuentos especiales en el precio. Sin embargo, los
precios de descuento aiin se encuentran por arriba del costo total de
produccion de Pacific. Algunas cortes sostienen que. los precios
reducidos son una violacion a la Ley Sherman cuando es
“predatorio”. Esta situacion se puede presentar cuando una empresa
puede eliminar a todos los competidores a través de la reduccion de

precios y entonces aumentara los precios lo suficiente para recuperar
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3)

las ganancias perdidas. El problema se determina cuando un precio
reducido es predatorio 0 cuando tan sélo es una respuesta a los
factores del mercado conforme a la politica basica de la Ley

Sherman.

l.a mayoria de las cortes se concentraron no en el intento, sino en la
relacion entre la reduccion del precio y los costos de la empresa. Una
empresa que reduce los precios por abajo de sus margenes de
costos de produccion no puede planear mantener ese precio; seria
mejor detener la produccion. Un precio reducido puede considerarse
predatorio, siempre y cuando no se justifique por razones
comerciales, tales como promaociones. Algunas cores éxaminan el
costo promedio total. Pero en este caso, el precio de Pacific excede

tanto el costo promedio como el costo de incremento o de margen.

El Noveno Circuito sigue un punto de vista que varia dependiendo de
la comparacion del precio/costo. Un precio por abajo del costo
porcentual promedio presumiblemente es predatorio; un precio entre

el costo porcentual promedio y el costo promedio total requiere de

.combrobacién por medio de una preponderancia de las pruebas de

que fas ganancias del precio reducido depende en su tendencia de
exclusion; y si ef precio excede al costo promedio total, se requiere 1a
comprobacidn de la tendencia de exclusion por medic de pruebas

claras y convincentes. Esta prueba tiene una atraccién, pero inquiere




2)

6)

profundamente en la economia y amenaza con penalizar los precios
reducidos procompetitivos.

Debido a que los precios de costo reducidos que se mencionaron
anteriormente, son tipicamente sustentables, dichos precios estan
excluidos por la Ley.

BWC también reclamé que los contratos de requerimientos de Pacific
fueron exclusionarios, pero en realidad no eran contratos de

)

requerimientos; ellos le requerian a ITT que comprara cantidades
especificas, mas no todos los que requerian. Los contratos reflejan la
practica industrial de emitir érdenes avanzadas, y fueron razones
comerciales validas para los contratos. Todos los contratos eran
exclusionarios, por lo menos para las artes y cantidades

involucradas.
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CAPITULO II
2. MONOPOLIZACION

2.1 POSICION DOMINANTE

Este término generalmente se aplica a conductas anticompetitivas unilaterales
(0 sea, de una sola empresa), aunque en algunos paises el término preferido es
monopolizacion. Para determinar si existe un abuso de posicién dominante, la
legislacion sobre competencia usualmente exige que dentro de un mercado
releve-mte apropiadamente definido, (en términos de mercado geografico y
mercado producto) se demuestre que la empresa acusada sea dominante, o
sea, que posee algun grado de poder de mercado o control independiente sobre
el_ precio. Una vez que se ha demostrado que una empresa es dominante, se

estipulan criterios especificos para delimitar el comportamiento abusivo.

Definir dominio no es tarea facil. Un posible comienzc seria determinar la
participacion en el mercado relevante de la empresa bajo investigacion (el

enfoque estructural).?*

* La Politica de Competencia en la Economia Giobal: Una Perspectiva Latinoamericana.
Banco Mundial — OCDE Buenos Aires, Argentina, 1996, p. 23.
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La monopolizacién es aquella conducta que se traduce en el poder de fijar
precios, excluir competiciones, o controlar el mercado en un area geografica.
La monopolizaciéon penada por‘la l.ey Federal Sherman en ia Unién Americana
es aquella que realizan personas combinando ¢ conspirando para adquirir o
mantener poder para excluir competidores de cualquier actividad o comercio, en
la inteligencia de que tienen también el poder y son capaces, como grupo, de

excluir competencia real o potencial, ejerciéndolo con tal intencion y propdsito.

Los gobiernos pueden prohibir totalmente, o por o menos en principio, toda
‘actividad monopolista o practica restrictiva. Este es el régimen contemplado por

México y la Unién Americana.

Con la reforma del 2 de febrero de 1983 se incluye en el texto del articulo 28

constitucional, la prohibicion expresa de practicas monopolicas:

‘En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos ...las
practicas monopdlicas... en los términos y condiciones que fijan

las leyes”.

El articulo 8° de [a ley reglamentaria del articulo 28 de 1a Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, es mas preciso, pues amplia el concepto de

la siguiente manera:

“Quedan prohibidos ...las practicas que, en los términos de esta ley

(LFCE), disminuyan, danen o impidan la competencia y la libre
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concurrencia en la produccion, procesamiento, distribucién y

comercializacion de bienes y servicios”,

Aquellas practicas monopdlicas cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafiar o
impedir la competencia y la libre concurrencia estan expresamente prohibidas.
La LFCE reconoce dos tipos de practicas monopodlicas y las clasifica en

practicas absolutas y practicas relativas.
2.2 MONOPOLIZACION HORIZONTAL

Las practicas monopdlicas absolutas estan representadas por aquellas
conductas que se presentan en forma horizontal, es decir, en el mismo nivel de

la cadena productiva entre agentes econdmicos competidores entre si. %

En términos del articulo 9 de la LFCE, las siguientes conductas constituyen

practicas monopdlicas absolutas.?®

» Acuerdos monopolicos entre agentes competidores entre si para fijar el

precio del bien o del servicio de que se trate (price fixing),

# son competidores entre si, aquellas personas fisicas o morales que producen, procesan,

distribuyen o comercializan bienes o servicios idénticos, similares o sustitutos.
% Gabriel Castafieda, Santiago Levy, Gabriel Martinez y Gustavo Merino, Antecedentes
Econdmicos para una Ley Federal de Competencia Econdmica, en E/ Trimestre Econémico,
num. 237, enero-marzo, México, 1993, p. 3.
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* Acuerdos de cartel entre agentes competidores para no producir, procesar o
distribuir una cantidad limitada o restringida de bienes, o la prestacién,

también limitada, de servicios (output limitaqtions and restricting marjets).

* Acuerdos absolutos de division de mercados entre agentes competidores

entre si para establecer esferas exclusivas de influencia (dividing markets).
* Manipulacion de licitaciones publicas (bid rigging).

Los cuatro tipos de conductas implican necesariamente un acuerdo de
voluntades entre dos o mas agentes econémicos siempre competidores entre
si. Esto significa que una practica monopolica absoluta es siempre colusiva y

se realiza de manera por lo menos bilateral.

Se considera que este tipo de practicas no reportan ninguna ventaja en
eficiencia, por lo que siempre tienen efectos anticompetitivos en el mercado v,
por la misma razon no admiten excepcién alguna. Incluir excepciones
implicaria el riesgo de aplicar discrecionalmente la ley de la materia y sujetar,
por lo tanto, la actividad de la Comision a consideraciones politicas mas que
legales o econdmicas. La experiencia en otros paises demuestra que no son

claros los probables beneficios de algunas excepciones.?’

7 ibid., p. 4.
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¢Es conveniente evaluar el poder sustancial en mercado relevante con el fin de
determinar si una practica de esta naturaleza tiene efectos anticompetitivos? La
LFCE considera implicitamente que las practicas monopdlicas absolutas son en
si mismas violatorias, es decir, que este tipo de conductas tienen una
presuncion de ilegalidad, y que por ése solo hecho los agentes econémicos que
en ellas participan se convierten en acreedores de las sanciones que la misma
ley dispone. S prohibicion expresa y categdrica evita los riesgos de la
discrecionalidad al momento de tomar decisiones por parte de la autoridad

competente, pues no deja dudas o lagunas en cuanto a su tratamiento.?®

Por eso, en el caso de practicas monopolicas absolutas la ley de competencia
sirve como un instrumento disuasivo.’® En otras palabras, solo basta con
probar que la conducta tuvo verificativo, sin la necesidad de evaluarla a través
de ultériores analisis de mercado. Sin embargo, esto no necesariamente es asi.
En los Estados Unidos de Norteamérica, el tratamiento que reciben las
practicas monopdiicas absolutas cada vez implica un analisis del mei‘cadb
donde se practican, ya que ha llegado a afirmarse que una practica de esta

naturaleza puede tener ganancias en eficiencia.

2 La Exposicién de Motivos de la Ley Federal de Competencia Econémica manifiesta respecto

de este tipo de conductas la siguiente opinién: “Las practicas monopolicas absoiutas
representan una conducta que se debe castigar, pues se da entre competidores, sin que exista
integracion productiva o distributiva que permita inferir que existen ganancias en eficiencia. Es
importante que la ley emita un mensaje claro acerca de la ilegalidad de este tipo de practicas y
las castigue severamente”. (p. XIll.)

2 Ipid., p. XM

62




Supongamos el caso en que dos agentes econdmicos, competidores entre si,
deciden coordinar o manipular el precio de venta de determinados productos,
pero resulta que estos agentes son solamente dos pequehas farmacias
ubicadas en la misma colonia. Al no tener poder sustancias en el mercado
farmacéutico, seguramente la practica o conducta tendria nulos efectos porque
los cons_umidores facilmente podrian acudir a otras farmacias mas baratas.
Este punto en particular resulta muy controvertido; por ello se tratara con
especial atencion en las conclusiones. Por el momento, aceptemos que una
vez que se verifica una conducta entre agentes econdmicos como la descrita, la

autoridad puede sancionarlos.

Los contratos, convenios, arreglos o combinaciones a los que hace referencia el
articulo comentado pueden ser expresos o tacitos. El consentimiento en los
mismos es expreso cuando se manifieste verbalmente, por escrito, o por signos
inequivocos, y es tacito cuando resulte de hechos o de actos que lo

presupongan o que autoricen a presumirlo con base en su conducta.*®

Lo dificil en este tipo de conductas prohibidas y sancionadas por la LFCE
consiste en identificar plenamente la existencia de una obligacién impuesta para

no producir, procesar, distribuir 0 comercializar bienes o servicios; es degir,

* Articulo 1,803 del Codigo Civif para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda Ia
Republica en Materia Federal.
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evidentemente en la actividad econdémica los contratos o0 convenios

anticompetitivos se realizan verbalmente (pacto entre caballeros).

Una de las posibilidades para identificar si existe o no una obligacion de este
tipo, es tomar como indicio la posibilidad que tienen los agentes econdmicos
presuntamente coludidos para imponer represalias a aquellos sujetos que

incumplan el acuerdo, convenio, arreglo o combinacién de que se trate.

Explicaremos cada una de las conductas que pueden dar lugar a este tipo de

_practicas prohibidas por la ley,

2.2.1 Acuerdos Tendientes a la Fijacion de Precios (fraccién 1, del

articulo 9).

Todo acuerdo monopdlico entre agentes econdémicos competidores entre si
implica la posibilidad de fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o
compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los
mercados, o intercambiar informacién con el mismo objeto, o efecto, para estar
en condiciones de ejercer poder de mercado y comportarse como un

monopolista.

La fijacion de precios puede ser definida como cualquier acuerdo entre
competidores para aumentar o manipular el precio al que sus bienes o
servicios son ofrecidos o vendidos. Esta puede darse de muy variadas
maneras, y No necesariamente implica que las empresas se pongan de acuerdo

para cobrar exactamente el mismo precio por un bien o servicio. Otras formas,
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mas no las unicas, en virtud de las cuales los agentes econdmicos pueden fijar

precios son:

* Incrementar los precios en un porcentaje previamente pactado, manteniendo

en todo momento las mismas diferencias originales.
» Fijar de forma coordinada los términos del crédito ofrecido a sus clientes.
» No reducir precios, sin antes dar a viso a sus competidores.

» Establecer un mismo porcentaje de descuento para todos los consumidores,

usuarios o clientes.

» Adoptar una misma férmula base para el calculo de los precios de venta de

los bienes o servicios ofrecidos.

» Adherirse a los precios de una lista publicada por una asociacion o camara a

la cual pertenezcan los agentes economicos involucrados.

En todos estos casos, los acuerdos colusivos tienen como finalidad que los
agentes economicos que los realizan o que en ellos participan, obtengan
ganancias que no lograrian en condiciones de competencia. Sin embargo, esos
acuerdos no siempre son faciles de alcanzar debido, entre otras cosas, a las
caracteristicas propias de cada agente econdmico participante (situacion
geografica, poder de negociacidn, volumen de produccion, estructura de costos,
etcétera) 0 a que en algunos casos, no tienen la misma informacién sobre las

caracteristicas del mercado. A pesar de que los productores, procesadores,
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distribuidores o comercializadores son libres de fijar sus precios, tomando en
Cuenta la conducta presente o futura de sus competidores, ello no significa que

puedan hacerlo colusivamente,

Comunmente, todo acuerdo en virtud del cuai se fijen o manipulen los precios
de bienes y servicios, incluye ciertos mecanismos para cuidad su cumplimiento.
Estos mecanismos también deben considerarse ilegales, pues facilitan la

colusién y van en contra de la competencia vy la libre concurrencia.

El intercambio de informacion entre agentes econdmicos competidores entre sl,
no es en si mismo violatorio de la ley pero es ilegal en la medida en que tenga
el objeto, o efecto, de fijar, elevar, concertar o manipular el precio de los bienes
o servicios, pues de esta manera representa otra de las variantes de los
acuerdos monopdlicos y, por lo tanto, de las practicas monopélicas absolutas.
Por lo tanto, existe un intercambio de informacion entre competidores que no
resulta perjudicial para la competencia sino que, por el contrario, puede ser
eficiente, como ocurre en el caso de informacion relativa al perfil de los
consumidores o estimaciones sobre la demanda de ciertos bienes o servicios

en una determinada region.
2.2.2 Acuerdos de Cartel (fraccién ll, del articulo 9)

La fraccion Il del articulo 9 de |la LFCE se refiere a los acuerdos de cartel en
virtud de los cuales los agentes econdémicos competidores entre si se ponen de

acuerdo para establecer obligaciones de no producir, distribuir o comercializar
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sino una cantidad restringida o limitada de bienes, o para prestar de manera
igualmente restringida o limitada un numero, volumen o frecuencia de servicios.
Mediante este tipo de acuerdos, los agentes econémicos buscan obtener poder

de mercado y actuar como monopolios.

Un ejemplo clasico de este tipo de conductas puede ser aquella situacion en la
que el agente econdmico "X" conviene con su competidor "Z", en que este
ultimo soélo manufacturard televisores portatiles, mientras que el primero
manufacturara todos los demas tipos. De este modo, no existira competencia
entre sus productos y como consecuencia estaran en posibilidades de obtener

ganancias monopélicas.
2.2.3 Acuerdos de Division de Mercados (fraccion lll, del articulo 9)

Otro tipo de acuerdos que en términos de la LFCE implican una practica
monopodlica absoluta son los llamados acuerdos de division de mercados. Se
incurre en esta practica cuando los agentes econ()micos competidores entre si
se dividen, distribuyen, asignan o imponen porciones o segmentos de un

mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela,!

¥ Por clientes se entiende toda persona fisica o0 moral que adquiere o pretende adquirir un
bien o servicio en el mercado a un precio determinado.
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proveedores,* tiempos o espacios determinados o determinables,®

disminuyendo, dafiando o impidiendo la competencia y libre concurrencia.

Este tipo de practicas pretenden limitar las posibilidades de entrada de
competidores potenciales, lo cual aisla a los agentes econdmicos de la
competencia externa, y les da poder para incrementar los precios de sus
productos. Un ejemplo de este tipo de practicas es un acuerdo donde el agente
econémico "A" pacta con su competidor "B" la division de ventas: uno en el
norte y el otro en el sur de la Republica Mexicana, lo que evidentemente
ocasiona un poder monopélico de cada agente econémico en su regiéon de

influencia.

224 Manipulacién de Licitaciones, Concursos, Subastas o

Almoneadas Publicas (fraccion IV, del articulo 9)

Una ultima conducta que constituye una practica monopdlica absoluta entre

agentes econdmicos competidores entre si, es el establecimiento, concertacién

%2 Por proveedor se entiende toda persona fisica o moral que vende bienes o servicios a los

agentes econdmicos competidores entre si, a un precio determinado, y no a los consumidores
finales en los mercados.

* El tiempo puede dividirse, distribuirse, asignarse o imponerse a través de la fijacion o

concertacion de horas, dias, meses, afios, estaciones, temporadas y demas. Los espacios
pueden dividirse o distribuirse geograficamente.
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0 coordinacién de posturas o la abstencién en las licitaciones, concursos,

subastas o almonedas ptblicas.*

Se establecen, concertan o coordinan posturas cuando dos o m&s agentes
economicos competidores entre si, manipulan los precios a los cuales los
compradores privados o publicos adquieren bienes o servicios, acordando entre
ellos quién hara la oferta ganadora. La manipulacién de subastas o licitaciones
t_iene por objeto elevar el precio al que un comprador (a menudo el gobierno)

adquiere los bienes o servicios por estos medios.

.Un ejemplo puede servirnos para ‘entender esta conducta: ios postores
acuerdan quién de ellos hara la oferta ganadora para un contrato que una
institucion, publica o privada, desea otorgar mediante subasta competitiva. Esta
manipulacion hace que la oferta ganadora sea inferior al precio que en
condiciones competitivas se hubiera establecido. Independientemente de que
se trate de un proyecto publico o privado, el incremento en costos es transferido

finalmente al publico consumidor.

¥ Recordemos que al respecto, la Constitucion Politica de fos Estados Unidos Mexicanos,
establece en el parrafo segundo del articulo 134, lo siguiente: "Las adquisiciones,
arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacién de servicios de cualquier
naturafeza y la contratacion de obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de
licitaciones publicas mediante convocatoria publica para que libremente se presenten
proposiciones solventes en sobre cerrado, que serd abierto publicamente, a fin de asegurar al
Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento,
oportunidad y demas circunstancias pertinentes.
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Existen muchas variantes de esquemas de manipulacién de subastas; las tres

Mas comunes son:
2.2.4.1 Supresion de posturas

Es el acto mediante el cual los agentes econémicos competidores entre si se
ponen de acuerdo en que uno de ellos se abstenga de presentar su postura o

retirarla para asegurar que un postor determinado sea el ganador.
2.24.2 Posturas sombra, complementarias, protectoras o cubiertas

En este tipo de manipulacion los oferentes acuerdan postular ofertas
simbolicas, generalmente muy altas o que no son aceptables por algin otro
motivo, de manera que se garantice que gane la oferta el postor previamente
seleccionado, y se cumplan requisitos en cuanto al nimero minimo de

participantes de la subasta.
2.2.4.3 Rotacion de Posturas

En este tipo de esquemas todos ios competidores participantes postulan
ofertas, pero se turnan en ofrecer la mas baja, de manera que todos van
obteniendo una participacién de ganancias. En este caso, el postor ganador

comparte sus ganancias con los supuestos perdedores.
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2.3 MONOPOLIZACION HORIZONTAL EN LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA. LIMITACIONES HORIZONTALES AL

COMERCIO: COLABORACION ENTRE COMPETIDORES

231 Desarrollo inicial de la regla de la razén: ilegalidad per se de Ia

fijacion de precios.
2.3.1.1 Introduccién.

Un “cartel” es una asociacion de comparfiias que cooperan para eliminar a la
competencia entre ellas fijando precios, asignando produccién o territorios, etc.
En otras palabras, las restricciones horizontales a la competencia son las que
se acuerdan en forma de convenios © conspiraciones entre compafiias
competidoras al mismo nivel (p.e., compafiias manufactureras en competencia,

distribuidores, etc.).
2.3.1.2 Antecedentes de los Carteles
2.3.1.2.1 Factores necésarios para un cartel efectivo.

Organizar un cartel efectivo no es tan sencillo como podria pensarse. Deberan

considerarse los siguientes factores:

1}  Ndmero de compaiias involucradas.
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2) Elasticidad de la demanda para el producto.
3) Impedir o restringir la entrada de otras compafias a la industria.
4)  Vigilar los arreglos de tal manera que no haya desertores.

5) Determinar los montos adecuados de produccién, los precios que

deberan cargarse, etc.
6) Ajustarse a los cambios del mercado, como es la demanda, etc.
2.3.1.2.2 Propésito de los carteles.

Los carteles son manejados por los negocios con un propésito: eliminar a la
competencia y por lo tanto obtener mas utilidades de las que podrian obtenerse
en otro caso. Los argumentos de que los precios que se cargan en una industria

organizada en carteles no son irracionales, deberan considerarse con cautela.

1) Los carteles distorsionan la asignacién de recursos al intentar
impedir la entrada de la cantidad maxima de recursos que

normalmente estarian en la industria.

2) Aun cuando las ganancias de los miembros de un cartel no sean
altas, éste no es un buen argumento para respaldar al cartel debido a

que:
a) Puede haber ineficiencias en la administracion.

b) Las ganancias pueden ser mayores que si existe competencia.

72



¢) La informacion sobre el rendimiento de la inversion es engafiosa.
2.3.1.3 Desarrallo de la Regla “Per se” sobre Fijacion de Precios
2.3.1.3.1 Introduccion.

Los tribunales indican que son solo las “restricciones horizontales irracionales”
las que violan las leyes antimonopolio. Iniciando con Estados Unidos v.
Addyston Pipe & Steel Co., méas adelante, el Tribunal indico que si la restriccion

involucrada era una restriccion “directa” (es decir, no accesoria), entonces la
restriccion era ilegal. No hacia ninguna diferencia si todavia habia competencia,
cual era el objeto de la restriccién, etc. El argumento en este caso es el
precursor de la regla de que los arreglos hofizontales de fijacion de precios son

per se restricciones irracionales.

2.3.1.3.2 Reglas per se.

La aplicacidn de la regla per se hace que la cuestion mas importante en un caso
sea la del hecho. Por ejemplo, la fijacion de precios ya no es una restriccion
“accesoria” del comercio; no existe ya ninguna duda acerca del grado o la
intencién que deba reso!versé. Las dudas acerca del dafic que puede resuitar
se responden en una presuncién general de que perjudica la competencia. Asi,

la fijacion de precios horizontal es per se ilegal.
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2.3.1.3.2.1 Reglas de prueba.

Las reglas per se son reglas de prueba. Si el querellante demuestra que se ha
dado fijacién de precios (una cuestion de hecho), entonces la presuncion se

materializa y debe seguirse sentencia.
2.3.1.3.2.2 Practicas que no son ilegales per se.

Si los tribunales convienen en gue una practica no es per se ilegal, estan
diciendo que se debe juzgar el efecto real en la competencia en cada caso,
porque puede haber algunos casos cuando dicha practica tenga muy poco

efecto o ningun efecto inhibidor.
2.3.1.3.2.3 Limitaciones en las reglas per se.

Es peligroso calificar algo como ilegal per se. Por gjemplo, decir que la “fijacion
de precios” es ilegal per se, es decir que en cada caso donde se demuestra
dicha fijacidén es ilegal. Sin embargo, casi siempre hay una excepcién cuando
los tribunales no desean resolver que algo es_ilegal que ha sido etiquetado
como ilegal per se. [Véase Chicago Board of Trage v. United States, mas

adelante].
2.3.1.4 Primeros casos.

2.3.1.4.1 La Ley Sherman hace ilegal “todos los contratos que restringen el
comercic™: Estados Unidos Vs. Trans Missouri Freight Association,

166 U.S. 290 (1897).
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2.3.1.4.1.1 Hechos.

Estados Unidos (EE.UU.) entablé una demanda conforme a la seccion 1 de la
Ley Sherman para disolver la Trans Missouri Freight Association {TMFA) una
asociacion de dieciocho ferrocarriles cuyas lineas corrian desde el Rio
Mississippi hasta la Costa Oeste, controlando la mayor parte de los fletes en
esta area. TMFA establece tarifas, normas etc., e impone sanciones en caso
de violaciones. EE.UU. reclama que esta conducta constituye una restriccion al
comercio. TMFA argumenta que la seccion 1 prohibe exclusivamente las
limitaciones que se han considerado ilegales en common law o el derecho
angloamericano. El tribunal de apelaciones declaré improcedente la demanda.

EE.UU. apela.
2.3.1.4.1.2 Litis.

¢La Ley Sherman prohibe sélo aquellas restricciones al comercio que estaban

prohibidas en el derecho angloamericano?
2.3.1.4.1.3 Resolucién.
No. La sentencia fue revocada.

(1) La Ley Sherman dice que “todos los contratos que restringen el
comercio” son ilegales. Es innecesario resolver si esta restriccion en

particular era valida en el derecho angloamericano.
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2.3.1.4.2 Restricciones accesorias sostenidas ~ Estados Unidos v. Joint Traffic

Association, 171 U.S. 505 (1898).
2.3.1.4.21 Hechos.

La Joint Traffic Association (JTA, demandada) era una asociaciéon de
ferrocarriles que operaban entre Chicago y Atlanta, y se habian combinado para
controlar las tarifas. Estados Unidos (EE.UU., demandante) entablé una
demanda conforme a la seccion 1 de la Ley Sherman, argumentando que la
fijacién de tarifas era una restriccién a la competencia. JTA argumentd que la
fijacion de tarifas era necesaria con el ﬁnr de evitar una competencia funésta, y
que a menos que se detuviera dicha competencia, a la larga el consumidor

pagaria precios ain mayores.
2.3.1.4.2.2 Litis.

¢Un convenio entre ferrocarriles en competencia que fije tarifas de fletes puede

considerarse una violacion de la seccién 1 de la Ley Sherman?
2.3.1.4.2.3 Resolucién.
Si.

(1) Un convenio para fijar precios en comercio interestatal entre
competidores es ilegal en prima facie, conforme a la seccién 1 de la

Ley Sherman.
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(2) No hace ninguna diferencia si la competencia libre aumenta o
disminuye los precios. La prueba es si dicho convenio para fijar
precios entre competidores tiene un efecto directo e inmediato para

restringir la competencia.

(3) Existen algunas restricciones que son indirectas (p.e., formacion de
asociaciones, nombramiento por parte de dos agentes
independientes de un agente de ventas comun, etc.). Estas
restricciones son “accesorias” y aceptables. No obstante, Ia

restriccion en este caso no fue de este tipo.
2.3.1.4.2.4 Comentario:

El Tribunal en este caso adoptd una “regla de la razén” para evaluar las

restricciones horizontales.

2.3.1.5 Propésito o intento de restriccion — Estados Unidos v. Addyston Pipe

& Steel Co., 175 U.S. 211 (1899).
2.3.1.5.1 Hechos.

Addyston Pipe & Steel Co., (APSC, demandado) y cinco companias mas
fabricaban y vendian tubo de hierro en los estados del centro y del sur de los
Estados Unidos. Estas compaiiias habian celebrado un contrato de dos afios
para dividir el territorio de ventas y fijar precios. Algunas de las ciudades fueron

asignadas a los miembros estableciendo las tarifas; en otras areas se realizo
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Una subasta secreta y el ganador pagaba una prima a la asociacién. En el
“territorio libre” los miembros podian vender sin restricciones porque habia una
competencia externa considerable en este territorio. Los miembros tenian una
Capacidad de 220,000 toneladas. Los no miembros en el territorio restringido
tenian una capacidad de 170,000 toneladas y en el territorio libre de 348,000
toneladas. Habia una ventaja de precio significativa en el territorio restringido
sobre los externos debido a los costos de flete. Esto en teoria establecia el
precio maximo que podia cobrarse. Estado Unidos (EE.UU. demandante),
entabld una demanda conforme a la seccion 1 de la Ley Sherman contra
APSQ. El demandado, APSC, argumentd que su objetivo era impedir una
competencia destructiva, que soOlo se cobraban precios razonables, que
continuaba la competencia de los que no eran miembros, y que los precios que
se cobraban en el territorio libre eran siempre menores porque vendian con”

pérdida para mantener sus plantas en funcionamiento.
2.3.1.5.2 Litis.

¢Un convenio horizontal entre competidores para asignarse territorios y fijar los
precios puede considerarse una restriccion ilegal del comercio conforme a la

seccion 1 de la Ley Sherman?
2.3.1.5.3 Resolucion.

Si, sentencia a favor de EE.UU.
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a) Cualquier cosa que sea ilegal en el derecho angloamericano es ilegal
en este caso. El derecho angloamericano permite sélo restricciones
“accesorias” razonables.

b) Las restricciones en este caso tenian el Gnico proposito y objetivo de
restringir la competencia. En esta situacién no hace diferencia cuan
razonables eran los precios, cuanta competencia existia, o cuél era la
necesidad de evitar problemas financieros.

c) Ademas, respecto a los hechos, los miembros en sus territorios

reservados realmente no tenian competencia.

2.3.1.6 Fijacion de precios y la regla de la razon: Chicago Board of Trade v.

Estados Unidos, 246 U.S. 231 (1918).
ESTA TESIS NO SALE

2.3.1.6.1 Hechos. DE LA BIBLIOTECA

La mayor parte de la comercializacion de granos en los Estados Unidos se
realiza a través del Chicago Board of Trade (CBT, demandado). Los tres tipos
basicos de comercializacién son: (i) ventas spot (ventas para entrega
inmediata); (ii) ventas futuras (ventas que se hacen para entregarse en el
futuro); y (iii) ventas “por llegar” (ventas que se entregan cuando el grano llega a
Chicago). Las ventas spot y a futuro son realizadas por el CBT durante
sesiones regulares, pero las ventas “por llegar” se hacen sélo después del
cierre de las sesiones regulares, en sésiones especiales llamadas Calls
{(Convocatorias de compra). El CBT adoptd una regla de Calf mediante Ia cual

las ventas “por llegar” no podian hacerse a ningun otro precio que no fuera la
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oferta o postura de cierre en la Convocatoria de compra de cada dia. El CBT
argumentaba que la intencién de la regla no era impedir la competencia ni
controlér los precios, sino dar a los miembros horas iimitadas de negocio, y
romper un monopolio especifico que sostenian los bodegueros de Chicago. El
tribunal de primera instancia par6 los alegatos respecto al propésito de la regla

¥ prohibié su instrumentacién. CBT apela.
2.3.1.6.2 Litis.

¢Pueden permitirse restricciones al comercio que puedan tener efectos

anticompetitivos si son razonables {(es decir, tienen algin beneficio econémico)?
2.3.1.6.3 Resolucidn,
Si. Sentencia revocada.

a) EE.UU. argumenta que cualquier convenio que fije precios es una
restriccion ilegal del comercio, pero cada convenio o reglamento
restringe la competencia. La prueba real es si !a restriccidn impuesta
meramente regula y por lo tanto promueve la competencia o en
realidad suprime o destruye la competencia. Esta prueba requiere la

consideracion de diversos factores:
(1) Los hechos tipicos del negocio al cual se aplica la restriccién:

(2) Su situacion antes o después de imponer la restriccion:

80




b)

d)

(3) La naturaleza de la restriccion, su alcance y su efecto, real o
probable, asi como la razén por la cual fue adoptada.

En este caso, la naturaleza de la regla fue pedir a los miembros que
querian comprar grano “por llegar”, que decidieran antes del cierre de
la Convocatoria de compra cuanto deseaban pagar. La regla los
estimulaba a asistir a la Convocatoria, donde podian efectuar la
oferta final segun fuera necesario.

El alcance de la regla se limitaba a contratos de grano “por llegar”.
Esta era una pequefia parte del mercado total, y la restriccion
aplicaba sélo a una pequefia parte del negocio diario. Cada camara
de comercio impone algunas restricciones a la realizacion de los
negocios por parte de sus miembros, y las restricciones impuestas
por el CBT en este caso, con intencién de acortar el dia de trabajo,
no son significativas.

La regla tenia un efecto minimo en los precios generales del mercado
y el volumen de'comercio embarcado a Chicago. Al mismo tiempo
tenia diversos beneficios, incluyendo (i) la creacién de un mercado
publico para el grano “por llegar”; (ii) reunir a los compradores y
vendedores durante la Convocatoria de compra; (iii) aumentar Ia
participacion de los distribuidores del pais en el mercado y por lo
tanto mejorar la competencia; y (iv) hacer posible que los
comerciantes negociaran un pequefo margen, haciendo que el

mercado de Chicago fuera mas eficiente.
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2.3.1.6.4 Comentario.

Este caso es dificil de reconciliar con los casos siguientes, aun cuando sigue

siendo valido y legalmente suficiente. Podria significar:

a)

b)

2317

Si el tribunal puede ver con claridad que el efecto en la competencia

es minimo, no invalidara el convenio de fijacion de precios.

El caso puede ser similar a los que sostienen restricciones
“accesorias” que no son irracionales. Este es en esencia un
argumento de “propésito”. El problema es que cada convenio para
fijar precios puede caracterizarse por tener otros propositos

legitimos.

El caso puede interpretarse como que los convenios entre
competidores, aun cuando afecten los precios, pueden ser legales si

mejoran el funcionamiento de un mercado competitivo.

Irracionalidad per se de la fijacion de precios: Estados Unidos v.

Trenton Potteries Co., 273 U.S. 392 (1927).

2.3.1.7.1 Hechos.

Trenton Potteries Co. (TPC, demandado) y otras personas y compafiias, que

conjuntamente controlaban et 82% del negocio de manufactura y distribucion de

ceramica vidriada (accesorios para bafio) en los Estados Unidos, formaron una
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asociacion comercial a través de la cual fijaban precios y limitaban las ventas a
una lista selecta de mayoristas. EI demandado, TPC, fue llevado a juicio por
violaciones a la Ley Sherman. En el juicio, el juez retird del jurado la
consideracion de racionalidad de las restricciones. El tribunal de apelaciones

rercé la sentencia y Estados Unidos (EE.UU. demandante) apeld.

2.3.1.7.2 Lits.

¢ Son ilegales per se todos los convenios horizontales de fijacion de precios?
2.3.1.7.3 Resolucion.

Si. Sentencia revocada.

a) Los casos de la Standard Oil y American Tobacco Co., sostenian que
solo las restricciones irracionales sobre el comercio interestatal
estaban prohibidas por la Ley Sherman. Esto no significa que se
permite un esquema de fijacion de precios siempre y cuando los

precios sean razonables.

b) La racionalidad de las restricciones al comercio debe determinarse a
la luz del supuesto basico de la Ley Sherman, que es que el interés
publico se protege mejor de los males del monopolio y del control de
precios manteniendo la competencia. Sin embargo, el propésito y el

resultado de cada convenio de fijacion de precios es eliminar una

83




forma de competencia. El poder de fijar precios incluye el poder de

controlar el mercado y fijar precios irracionales.

c) Una prueba que hace la diferencia entre la conducta legal e ilegal se
basa en que si los precios son razonables no podrian hacerse valer
porque las condiciones econdémicas que afectan la racionalidad de un
precio varian dia a dia. La Ley Sherman no sélo prohibe infligir un
tipo en particular de perjuicio publico; también es una limitacién de
derechos que puedan Ilegar a tener consecuencias nefastas. Por
estas razones, la fijacion de precios esta prohibida por la Ley

Sherman, sin importar la racionalidad de los precios convenidos.

d) TPC argumenta que Chicago Board of Trade permite controles de
precios razonables. Ese caso, sin embargo, trataba de la regulacién
de una camara de comercio, y estaba limitado a un mercado pequefio
y s0lo a una parte del dia habil. Ese caso no permite un convenio de

precios entre competidores en un mercado abierto.
2.3.1.7.4 Comentario.

En Appalachian Coals v. Estados Unidos, 288 U.S. 344 (1933), el Tribunal falld
a favor de una organizacion de productores regionales de carbén que
designaron a la organizacibn como su agente de ventas exclusivo. La
organizacion fue creada para enfrentar la condicion de depresion de la industria

del carbon en los Apalaches. El Tribunal hizo notar que la organizacién no tenia
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el poder de fijar ios precios porque otros productores también vendian en la
region. Este caso surgié durante la Gran Depresion, sin embargo, y no ha

tenido ninguna sucesion significativa.

2.3.1.8 Reafirmacion de Trenton: Estados Unidos v. Socony-Vacuum Qil Co.,

310 U.S. 150 (1940) Qi Co.
2.3.1.8.1 Hechos.

Socony-Vaccum Qil Co. (SVOC, demandado) y ofras grandes compafiias
petroleras integradas vendian grandes cantidades de gasolina a mayoristas que
a su vez la suministraban a las estaciones de servicio. Los precios estaban
basados en el precio del mercado spot para la gasolina. Los estados en la
region trataron de restringir la produccién, pero mucho del petréleo se producia
ilegalmente. Al vénderse, este petroleo ilegal hacia bajar los precios
considerablemente. Como resuitado, refinadores independiente que dependian
del petréleo legal tenian que vender su gasolina tan rapido como se producia a
precios reducidos o castigados. Los demandados convinieron entre ellos en
comprar la gasolina castigada a refinadores especificados a precios de
mercado. El resultado era eliminar la gasolina castigada como un factor de
mercado y aumentar los precios a mayoristas y distribuidores. SVOC fue
acusado de violacion de la Ley Sherman. E! tribunal de primera instancia
instruy6 al jurado que la fijacién de precios era per se una violacion de la Ley
Sherman, sin tomar en cuenta la racionalidad de los precios, y que podria

obtenerse una condena penal si el jurado encontraba, sin ninguna duda
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razonable, que el aumento de precios era causado por la combinacién y no
exclusivamente por otros factores. El tribunal de apelaciones revocd la
sentencia y ordend un nuevo juicio, sosteniendo que la combinacién no era per
se ilegal y que el jurado deberia determinar si las actividades promovian mas
que la aiteracion de la competencia, la libre competencia. Estados Unidos

apela.
2.3.1.8.2 Litis.

¢Hacen alguna diferencia los motivos o propdsitos de una combinacion de

competidores para la fijacién horizontal de precios?

2.3.1.8.3 Resolucion.
No. La fijacién de precios es ilegal per se.

a) Esta claro en Trenton Potteries que un convenio para fijar precips,
realizado por competidores que controlan una parte sustancial de una
industria, es una restriccidn no razonable del comercio sin importar
las buenas intenciones o la racionalidad de los precios. Cualesquiera
que sean los medios utilizados para lograria, la fijacion de precios es

flegal per se.

b) SVOC argumenta que Appalachian Coals y Chicago Board of Trade
ofrecen excepciones. Appalachian Coals no involucraba un plan para

fijar precios, y cualquier efecto en los precios que pudiera tener el
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plan eran incidentales y por presuncion, puesto que el plan no se
habia puesto todavia en funcionamiento. El tribunal de distrito
conservaria la jurisdiccion en caso de que la operacion real del plan
demostrara una restriccion indebida al comercio interestatal. £l plan
de SVOC en este caso tenia la intencion y el efecto de aumentar los
precios. El caso de Chicago no involucraba una manipulacion de
precios ni tampoco tenia el propésito ni el efecto de aumentar los
precios; era meramente una regla que regulaba el periodo de

determinacion de precios.

SVOC también argumentaba que Trenton Potteriés_ involucraba la
sustitucion de un precio convenido por un precio competitivo por
partes que tenian el poder y el proposito de suprimir la participacion
de la competencia, mientras que SVOC compraba el petrdleo
castigado a precios de mercado, y el Unico efecto de la practica era
eliminar a un mal en la competencia. Asimismo, SVOC argumentaba
que no tenia el poder de fijar precios arbitrarios no competitivos. Sin
embargo, habia evidencia de que SVOC intentaba aumentar los
precios y en realidad estaba teniendo éxito en ello, y bastaba sélo
con que los programas de compra de SVOC diere;n por resultado un
aumentc; de precio que no se habria dado de otra manera. No
importa que las ventas en el mercado spot siguieran siendo

reguiadas por la competencia; el esquema claramente reducia la

competencia.
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d} La eliminacién de los males en la competencia no es una excepcion
ante las violaciones de la Ley Sherman; si lo fuera, la Ley no tendria
sentido. La ley no esta limitada a la remocién del poder monopélico,
sino que aplica a cualquier combinacién que manipula y altera las
estructuras de precios. Aun cuando SVOC no tenia el poder de
controlar el mercado, al estabilizar los precios, manipulaba y alteraba
las estructuras de precios. Los precios no necesitaban ser rigidos y
uniformes para ser fijados. Aun cuando habia fluctuacion en los
precios que pagaba SVOC, eran precios fijados porque eran precios

convenidos.
2.3.1.8.4 Comentario.

La opinidn parece crear un requerimiento acerca del efecto real sobre los
precios y un requerimiento de que esté involucrada una parte sustancial del
comercio. Sin embargo, en una famosa nota a pie de pagina, el Magistrado
Douglas indico que podia existir una conspiracion ilegal aun:r cuando la
combinacién no cometiera ningln acto manifiesto, no tuviera un poder real para

afectar los precios y la cantidad de comercio involucrado no fuera sustancial.
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2.4 ENFOQUE MODERNO PARA DETERMINAR SI LAS

RESTRICCIONES SON RAZONABLES

241 Introduccién.

Aun cuando la opinién Socony aparentemente sostenia que cualquier conve-nio
- entre competidores que tuviera un efecto sobre el precio es ilegal, la opinién no
invalidé la regla de la razéon establecida por Sfandard Oil. Asi, algunas
restricciones pueden defenderse siempre y cuando sean “razonables”. Al
.evaluar una conducta especifica, la primera determinacién deberia ser si la
conducta fija los precios y es per se ilegal. Si existen factofes atenuantes que
lleven a la conducta dentro de la regla de la razdn, la siguiente determinacion es

a cual de las partes corresponde la carga de la prueba y persuasion.
242 Restricciones Competitivas ademas de la Fijacion de Precios.

Los Competidores podran convenir en practicas que no sean la fijacion directa
de precios que tengan efectos similares. Algunas de estas alternativas pueden
ser incluso méas efectivas para dar el control sobre los precios a compaiias en
competencia mas que la fijacion directa de precios. Con la fijacion de precios,
ninguna compaiifa tiene garantizado el ganar participacion de mercado, pero
bajo otros arreglos, la participacion de mercado puede asignarse

especificamente entre los competidores.
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2.42.1 Limitaciones a la produccion.

Los competidores pueden convenir en dividirse el mercado con base en
limitaciones a la produccion, tales como la limitacién de las horas de operaci6n
de una planta, o canalizando el negocio a través de un agente de ventas

comun. Esta préactica se ve tipificada por el cartel petrolero de la OPEP.
2422 Division del territorio de ventas.

Los competidores pueden convenir en dividir el mercado por region geogréfica,

otorgando derechos exclusivos en territorios especificos.
2.4.2.3 Divisién del mercado por clase de cliente.

Los competidores pueden convenir en dividir el mercado por tipo de

consumidor.
2.4.24 Efectos de convenios anticompetitivos.

Los efectos adversos de los convenios anticompetitivos pueden inctuir: (i)
limitacion de la expansion de las compafiias que podrian hacerlo; (i) proteccion
de los productores menos eficientes; (iii) otorgamiento del control de precios a
las comparias participantes; y (iv) limitacion de nuevos métodos y productos

desarrollados por una compafiia para su mercado.
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243 Divisiones Territoriales: Estados Unidos v. Topco Associates,

Inc., 405 U.S. 596 (1972).
2.4.3.1 Hechos.

Veinticinco cadenas de alimentos de pequefias a medianas formaron una
asociacion de compra en cooperativa, Topco Associates, Inc. (TAl,
demandado), que tenia proveedores que fabricaban marcas con etiquetas de
Topco para ios miembros. Las ventas combinadas de TAl llegaron a un total de
US$2,300 millones, mayores que las tres cadenas nacionales de abarrotes.
Cada miembro tenia entre 1.5% y 16% del mercado en su area, comparable
con las cadenas nacionales; las etiquetas Topco llegaron a representar el 10%
de las ventas de los miembros. Las reglas de TAl estipulaban que cada
miembro tenia un derecho casi de veto sobre nuevos miembros que se
adhirieran a la asociacion, protegiendo asi el mercado geografico competitivo
de cada unc de los miembros. Las reglas también disponian que ningan
miembro podia vender marcas Topco salvo en el area donde tenia licencia de
TAl, y la mayoria de estas licencias eran licencias exclusivas. Se requeria
permiso de TAl antes de que un miembro pudiera vender etiquetas de Topco al
mayoreo. Dicho permiso habia sido solicitado por algunos de los miembros,
pero nunca habia sido otorgado por TAl. Estados Unidos (EE.UU., demandante)
entablé una demanda para prohibir la operacion de TAl. EI tribunal de primera

instancia encontré que aun cuando el convenio impedia la competencia en las
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marcas Topco, mejoraba la competencia en general permitiendo que los

miembros compitieran con mayor efectividad. EE.UU., apelé.

2432 Litis.

¢Pueden unirse competidores relativamente pequefios en una cooperativa para

competir mejor contra los grandes competidores si su cooperacién comprende

asignaciones territoriales?

2.4.3.3 Resolucion.

No. Sentencia revocada.

1)

2)

Los convenios entre competidores en el mismo niQeI de mercado
para asignar territorios con el fin de minimizar la competencia es una
violacion clasica per se de la Ley Sherman. Las limitaciones
territoriales horizontales se han sostenido en forma consistente como
ilegales ya que restringen el comercio sin ningan otro fin mas que

limitar la competencia.

Los tribunales no pueden sopesar los efectos de destruir la
competencia en un sector de la economia contra los beneficios de
mejorar la competencia en otro. Eso lo debe realizar el Congreso. Los
tribunales no estadn en posicidon de evaluar los méritos de intereses
complejos en competencia y la informacion que se utilizaria para

apoyar las diferentes posiciones.
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2.4.3.4 Inconformidad.

Los tribunales nunca antes habian sostenido que los convenios de participacién
de mercado son ilegales per se. Este plan promueve la competencia. No ‘
existiria una regla per se en situaciones donde no hay fijacién de precios, donde
s6lo estan involucrados productos con marcas registradas, y donde no hay un

monopolio ni quasi- monopolio en los productos involucrados.
2.4.3.5 Reenvio de la causa.

Con la devolucidn, el tribunal de primera instancia permiti6 a TAl continuar
otorgando dreas de “responsabilidad primaria” a sus miembros y permitié los
“cruces” por medio de los éuales si un miembro vendia productos Topco fuera
de su area de responsabilidad primaria tuviera que pagar una participacién
prorrateada de los gastos de pubiicidad y demds gastos promocionales de los

miembros que tenian dicho territorio como territorio primario.

24.4 Doctrina de Productos Independientes: Broadcast Music, Inc. v.

Columbia Broadcasting System, 441 U.S. 1 (1979).
2.4.41 Hechos.

Broadcast Music Inc. (BMI) y la American Society of Composers, Authors and
Publishers (ASCAP), (demandados) estaban organizados como “camaras de
compensacion” para los propietarios y usuarios de derechos de autor con el fin

de resolver problemas practicos asociados con el otorgamiento de licencias de
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musica. Los propietarios de derechos de autor otorgan a los demandados
derechos no exclusivos de licencia para presentaciones no teatrales de sus
obras, y los demandados expiden licencias y después distribuyen las regalias
correspondientes a los propietarios. Los demandados utilizan licencias
colectivas, lo que permite a los licenciatarios utilizar cualesquiera obras
propiedad de los miembros de BMI y ASCAP. Columbia Broadcasting System
(CBS, demandante) entablé una demanda alegando que BMI y ASCAP eran
monopolios ilegales y que la licencia colectiva es una fijacion de precios ilegal,
un convenio atado ilegal, una negacién concertada a un trato, y un mai uso de
los derechos de autor. El tribunal de distrito consideré improcedente la
demanda sobre la base de que puede contarse con la negociacién directa con
los propietarios individuales de derechos de autor y ademas es factible. El
tribunal de apelaciones sostuvo-que las licencias colectivas eran una forma de

fijacion de precios, ilegal per se. Los demandados BM| y ASCAP apelaron.
2442 Litis.

¢,Deben los tribunales considerar las realidades practicas de una industria al

determinar si una practica en particular cae dentro de la regla per se?
2.44.3 Resolucion.
Si. Sentencia revocada y devolucién de la causa.
1) Solo después de experiencia considerable con algunas relaciones

comerciales pueden los tribunales clasificartas como violaciones per
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2)

2451

se. Este caso marca la primera vez que esta practica ha sido
revisada por este Tribunal. ASCAP opera cdnforme a un decreto de
consentimiento formulado para asegurar libertad de competencia y
existen indicios que estas practicas pueden tener virtudes

competitivas de compensacian.

La licencia colectiva desempefia un servicio (til e incluso necesario
evitando miles de negociaciones individuales. La licencia colectiva es
en realidad un producto diferente de ias composiciones individuales.
Otorga a los licenciatarios derechos y flexibilidad que no podrian
adquirirse poniéndose en contacto con cada compositor individual.
Asi, BMI y ASCAP no son en realidad agenciaé de ventas conjuntas
que ofrecen los bienes de muchos vendedores combinados, sino
vendedores inqependientes de licencias colectivas. La practica de los
demandados BMI y ASCAP no es una violacion per se, y debera

examinarse conforme a la regla de la razon.

Fijacion de precios maximos por los Médicos: Arizona v.

Maricopa County Medical Society, 457 U.S. 332 (1982).

Hechos.

Cerca del 70% de los medicos en et Condado de Maricopa eran miembros de |a
Sociedad Médica del Condado de Maricopa (MCMD, demandado). El

demandado, MCMD, proporcionaba servicios de revisién a colegas, estaba
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autorizado para expedir cheques en cuentas de la compaiia de seguros para
pagar a los medicos por los servicios proporcionados a personas aseguradas, y
establecia un programa de honorarios maximos que los doctores participantes
podian cobrar a los pacientes asegurados. MCMD utilizaba valores relativos de
diversos servicios médicos y factores de conversién para diferentes
especialidades médicas con el fin de determinar los honorarios por cobrar. El
consejo de administracion de MCMD preparaba el programa de honorarios y los
miembros lo aprobaban por votacién. Los médicos tenian libertad de cargar a
los pacientes asegurados honorarios menores y podian cobrar los honprarios
que quisieran a los pacientes no asegurados. Arizona (demandante) entablé
una demanda argumentando que el efecto de esta praictica era estabilizar los
honorarios a un nivel alto, lo que a su vez aumentaba Ias. primas de seguros.
MCMD argumentd que el limite de los honorarios en realidad hacia menos
costoso el seguro y representaba ahorros para los pacientes, y aseguradores.
Arizona presenté una mocién de sentencia sumaria. El tribunal de apelaciones
sostuvo que era necesario un juicio completo sobre los méritos. La Suprema

Corte otorgo auto de conocimiento de causa (certiorari).
2452 Litis.

¢Es un convenio entre médicos para establecer honorarios maximos una

violacion per se de la Ley Sherman?

96




2.45.3 Resolucion.

Si. Sentencia revocada.

1)

2)

3)

Los casos anteriores han establecido que los convenios horizontales
para fijar precios maximos se encuentran sobre la misma base
juridica que los convenios para fijar precios minimos o precios
uniformes. La regla per se refleja confianza en la competencia de
precios como una fuerza del mercado. Al establecer un precio _
maximo, MCMD .proporciona las mismas compensaciones
economicas a todos los médicos independientemente de su -
habilidad, experiencia, capacitacion, s'ervicios. especiales o
innovadores. También podria degenerar en un convenio para fijar

precios uniformes.

Es irrelevante que los médicos sean profesionistas. El convenio no

esta basado en requerimientos éticos o de servicio publico.

Aun cuando el Tribunal no ha aplicado anteriormente la regla per se a
la industria de Ia‘salud, no existe ningun requerimiento de que el
Tribunal tenga experiencia antimonopolio en una industria en
particular antes de aplicar la regla per se. El propésito de la regla per

se es evitar litigios innecesarios.
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4)

5)

MCMD argumenta que su actividad tiene justificaciones
procompetitivas. Sin embargo, el potencial anticompetitivo inherente .
a todos los convenios de fijacién de precios justifica su invalidacién
nominal a pesar de los alegatos de justificaciones procompetitivas,
debido a que es muy improbable que dichos argumentos demuestren
ser significativos. Incluso si un programa de honorarios maximos
tiene ventajas economicas reales, no hay razén por la cual los

médicos deban establecer los honorarios. -

MCMC también argumenta que su practica es meramente la fijacién y
de precios literal como la involucrada en el caso Broadcast Music. .
Ese caso comprendia un producto, la licencia colectiva, que era
totalmente diferente de lo que un compositor podia otorgar.A Aun
cuando los compositores delegaron a BMI el poder de fijar el precio
para la licencia colectiva, esto solamente reflejaba el hecho de que.el
precio tenia que establecerse de alguna manera. No limitaba el poder
de los compositores individuales de fijar un precio por sus obras
individuales. En este caso, sin embargo, todos los miembros de
MCMD competian entre si por los pacientes. Esta situacién es
diferente a una situacién en la que los doctores en una clinica
acuerdan los precios a cobrar por la clinica por una cobertura médica

completa.
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246 Canon de Etica: National Soclety of Professional Engineers v.

Estados Unidos, 435 U.S. 679 (1978)
2.4.6.1 Hechos.

La National Society of Professional Engineers (NSPE, demandado) adopt6 un
canon de ética que prohibia posturas competitivas entre sus miembros. Estados
Unidos (EE.UU., demandante) acusé a NSPE de que este canon violaba la
Seccidbn 1 Estados Unidos de la Ley Sherman como interferencia con la
_estructura de precios de los honorarios de ingenieros. NSPE admitié los hechos
alegados pero argumentd que el canon era razonable debido a que la
competencia entre los ingenieros profesionales era contraria al interés puablico
de tener seguridad en el disefio y las estructuras. El tribunal de distrito resolvié
que el canon era ilegal per se, de tal manera que la validez del argumento de
racionalidad presentado por NSPE resulté irrelevante. El tribunal de apelaciones
lo ratificd. La Suprema Corte otorg6 un auto para avocarse al conocimiento de

la causa (certiorari).
2462 Litis.

. Podria el tribunal considerar factores no econémicos para determinar si una

restriccion particular al comercio es razonable?
2.4.6.3 Resolucion.

No. Sentencia confirmada.

99

RN P




1) La regla de la razon no abre un analisis antimonopolio a ningin
argumento que pueda caer dentro del reino de la razén. La unica
pregunta ordenada por la regla de Ia razdn es si el convenio objetado

promueve la competencia o la suprime.

2) La Ley Sherman refleja una sentencia legislativa que finalmente ia
competencia producira no sélo precios mas bajos, sino también
mejores bienes y servicios. La politica establecida por ley impide una
investigacion acerca de si la competencia es buena o mala. Debido a

'que el canon de la NSPE es anticompetitivo, no puede sostenerse.
2.4.6.4 Concurrencia (Blackmun, Rehnquist, JJ.).

El canon de NSPE es demasiado amplio y por lo tanto ilegal, pero pueden
existir normas éticas que tengan un efecto anticompetitivo mayor al minimo y
que, sin embargo, sean importantes en el ordenamiento adecuado de una

profesion.

24.7 Restricciones Horizontales Necesarias: National Collegiate

Athletic Association v. Board of Regents, 468 U.S. 85 (1984)
2.4.7.1 Hechos.

La National Collegiate Athletic Association (NCAA, Collegiate Athletic
demandado)} adopté un plan para televisar los juegos de futbo! en los que

participaban sus miembros. El objetivo deseado del plan era minimizar los
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efectos adversos de la television en vivo sobre la asistencia a los juegos de
futbol. Conforme al plan, ABC y CBS tenian permisoc de transmitir 14 juegos
cada.uno. Cada cadena de television tenia permiso de seleccionar los juegos
que deseaba televisar; una vez que se hacia la primera eleccién para una fecha
determinada, esa cadena tenia el derecho exclusivo de presentar una oferta a
un precio fijado. Las escuelas involucradas no podian vender los derechos de
televisién a otra cadena. El plan también creaba requerimientos y _Iimitaciones
de aparicion. El Board of Regents de la Universidad de Oklahoma (BOR,
demandante) y ofras universidades formaron una Asociacion de Futbol Colegial
(CFA) para negociar las apariciones en televisién de los juegos de futbol fuera
del plan de la NCAA. NCAA anuncid que ejerceria medidas disciplinarias para
cualquiera de sus miembros que participara en el harreglo de la CFA. En
| respuesta, BOR entablé una demanda. El tribunal de primera instancia encontro
que el plan de NCAA tenia efectos anticompetitivos significativos, incluyendo ia
restriccion del nimero de juegos televisados y, por lo tanto aumentaba el precio
que las cadenas pagaban por los derechos. El tribunal resolvid que el plan de
NCAA era una violacion de [a Ley Sherman. La suprema Corte otorgd auto para

avocarse al conocimiento de la causa (certiorary).

2472 Litis.

¢Un plan de una organizacion de universidades para restringir las limitaciones
entre las cadenas de television y los miembros de universidades para televisar

los juegos de futbol es una violacién per se de la Ley Sherman?
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2.47.3 Resolucion.

No. Sentencia confirmada conforme a la regla de la razon.

1)

Por lo general, la fijacién de precios horizontal y la limitacién de
resultados se consideran ilegales per se. La regla per se no aplica en
este caso, sin embargo, porque la industria involucrada - los juegos
universitarios de futbol- requieren restricciones horizontales a la
competencia para que puedan existir. Las diferentes universidades
deben acordar ciertas reglas basicas, incluyendo las reglas del juego
mismo y la elegibilidad de los jugadores para breser:var la naturaleza
y calidad del producto. La NCAA es vital en este proceso como un
medio para obtener los convenios mutuos necesarios. La regla de la

razén debe usarse para evaluar la importancia competitiva de la

restriccion objetada.

El tribunal de primera instancia encontré que el plan de la NCAA.
restringiendo el precio y la transmision, tenia un efecto
anticompetitivo significativo. Pero si no fuera por el plan, se
televisarian mucho mas juegos y a precios mas bajos para las
cadenas. El plan elimina a los competidores del mercado. La NCAA
claramente tiene suficiente poder de mercado para causar estos

efectos.

102




3)

4)

ANA sostiene que su plan constituye una coinversién equiparable a la
de BMI y ASCAP en el caso de transmisién de musica. Adn una
coinversion que crea un nuevo producto puede ser permitida, el plan
de ANA no crea un nuevo producto; tan sélo auspicia la venta de
juegos individuales en un mercado no competitivo. El plan no posee
eficiencias procompetitivas y no es necesario para facilitarle a ANA
su penetracion al mercado de la television. El producto de ANA ya es

unico.

El plan de ANA no protege audiencia en vivo porque los juegos
televisados son exhibidos al mismo tiempo que.son _efectuados otros
juegos. La justificacion de produccion de ANA constituye realmente
un montaje (scheme) para proteger las ventas de boletos no
competitivos al limitar la producciéon de mas juegos populares

televisados. Es un tipica tactica monopolista.

Las restricciones sobre los derechos de televisién no son similares a
otros acuerdos mutuos que hacen posible el futbol colegial. El plan no
sirve para homologar competencia, tan sélo limita una de las varias
fuentes de ingreso. Las otras reglas de ANA son claramente
suficientes para preservar una balanza competitiva y conservar el
amateurismo. Es por ello, que el plan no podra sﬁjetarse alareglade

la razon.
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248 Coinversiones.

Muchas cosas que pueden ser alcanzadas por una coinversion pueden en
cambio no ser logradas por una sola firma, como es el caso de combinaciones
tecnoiégicas que ninguna de las firmas individuales posee por si misma. Sin
embargo, tales combinaciones también .encierran posibilidades anticompetitivas.
Como en ofras tantas areas del analisis antimonopélico, la interrogante es:

¢, Bajo cuales circunstancias sera legitima una coinversion?
2.4.8.1 Coinversion.

24.9 Una coinversion puede ser objetivos deseables o indeseables
teniendo distintas posibilidades de existir y diferentes niveles de

importancia.
2.4.9.1 Importancia de la restriccion.

El grado de que una coinversion restringe el comercio, la restriccién puede ser
mas o menos probable, mas o menos importante en calidad y mas o menos

significativa en magnitud.
2.49.2 Varias dimensiones.

Una coinversion puede encerrar varias dimensiones teniendo cada una
diferentes objetivos y grados de restriccion. En el caso NCAA las dimensiones
relativas a la eleccion de jugadores y reglas del juego fueron permisibies,

mientras que aquéllas relativas a los derechos de television no lo fueron.
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2493 La Ley Nacional de Investigacién Cooperativa del afio 1984.

El Congreso legislé una ley para facilitar la investigacion y el desarrollo
conjuntos {15U.S.C. seccién 4301). La ley aplica la regla de la razén a
coinversiones de investigacion y desarrollo y prevé solamente para dafos
efectivos y no triples si una coinversion denunciada ante la FTC y el

Departamento de Justicia prueba ser ilegal.

2.5 EL REQUERIMIENTO DE CONVENIO UN ACUERDO

2.5.1 Introduccion.

Los casos estudiados hasta el momento comprenden obvios (on disputed)
acuerdos entre compafias y personas. El enfoque fue sobre la naturaleza ilegal
de la conducta en si misma. El requerimiento de la Ley Sherman de un
contrato, combinacion o conspiracién, puede presentar en si mismo diferentes
problemas de prueba en la medida en que las compafia que conspiran
aprenden a eludir acuerdos expresos. En algunas situaciones una conspiracién
puede ser inferida sobre la base de la conducta de las partes. En otras
situaciones, compaifiias separadas pueden actuar en concierto basandose en el
conocimiento de la conducta de cada una, pero sin un real convenio. Tal

actividad es posible cuando las partes comparten un oligopolio.
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252

2521

Oligopolio, liderazgo en el precio y paralelismo consciente.

Teoria econdmica.

La teoria econdmica no es muy precisa en esta area, pero las siguientes

observaciones son caracteristicas de las industrias oligopdlicas:

1)

2)

4)

Cuanto mas competitivo es un mercado, mas dificil es mantener
conductas colusivas; los mercados con pocas firmas son aptos a
alcanzar efectos equivalentes a compartir conductas monopolistas
colusivas equivalentes a manifiestas o abiertas conductas

monopolistas colusivas.

En industrias oligopdlicas las decisiones combinadas de las firmas
pueden aproximarse 0 asemejarse a las decisiones maximizantes de

utilidades de un monopolista.

No se da una erosién natural de concentracion en una industria por
el paso del tiempo; la erosion requiere de acciones antimonopdlicas

positivas.

Algunos estudios sugieren que las utilidades durante Iargds periodos
en industrias altamente concentradas son mas altas que en

industrias no concentradas.
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9)

6)

7)

8)

10)

El tamafio de las firmas en la mayoria de las industrias concentradas
ha llegado mas alla del punto necesario para alcanzar las mejoras

econdmicas de escala.

Las empresas altamente concentradas nunca se mueven en perfecta
sincronia, al unisono, no obstante, y en virtud de que firmas
individuales tienen caracteristicas propias (por ejemplo, costos,

capacidad, etc.).

Hechos empiricos sugieren que de las diversas estrategias abiertas a
firmas en industrias concentradas, normalmente la estrategia elegida

consiste en cooperar de manera informal.

Las barreras de entrada constituyen un factor importante de lo que

sucede en una industria concentrada.

En una industria concentrada el precio puede llegar a ser mas alto
que en una que no lo es, pero las utilidades no son siempre mas

altas.

Existe alguna evideﬁcia de que la intervencién gubernamental
constituye una de las principales fuentes de poder monopélico (por
ejemplo, las regulaciones que alcanzan los costos o que elevan los
costos de hacer negocio, eliminando facilidades de ingreso a los

negocios, etc.).
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253 Convenios expresos inferidos y tacitos.
2.5.3.1 Prueba de acuerdo o conspiracion.

Resulta claro que un acuerdo o conspiracion restrictivos del comercio puede ser
probado mediante evidencia circunstancial. Resulta también claro tedricamente
que la existencia de tal acuerdo no puede ser probada simplemente mostrando
que los efectos usualmente asociados con tal acuerdo han ocurrido (por
ejemplo, precios uniformes a lo largo de varios afios, etc.). En realidad, sin
embargo, este tipo de evidencia es presentada y a partir de ello son sacadas
inferencias. El punto a dilucidar “litis” sera simple, determinar si la evidencia

funda o justifica las inferencias.

De manera que, el punto a subrayar (/itis) consistira, cuando menos constituira
un “acuerdo de las mentes”, el cual debe ser ;directa o circunstancialmente
probado? ;Qué grado de conocimiento mutuo, confianza y/o informacién entre

empresarios competidores se considerara como un acuerdo en comun?

2.5.3.2 La conspiracion establecida desde la conducta -Interstate Circuit, Inc.

Vs. United States, 306 U.S. 208 (1939).
2.5.3.2.1 Hechos.

Una compafia con dos subsidiarias, incluyendo Interstate Circuit (D), en el
negocio de exhibicion filmica, era propietaria de todos los teatros de estreno en

6 de las principales ciudades de Texas y de mdiltiples teatros de subsecuente
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exhibicion. Como una condicién de D para continuar las exhibiciones de sus
peliculas en los teatros de estreno, D demand6 que 8 compaiiias de distribucion
{que controlaban 75% de todas las peliculas de primera clase) requirieran de
los teatros de segunda exhibicion en esas ciudades, cobrar admisiones mas
altas, y no pasar peliculas exhibidas en los teatros de estrenc en programas

dobles cuando ellos las exhibieran en subsecuentes pasadas.

La carta de demandas fue enviada a todos los 8 distribuidores, con todos los 8
nombres en ellos; varias reuniones fueron sostenidas con el exhibidor y los
distribuidores; todos los distribuidores adoptaron la propuesta y actuaron de
acuerdo a ello (dos de ellos incorporaron las restricciones en sus contratos de
exhibicion). U.S. (P) hizo cargos de conspiracion en restriccion de comercio
entre los distribuidores y entre los distribuidores y los exhibidores, y buscé una
orden judicial. El Tribunal de la Corte infirid a partir de esta evidencia que las
'partes acordaron entre ellas llevar a cabo los contratos que eran ilegales. D

apela.
25322 Litis.

¢Pueden las cortes inferir un acuerdo o conspiracion a partir del hecho de que
las partes supieron que una accion concertada fue contemplada cuando ellos se

adhirieron al esquema o planteamiento?
2.5.3.2.3 Resolucion.

Si. Resolucion confirmada.
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a) No existe evidencia directa de la conspiracién; pero puede ser

inferida de la conducta de los distribuidores.

b) Lainferencia proviene de: i)La naturaleza de las propuestas (la cual
alzaria los precios y seria mas rentable para todas las partes); ii) La
unanimidad de accion (todos tuvieron conocimiento del plan y de la
necesidad de todos de cooperar para que esto operara); iii) El hecho
de que el plan constituyo una alternativa radical de pasadas formas
de hacer negocios; iv) El hecho de que los acusados no llamaron
como testigos a ninguno de los funcionarios superiores que

participaron en la negociacién del convenio.
2.5.3.2.4 Comentario.

Este es un caso tipico de “paralelismo consciente”. Una accién paralelamente
consciente que es interdependiente puede proveer la base para inferir un
acuerdo. Aqui no existid explicacion de una firma entrando o contratando

independientemente; su éxito dependid de la participacion de todas las partes.

2.53.3 Accion Independiente pero Uniforme - Theatre Enterprises vs.

Paramount Film Distributing Corp., 346 U.S. 537 (1954).
2.5.3.3.1 Hechos.

“Theatre” o Las Empresas de Teatro (T) constituye un propietario de teatros en

los - suburbios de Baltimore. T traté de conseguir peliculas de estreno de
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Paramount (PFD) y otros importantes distribuidores pero fue rechazada, en
virtud de que todas las peliculas de estreno le fueron conferidas a los teatros
del céntro de Baltimore. T solamente pudo presentar las peliculas que obtenia
después de que los teatros del centro las habian exhibido. Los distribuidores
argumentaron razones econdmicas para sus decisiones, siendo la razdn
principal que el teatro suburbano de T atraia menos de una décima del boletaje

de los teatros de! centro.

No existia evidencia de un acuerdo entre los distribuidores. Un jurado resolvid

en favor de PFD, y la Corte de Apelacion confirmé. T apeld o apela.
2.53.3.2 Litis.

Por si misma, ¢la prueba de conducta de negacios paralela concluyentemente

establece un acuerdo?
2.5.3.3.3 Resolucion.
No. Resolucion confirmada.

a. Prueba de conducta consciente paralela de negocios no prueba
concluyentemente un acuerdo o conspiracion. Aun cuando PFD actué
normalmente, cada quien actud en reaccidn a un critetio o juicio
individua!l e negocio. La doctrina de paralelismo consciente no ha

reemplazado el requerimiento de conspiracion de la Ley Sherman.
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b. Laevidencia de T fue insuficiente para sustentar un veredicto dirigido,
y el jurado resolvié en favor de PFD. El veredicto no es claramente

erroneo.
2.5.3.3.4 Comentario.

Las razones de negocios citadas por los acusados tienen mucho sentido. Su

accion no fue interdependiente como lo fue la accién inscrita en circuito estatal.

2.5.3.4 Course of Dealing - American Tobacco Co. Vs. United States 328 U.S.

781 (1946).
2.5.3.4.1 Hechos.

American Tobacco Co. (PFD) Liggette & Miers R.J. Reyholds produjeron
conjuntamente el 90% del total de la produccion de seguros de los Estados
Unidos. Sus listas de precios fueron virtualmente idénticas por varios afios y
practicamente idénticas despues. No obstante |a caida de las materias primas y
de los costos de fabricacion, Reynolds elevd el precio de lista de sus seguros
de 6.40 a 6.85 por mil. El mismo dia, PFD y Liggette también alzaron sus
precios en cantidad idéntica. Como explicaron, ellos arguyeron que el
incremento a los precios de Reynolds les permitiria a ellos incrementar su
publicidad, y que tenian que seguir la tendencia hacia arriba. El resultado se
tradujo en una baja del vqlumen de ventfas, pero las utilidades se vieron
grandemente incrementadas. Los Estados Unidos (P) acusaron a PFD de violar

la Ley Sherman. El jurado consigné a PFD. La Suprema Corte otorgd certiorari.
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25342 Litis.

¢Puede una conspiracion bajo la Ley Sherman ser presentada como una

practica convencional (uniform course of dealing) entre competidores?
2.5.3.4.3 Resolucién.
Si. Resolucion confirmada.

a. LaLley Sherman no se enfoca a la forma de la combinacion o a los
medios particulares empleados, sino al resultado alcanzado. Aun
actos inocentes pueden ser realizados para efectuar una

conspiracion y por lo mismo caer dentro de la ley.

b.  Un acuerdo formal no necesariamente constituye una conspiracién
legal. La combinacion necesaria puede ser encontrada tanto en una
practica convencional como en un intercambio de palabras. Mientras
que el jefe puede legitimamente encontrar, basado en la evidencia de
las circunstancias, que los conspiradores tuvieron un propdsito
unanime o un entendimiento y disefio comiin, o un encuentro de
mentes o coincidencia de criterios en un arreglo ilegal, la conclusién

de que una conspiracion existe es justificada.

2.5.3.4.4 Comentario.

Estos casos demuestran que acciones similares tomadas por competidores

(paralelismo consciente) pueden dar lugar a una evidencia de conspiracion que
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puede ser refutada por una prueba de decisiones de negocio legitimas hechas

por una compahia independientemente. Las razones esgrimidas por las.

companias tabacaleras no fueron creibles, mientras que las razones dadas por

los operadores de los teatros en el caso de “Theatres Enterprise” si lo fueron.

Dos casos adicionales proporcionan mayor luz y analisis:

a)

b}

En “First National Bank of Arizona” vs. Cities Service Co., 391 U.S.
253 (1968). Cities Service Co. rompié todos los tratos con un corredor
de petroleo que representaba a la nacionalizada compaiiia petrolera
anglo-irani. Otras compafiias habian presuntamente conspirado para
evitar que el broker vendiera el petrdleo y Cities Service
presuntamente se unio a esta conspiracion. Cities Service gané una
resolucion sumaria basada en su explicacién de que si hubiera
comprado el petrdleo, hubiera tenido que enfrentar considerables

litigios y boicots.

En Ambook Enterprises vs. Time F. 2604 (2D Cir.) (1979), Ambook
Enterprises desafid la practica de la publicidad impresa de dar un
15% de descuento en la publicidad a agencias de publicidad pero no
a anunciantes que no empleen agencias para sus inserciones. El
juicio ante la Corte otorgd una resolucién sumaria porque habia
insuficiente evidencia de una conspiracién. La Corte de Apelacién
resolvié (reverset), sosteniendo que un jurado puede inferir que un

descuento fue resultado de un acuerdo entre y con las agencias de
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publicidad y los medios. Critica para su resolucion fue la ausencia de
una razoén de negocios legitima para el descuento mas alla del habito

y temor de represalias de las agencias de anuncios.

254 Conspiracion al Interior de la Empresa.
2.5.4.1  Introduccion.

Las organizaciones de negocios son generalmente consideradas como
entidades individuales, de forma tal que la accion concertada entre una
corporacidn y sus funcionarios y empleados, o entre personas dentro de una
sola organizacién, no son consideradas como supuestos considerados por la
seccion 1 de la Ley Sherman. Sin embargo, corporaciones plblicas, que tienen
una matriz controladora y sus subsidiarias, pueden ser tratadas como empresas
distintas para los propdsitos de la seccion 1. Tradicionalmente, la mocién ha
sido llamada como la doctrina “de la conspiracién intracorporativa”, la cual se
derivé de United States vs. Yellow Cab Co., 332 U.S. 218 (1947), y que incluyd
acciones tomadas por el propietario de diversas compafiias de taxis que habian
sido independientes. En ese caso, la corte resolvid que la propiedad comdn de
varias corporaciones no hacia la éonspiracic')n de ellas inmune a la Ley
Sherman. La doctrina fue también seguida en Keifer Stewart Co. Vs. Joseph E,

Seagram & Sons, Inc. 340 U.S. 211 (1951).
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\
2.5.4.2 Parent-subsidiary rule -- Copperweld Corp. Vs. Independence Tube

Corp., 467 U.S. 752 (1984).
25421 Hechos.

Copperweld Corp. (D) compré la Compaiiia Regal Tube Co. (Regal} a Lear
Siegler, Inc. (Lear) y transfirié sus activos a una nueva subsidiaria de su total
propiedad. Regal habia sido una Division desincorporada de Lear. Lear estuvo
de acuerdo en no competir con Regal o durante 5 afos después de la venta.
Sin embargo, un funcionario de Lear form¢ Independence Tube Corp. (P) para
competir con Regal. P ordend un molino tubular de Yoder Co. D notificé a Yoder
que haria lo que fuera necesario para aplicar el acuerdo no competitivo de D
con Lear. Yoder nulificé la orden de compra de P. P demandé acusando que D
y Regal conspiraron para violar la seccién 1 de la Ley Sherman. E! jefe
dictaminé en favor de P y le otorgd tripla pago de dafios (treble damages). La

Corte de Apelacion confirmd. La Suprema Corte de Justicia otorgé certiorari.
2.54.22 Litis.

¢, Puede una empresa matriz y su subsidiaria de total propiedad conspirar dentro

del espiritu de la seccidn 1 de la Ley Sherman?
2.5.4.2.3 Resolucién.

No. Resolucién revertida (reversed).
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El caso de la Yellow Cab llevé un patrén de adquisicion realizada de
conformidad con un proposito anticompetitivo; la doctrina
intracorporativa no constituye una base para la decision. El caso
Kiefer Stuart descansd en la doctrina intracorporativa, pero la
conspiracion involucrdé a otros y no solamente a la compafia
relacionada. Todos los otros casos invocando la doctrina no

descansaran (nicamente sobre la doctrina.

La diferencia entre la seccién 1 y la seccion 2 consiste en que la
primera requiere de una éombinacién entre entidades separadas,
mientras que la seccibn 2 se aplica solamente a acciones
monopolicas y puede incluir una actividad unilate_ral. La conducta
concertada es tratada mas estrictamente que la conducta unilateral

porque presenta mayor riesgo anticompetitivo.

La seccién 1 claramente no es aplicable a conductas coordinadas
entre funcionarios o empleados de una misma compaiiia, conducta
que de hecho necesita la compafia para competir de manera
efectiva. El mismo principio se aplica a una conducta coordinada de
una corporacién y una divisidbn desincorporada, por las eficiencias
organizacionales que ofrece. Por la misma razén, la actividad
cpordinada de una matriz y su subsidiaria de total propiedad, debe de

ser tratada como la actividad de una sola empresa bajo la seccion 1.
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Una matriz y su subsidiaria siempre tienen una unidad de propésito o
un disefio comun. No existe una base para afirmar la existencia de
un “acuerdo” entre la matriz y subsidiaria, desde el momento que
ellas siempre actian juntas. La doctrina intracorporativa esta basada
en la forma, no en la realidad. La responsabilidad antimonopdlica no
debe depender de que una subunidad corporativa sea una division
desincorporada o una subsidiaria de total propiedad. El Gnico efecto
de la doctrina es fomentar la formacion de divisiones
desincorporadas, en lugar de una subsidiaria; la cual no tiene

beneficios antimonopélicos.

La laguna dejada en la Ley Sherman (que permite a una firma
individual actuar anticompetitivamente, mientras no amenace
monopdlicamente -as long as this does not threaten monopoly-) es
una eleccion de politica hecha por el Congreso. Representa la
dificultad y el desincentivo competitivo de sujetar cada accion de ﬁna
firma individual al escrutinio judicial que evalua lo razonable de sus
acciones. La seccion 1 de la Ley Sherman y la seccion 7 de la Ley
Clayton regulan la adquisicion inicial de control de una corporacion, y
la seccion 2 de la Ley Sherman, asi como la seccion 5 de la Ley
Federal de fa Comision de Comercio regulan la actividad corporativa

correspondiente. La doctrina intracorporativa no agrega nada.
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2.6 DENEGACION DE TRATO CONCERTADA.

2.6.1 Acuerdos de trato colectivo exclusivos.
2.6.1.1 Introduccion.

La finalidad de los acuerdos exclusionarios consiste en asegurar
completamente un mercado para algun grupo participante. Esto significa
hacerlo para una firma individual o un grupo de firmas, a fin de controlar a las
fuentes de suministro de materia prima o cerrando canales de distribucion
esenciales exclusivamente para ellos, para un grupo. Frecuentemente esto se
hace o realiza por firmas a diferentes niveles del rﬁercado (por ejemplo,
fabricantes y mayoristas celebran un convenio mediante el cual ningan
mayorista no participante sera provisto o suministrado, y los mayoristas no

podran vender a otros fabricantes).
2.6.1.2 Laregla general.

Los convenios colectivos donde solamente firmas de un grupo participante
pueden obtener aprovisionamientos o términos y condiciones de comercio
favorables (descuentos) constituyen restriccion de comercio no razonable. No

hay d|ferenC|a si la cantidad de comercio restringido es rechazable.
26.2 Convenios de boicot colectivo.
2.6.2.1 Introduccion.

Los competidores pueden también ser excluidos de un mercado por una accion

positiva de un grupo dominante (por ejemplo, por listas negras o
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boicoteandolos). Ahi donde grandes grupos de firmas estan insertos, dentro de
convenios de trato -exclusivo un boicot exitoso requiere frecuentemente que se
combinen grupos a diferentes niveles del mercado (por ejemplo, distribuidores

al menudeo y sus proveedores).

2.6.2.2 Convenios expresos para negociar (tratar) como un grupo -Paramount

Famous Lasky Corp. Vs. United States 282 U.S. 30 (1930).
2.6.2.2.1 Hechos.

Diez productores y distribuidores de peliculas controlando el 60% de Ia
produccion de peliculas en los Estados Unidos, se pusierén de acuerdo en un
contrato estandar para ser usado con exhibidores. El contrato establecid que
cualquier disputa iria a un arbitraje y si un exhibidor fallaba en someterse a un
arbitraje u obedecer un lando arbitral, todas las diez firmas demandarian
garantia para el desempefio de sus contratos con el distribuidor, y si el
exhibidor fallaba en proveer la garantia ellos cancelarian todos sus contratos.

Los Estados Unidos invocaron una accion bajo la seccion 1 de la Ley Sherman.
26222 Lits.

¢Pueden competidores acordar no realizar transacciones con compradores

excepto bajo un contrato con una clausula de arbitraje standard?
2.6.2.2.3 Resolucién.

No. Se halla violacion de la seccion 1.
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a) No existe diferencia en que el acuerdo en que el grupo sea razonable

y bien adecuado a las necesidades de la industria filmica.

b) Tal acuerdo de grupc de acceder de manera concertada constituye

una no razonable supresion de la competencia.
2.6.2.2.4 Comentario.

United States vs. First National Pictures, Inc., 282 U.S. 44 (1930), sostuvo que
los comités locales de crédito establecidos por un grupo de distribuidores de
peliculas que provea informacion de crédito y ejecute pagos de exhibidores,

respecto de los cuales todo el grupo estuvo de acuerdo en actuar, era ilegal.

2.6.2.3 Conspiracion inferida - Eastern States Retail Lumber Dealer's

Association vs. United States, 234 U.S. 600 (1914).
26.2.3.1 Hechos.

En Retail Lumber Dealer's Association (D) circuld entre sus miembros una lista
de mayoristas que vendian a cuentas de menudeo. El efecto fue que los
miembros de la asociacion se inhibieron de hacer negocio con los mayoristas

identificados.
2.6.2.3.2 Litis.

¢Es una practica que tiene el efecto de ejecutar un boicot informal contra
distribuidores no autorizados? ;Es ilegal si su proposito consiste en aminorar la

competencia?
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2.6.2.3.3 Sostenido.
Resuelto. Si. Esto constituye una ilegal denegacién de trato concertada.

a) Una firma individual puede rehusarse a realizar transacciones, pero
donde existe una conspiracién de grupo o un convenio, éstos
podran ser ilegales. Aqui la conspiracién ilegal es probada por
evidencia circunstancial; la informacion circulada fue disefiada para
prevenir a los minoristas el hacer transacciones con los mayoristas
que vendieron a los minoristas. Tuvo este efecto en numerosas

instancias.

26.24 Denegacion de trato por validas razones de negocio -- Cement
Manufacturers Protective Association vs. United States 268

U.S. 588 (1925).
2.6.2.4.1 Hechos.

Miembros_ de la Asociacion Productora de Fabricantes de Cemento (D)
sometian reportes mensuales de produccién e inventario. Un libro de registro de
cargo, conteniendo un sistema de base de punto, fue distribuido; reuniones
periddicas fueron sostenidas, pero los precios no fueron discutidos. Fue
intercambiada extensa informacion de crédito, pero nada realizado con politicas
de crédito. Informacion acerca de contratos fue intercambiada. También
informacion con contratos especificos y fueron utilizados controles para

determinar las cantidades exactas necesarias para distintos trabajos. Esto fue
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hecho para remediar el problema derivado de ordenes por adelantado de
compradores y sus requerimientos de diversas firmas y teniendo excesos de
Cemento en mercados de alza y cancelaciones de sus 6rdenes en un mercado

con precios a la baja.
26.24.2 Litis.

¢Pueden los competidores intercambiar informacion acerca de tratos

especificos para protegerse contra fraudes?
2.6.2.4.3 Resolucién.

Si. No existe violacién de la Ley Sherman. No hubo un acuerdo para actuar de
manera uniforme, y la informacion ayudd a sus miembros a evitar fraudes de

comprador.
2.6.2.4.4 Comentario.

La diferencia principal entre este caso y Eastern State es el proposito de la

cooperacion.

2.6.2.5 Boicot de grupo ilegal per se -- Fashion Originators’ Guild vs. FTC,
U.S. 457 (1941).

2.6.2.5.1 Hechos.

Los miembros de una asociacion de fabricantes textileros y los miembros de

una asociacion de fabricantes de la confeccién se conjuntaron en la “Fashion
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Originators' Guild" (D). Ellos convinieron que no venderian a minoristas que
vendieran “copias de diseﬁoé originales de los miembros de D". D controlé un
porcentaje significativo del negocio del vestido. D aplicod el arreglo patrullando
las tiendas al menudeo, y multando a los miembros que violaron sus reglas. En
adicion, D tenia otras reglas restrictivas: no permitir la publicidad de menudeo,
regulacion de descuentos, prohibicién de vender confecciones a minoristas en
casas habitacion, etc. La FTC encontrd que habia una violacion bajo 1a seccion

5 de la Ley Sherman.
2.6.252 Lilis.

¢ Pueden competidores asociarse y acordar entre ellos la denegacién de trato
con compradores que participan en conductas posiblemente tortuosas con

respecto a miembros de ta Asociacion?
2.6.2.5.3 Resolucion.
No. Resolucion de la FTC confirmada.

a) El boicot de grupo es de por si ilegal (ilegal per se). La competencia
no es razonablemente restringida si se limitan puntos de venta de los
fabricantes o limitaciones respecto fuentes donde los minoristas

pueden comprar.
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b} No habra diferencia por el hecho de que el propdsito del boicot
consiste en regular practicas que puedan constituir dafio bajo la ley

estatal (por ejemplo, pirateo de disefios).

2.6.2.6 No es requerido el dafio publico -- KLOR'S Inc. Vs. Broadway - HALE

Stores, 359 U.S. 207 (1959).
2.6.2.6.1 Hechos.

KLOR'S (P) operé una pequeiia tienda de menudeo en San Francisco que
vendia enseres. Broadway-HALE Stores (D) opero otra contigua de su cadena
de tiendas, vendiendo la misma marca de enseres. D y 10 fabricantes
nacionales de enseres acordaron que los fabricantes no le vendieran a KLOR'S
o si le llegaran a vender seria a precios mas altos. Hubo otros competidores en
el vecindario, por lo que no se demostrd que hubiera o que se hubiera dafiado

al publico por este boicot de grupo.

P demandd a D bajo la Ley Sherman. La Corte de Distrito encontré que la
disputa era puramente privada y desechd la reclamacién. La Corte de Apelacién

ratificé la falta de una diccién pablica. P apela.
2.6.2.6.2 Litis.

¢+ Puede una combinacion de fabricantes, distribuidores y un minorista boicotear
a un minorista particular, mientras no se produzca un dafio al publico en

general?
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2.6.2.6.3 Resolucion.
Si. Resolucién revertida.

a. Los boicots de grupo, o denegaciones de trato concertados por
comercios, para tratar con otros comercios, estan prohibidos por la
Ley Sherman, porque por su propia naturaleza ellos son
indebidamente restrictivos. No importa que el boicot pueda bajar los

precios o estimular temporalmente la competencia.

b. P ha alegado -denunciado- un boicot que excluye a P del mercado. El
boicot interfiere con el flujo natural de comercio intraestatal y tiene

una tendencia monopolista.

c. &l hecho de que la eliminacién de P no impacte significativamente a
la economia es irrelevante. Un monopolio puede florecer mediante la

eliminacion de pequefios hombres de negocios.
2.6.2.6.4 Comentarios.

" Algunas cortes inferiores no han seguido las totales implicaciones de la regla
per se en el caso KLOR. Igualmente, la Suprema Corte de los Estados Unidos
afirma que la regla de KLOR no necesariamente ha tenido la misma aplicacion
en situaciones que incluyen organizaciones que han sido formadas para
propoésitos distintos a los comerciales (por ejemplo, puedé no aplicarse en

situaciones donde el boicot es usado para obligar a otros a adaptar ciertas
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conductas con otros fines que no se aplican directamente a consideraciones de

mercado). :
2.6.3 Convenios de Cuello de Botella.
2.6.3.1 Introduccion.

Algunas veces una firma individual tiene el suficiente control sobre cierta
mercancia esencial o una instalacién en su industria que le permite impedir
nuevas entradas al interior de esa industria. Alternativamente, un grupo de
firmas puede controlar conjuntamente tales mercancias esenciales o

instalaciones y acordar entre ellas la no participacion de otras.
2.6.3.2 Regla general.

La Ley Sherman requiere gue cuando las instalaciones practicamente no
puedan ser duplicadas por posibles competidores, aquéllos en posesion de

ellas deberan permitirles a ellos compartirlas bajo términos justos.

2.6.3.3 Acceso al mercado de valores -- Silver vs. New York Stocked

Exchange, 373 U.S. 341 (1963).
2.6.3.3.1 Hechos.

Silver (P) era propietario de 2 firmas bursatiles en Texas; ellas no pertenecian al
mercado de cambio de Nueva York (D), pero tenian instalado para membresia
cableado a diversas firmas para sus Departamentos de Administracion y

Manejo de Bienes y Acciones, los cuales resultaban criticos en mantener
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informado a P de todas las operaciones, precios, etc. El mercado de valores
inicialmente, permitié a las firmas de la membresia proporcionar los cables,
entonces un afo después ordend a dichas firmas descontinuar el servicio, sin
dar aviso o audiencia a P. La Ley del Mercado de Valores de 1934 confirié al
mercado poderes autoregulatorios, de acuerdo con los parametros de la ley y
bajo los poderes regulatorios de la Comision del Mercado de Valores. P

demandé bajo las leyes antimonopdlicas.
2.6.3.3.2 Litis.

¢, Tiene la Ley del Mercado de Valores totalmente exceptuado al mercado de las

leyes antimonopdlicas?
2.6.3.3.3 Resolucion.
No. A la violacién a las leyes antimonopaolicas.

a) Esto constituiria claramente un ilegal boicot de grupo, exceptuado por
la Ley del Mercado de Valores.

b) Tentativamente se debe acomodar a las leyes antimonopdlicas y la
Ley del Mercado.

¢c) Laleynole confiere a la Comision del Mercado de Valores (CMV), el
poder de revisar instancias particulares de aplicacion de las reglas
del mercado. Entonces, no existe nada en la ley que prevenga
violaciones antimonopolicas, ¢ intentos de adecuar los intereses

antimonopolicos. Esto debe ser hecho por las leyes antimonopdlicas.
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d) Las leyes antimonopdlicas deben ser aplicadas de acuerdo con la
regla de la razén péra adecuarse a los intereses de la ley.

e) Aqui el rechazo colectivo de negociar ocurri6 de una forma
procesalmente injustificada. Ahi debia haber habido notificacion y una
audiencia, de manera de que las razones del boicot podrian haber
sido exploradas para ver si ellas estaban realmente justificadas.
Tales salvaguardas procesales desarrollaran los antecedentes contra
los cuales las cortes pueden determinar si los intereses de la ley y las

leyes antimonopdlicas han sido legitimamente consideradas.
2.6.3.3.4 Disentimiento.

Las leyes antimonopdlicas no deben ser usadas para aplicar procedimientos
justos. A mayor abundamiento, la Ley del Mercado de Valores ha provisto un
.esquema de regulacion de una industria y se le debe conceder la oportunidad

de alcanzar sus propositos sin Ia interferencia de ias leyes antimonopdlicas.

26.34 Acceso a las noticias -- Associated Presss vs. U.S.A.,, 326 U.S. 1

(1945).
2.6.3.4.1 Hechos.

1200 periddicos se suscribieron a la "Associated Press” (D). De acuerdo a los
estatutos, 10s miembros convinieron obligarse por sus reglas y las violaciones
fueron ejecutadas mediante pesadas multas. Ningdn miembro pudo vender

noticias desde su propia area a no miembros, como tampoco proveer a no
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miembros de noticias suministradas por D con antelacién a publicarse. Un
miembro activo podia evitar que miembros competidores se incorporaran a D.
Los Estados Unidos instauraron una accion bajo las secciones 1y 2 de la Ley

Sherman. La Corte de Distrito traté los estatutos ilegales y D apela.
26.3.4.2 Litis.

¢, Pueden negocios independientes llegar a ser asociados en un plan comuin que
dafie las oportunidades de rivales de negocios de comprar o vender cosas en

las cuales el grupo compite?
2.6.3.4.3 Resolucion.
No. Sentencia afirmada.

a) La oportunidad limitada por para que cualquier periddico ingrese a la

competencia donde ya existe un miembro de D.

b) Negocios independientes han llegado a asociarse en un plan comun
para reducir competencia. Esta es una combinacién no razonable que

pudiera ser usada para alcanzar victoria sobre firmas no asociadas.

c) No hace ninguna diferencia que existan otros servicios de noticias;
miembros controlan et 96% de la circulacion de los periodicos
matutinos. AGn cuando no miembros de todas formas pueden

competir, €sta es una violacion.
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d) No es requerido que el producto o servicio sea indispensable a efecto

de competir.

e) La Asociacion puede continuar; pero la membresia no puede ser

irrazonablemente restringida.

2.6.3.5 Exclusién de una cooperativa mayorista de distribuidor -- Noroeste.
Hold Sale Stationers vs. Pacific Stationary & Printing Co., 472 U.S.

284 (1985).
26.3.5.1 Hechos.

“Pacific Sfationary & Printing” (P), que estaba dedicada a ambas: menudeo y
mayoreo de ventas de articulos de oficina, era un miembro del “Northwest Hold
Sale Statonaries” (D), una cooperativa que fungi® como mayorista para sus
cerca de 100 oficinas de suministro de sus miembros minoristas. D adopté una
regla que prohibid a miembros vincularse a los dos: menudeo y mayoreo, pero
le permitid a P continuar como miembro. Los duefios de P vendieron acciones,
y los nuevos propietarios no notificaron a D. Subsecuentemente, D expulsd a P
sin ninguna notificacién. P demandd reclamando que la expulsion fue boicot a
un grupo. La operaciénd e mayoreo de D vendia a todos los minoristas, fueran
miembros o no, pero distribuidas sus utilidades, por medio de una notificacion a
sus miembros basada en las compras. P reclam6 nuevamente que su expulsion

limitaba su posicidn competitiva.
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El juicio ante ia corte otorgd sentencia sumaria para D, no encontrando efecto

anticompetitivo.

La Corte de Apelacion revirtid, sosteniendo que la expulsidn fue una
anticompetitiva denegacién’ de trato concertada con P. AOn cuando la seccion
IV de la Ley Robinson-Patman permite discriminacion en el precio, resultante de
una expulsion traida a colacion mediante antiregulacion, la corte sostuvo que
bajo el caso Silver, D tenia una obligacidon de prever salvaguardas procesales

para reclamar la proteccion de la Robins 1 on-Patman. D apela.
2.6.3.52 Litis.

¢Es aplicable la regla ‘per se” a una exclusiébn de una cooperativa de
mayoristas, ausente la evidencia de que un mayorista tenia el poder del
mercado o acceso Unico a un elemento del negocio necesario para una

competencia efectiva?
2.6.3.5.3 Resolucion.
No. Sentencia revertida.

a) Las denegaciones de trato concertadas o l0s boicoteos de grupo han
sido por largo tiempo considerados como constitutivos de violacion

“per se” de la Ley Sherman.

Sin  embargo, el juzgado de apelacion resolvib que D podria

desahogarse a través de la Acta Robinson-Patman y después
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b)

d)

turnarse a Silver para que solicite a D que proporcione las adecuadas

salvaguardas procesales.

La Acta Robinson-Patman es diferente de la Acta de Intercambio de
Titulos, bajo la cual se decidid Silver. La seccién 4 de la Acta
Robinson-Patman es simplemente una forma de inmunidad de las
prohibiciones a la discriminacion de precios de ia misma; no es un
mandato general bara la autoregulacién industrial. Ademas, la
proteccion procesal no puede evadir una actividad concertada que se

equipare a una violacién per se de la Ley Sherman.

Los boicots de grupo, que son ilegales en si mismos, consisten en la
union de esfuerzos por parte de un grupo de empresas para crear
una desventaja sobre sus competidores, a través de la negacién de
las relaciones necesarias en la lucha competitiva, o en la persuasion
0 presion a otras empresas para que nieguen a dichas empresaé en
desventaja las relaciones que necesitan. Dependera de si la forma
especifica de la actividad concertada es caracteristicamente
propensa a desencadenar en efectos predominantemente

anticompetitivos.

Se pretendia que la actividad de D incrementara la eficiencia
economica y lograra que el mercado fuese mas competitivo al

proporcionar a los vendedores al menudeo ahorros en sus costos e

133




inventarios; no habia probabilidades de que esta actividad diera como
resultado efectos a'nticompetitivos. P no pone en riesgo la existencia
de D, sino la sola exclusion de P de D. Sin émbargo, D debe contar
con ciertas reglas que dirijan su membresia. No era probable que la
expulsion diera como resultado predominantemente efectos
anticompetitivos dado qﬁe no habia evidencias de que D posea un
poder de mercado o acceso exclusivo a un elemento esencial para
una competencia efectiva; por lo tanto, la regla per se no se aplica. Al
devolver al tribunal inferior, el juzgado de apelacién debe evaluar la

regla de analisis de razén del juzgado de primera instancia.

2.6.3.6 Negativa concertada respecto a proporcionar informaciéon -- FTC vs.

Indiana Federation of Dentists, 476 U.S. 447 (1986).
-2.6.3.6.1 Hechos.

A fin de incluir el costo de tratamientos dentales, los aseguradores solicitaron a
los dentistas que proporcionaran radiografias dentales con formas de solicitud
de aseguramiento para poder revisar el diagnéstico y el tratamiento. Indiana
Dental Assﬁciation logré que sus miembros se negaran a proporcionar las
radiografias dentales, pero la Federal Trade Commission (FTC) ie ordend que
cesara en este intento. Como respuesta, se formé la Indiana Federation of
Dentists (IFD) para continuar la resistencia a entregar las radiografias a los
aseguradores. En ciertas ciudades, IFD persuadié a la mayoria de dentistas a

que se negaran a aportar radiografias. FTC encontré que las acciones de IFD
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violaban lo indicado en la seccion 5 de la Ley FTC. El juzgado de apelaciones

ordené anular la orden por falta de evidencia substancial. FTC apela.

2.6.3.6.2 Litis.

¢Negarse a proporcionar informacién a los aseguradores, a fin de que puedan

monitorear la calidad del cuidado dental, constituye una violacion a la seccién 5

de la Ley FTC?

2.6.3.6.3 Resolucion.

Si, Juicio revertido.

a)

b)

FTC encontré que en ausencia de comportamiento concertado, los
dentistas habrian tenido la iniciativa de acceder a la solicitud de los
aseguradores de responder a la competencia. Los efectos de la
actividad de IFD consistieron en la negacion de informacién que
solicitaban los clientes en la forma en que la solicitaron; obligandolos
a escoger entre continuar buscando la informacién por si mismos o
adquirirla por medios mas costosos. IFD fren6 la competencia entre
los dentistas respecto a la cooperacion de éstos con los

aseguradores.

En vista de que la actividad de IFD consiste en el rechazo concertado
a tratar temas especificos con sus pacientes asegurados, esta

situacion se asemeja a un boicot de grupo. Los boicots de grupo se
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d)

han calificado de ilegales per se; sin embargo, esa consideracién se
ha limitado a los casos en los que se involucra el uso del poder de
mercado par a desalentar a proveedores o clientes de hacer negocios
con un competidor. En este caso no se trata de esta situacién. Por lo

tanto, se debera aplicar la regla de la razén.

La negativa de IFD a competir en el rubro de los servicios
pfoporcionados a clientes, tiene un efecto casi igual al de negarse a
competir con respecto al precio; desequilibra la habilidad mercantil de
asegurar que se proporcionen buenos bienes y servicios a un costo
que se apfoxima al costo marginal para proporcionar dichos bienes o
servicios. Ante la regla de la razén, la limitacién no se puede apoyar,
a menos que tenga cierta virtud procompetitiva compensatoria. La

politica de IFD carece de tal virtud.

IFD argumenta que, debido a que FTC no hizo descubrimientos
especificos con respecto a la definicién del mercado en cuestién, no
se pudo concluir adecuadamente que IFD frend el comercio sin
ninguna razon para ello. Sin embargo, IFD descubrié que la actividad
de FTC en verdad tuvo un efecto negativo en la competencia de dos
ciudades en particular, por lo que no hubo necesidad de aportar mas
pruebas de poder de mercado. FTC tampoco tuvo necesidad de
probar que la. actividad de IFD encareci6 los servicios dentales; la

retencion de la informacién que se necesitaba para evaluar la
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efectividad de costos de una compra de servicios en particular tiende
a propiciar la falta de un adecuado funcionamiento dei mecanismo

comercial de imposicién de precios.

IFD tambien argumenta que las radiografias, por si mismas, no son
una fuente de informacion que permita diagnosticar problemas
dentales. De tal forma que, sin los aseguradores confian en las
radiografias, podrian dejar de pagar por el tratamiento necesario en
detrimento de los pacientes. Este argumento es, en realidad, un
reclamo para que el acceso del consumidor a esta informacién lo
lleve a tomar una opcién no sabia o peligrosa. Este mismo argumento

fue rechazado en el caso de los Ingenieros.

137




CAPITULO Il

3. MONOPOLIZACION VERTICAL

Tal y como sefiala Jorge Witker, las practicas verticales o relativas son aquellas
que se pueden presentar entre etapas contiguas de un proceso productivo y

acompartadas de alguna actividad auxiliar del proceso.*®

Este tipo de practicas pueden tener efectos anticompetitivos o procompetitivos,

razon por la cual se han fijado varios criterios para la evaluacion de las mismas.

Asi, un monopolio puede llegar a constituirse con la finalidad directa y
especifica de evitar la competencia o bien por medios de mercadeo legales
como mejor calidad del producto o servicio, menores costos, facilidad de acceso

al mercado, etcétera.

% Practicas desleales y practicas restrictivas. Estudios en torno a la Ley Federal de
Competencia Econdmicar Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, 1995.
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Iguaimente, sin importar la forma en que se constituy6 el monopolio, los efectos
de éstos pueden .no sélo no ser anticompetitivos, sino promotores de la

competencia, mediante el formento de Ia eficiencia econémica.

Los criterios de evaluacion de las practicas relativas son la determinacién del

mercado relevante y la posicién dominante en ese mercado relevante.

Las practicas monopoélicas relativas son conocidas como préacticas verticales y a
diferencia de las absolutas pueden consistir en meros actos unilaterales y no
necesariamente colusivos o bilaterales; se aplican entre etapas contiguas de un
proceso productivo, y pueden o no darse entre competidores. Dentro de las

conductas mas usuales que configuran este tipo de practicas tenemos:*®

* Division vertical de mercados en cuanto a la fijacion, imposicion o
establecimiento de la distribucion exclusiva de bienes o servicios, incluidos la
asignacién de clientes y la imposicion de obligaciones de no hacer, tales

como acordar no fabricar o no distribuir (vertical allocation of markets).

+ Restricciones al precio o condiciones de reventa (restrictions on sale and

price maintenance).
¢ Ventas atadas (tying arrangements).

e Obligacion de trato exclusivo (exclusive dealings).

% Gabriel Castafieda, Santiago Levy, Gabriel Martinez y C_:‘ustavo Merino, op cit., pp. 7-8.
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¢ Denegacion de trato (unilateral refusal to deal).

e Boicot (boycott).

Las practicas relativas, como mas adelante analizaremos, pueden tener efectos
procompetitivos. Por esta razdn, antes de sancionarlas, la ley propone criterios
adicionales para su evaluacion con el fin de que la autoridad competente esté

en posibilidades de decir sobre su probable caracter anticompetitivo.”

Las practicas monopdlicas relativas estan reguladas en el articulo 10 de la

LFCE, de la siguiente manera:

"Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los
articulos 11, 12 y 13 de esta ley, se consideran practicas
monopdlicas relativas los actos, contratos, convenios o
combinaciones cuyo objeto o efecto sea o pueda ser desplazar
indebidamente a otros agentes del mercado, impedirles
sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en

favor de una o varias personas, en los siguientes ¢asos:

I. Entre agentes econdmicos que no sean competidores entre si, la
fifacion, imposicién o establecimiento de la distribucion exclusiva de

bienes o servicios, por razén de sujeto, situacion geogréfica o por

¥ Exposicién de Motivos de la Ley Federal de Competencia Econémica. México, p. XIII.
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periodos de tiempo determinados, incluidas la division, distribucion
0 asignacién de clientes o proveedores; asi como la imposicién de
fa obligacion de no fabricar o distribuir bienes o prestar servicios por

un tiempo determinado o determinable;

Il. La imposicion del precio o demas condiciones que un distribuidor
0 proveedor debe observar al expender o distribuir bienes o prestar

servicios;

. La venta o transaccién condicionada a comprar, adquirir, vender
0 proporcionar otro bien o servicio adicional, normalmente distinto o

distinguible, o sobre bases de reciprocidad;

IV. La venta o transaccion sujeta a la condicion de no usar o
adquirir, vender o proporcionar los bienes o servicios producidos,

procesados, distribuidos o comercializados por un tercero;

V. La accion unilateral consistente en rehusarse a vender o
proporcionar a personas determinados bienes o servicios

disponibles y normalmente ofrecidos a terceros;

V1. La concertacién entre varios agentes econdmicos o la invitacion
a éstos para ejercer presion contra algun cliente o proveedor, con el
propésito de disuadirlo de una determinada conducta, aplicar

represalias u obligarlo a actuar en un sentido determinado; o
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VIIl. En general, todo acto que indebidamente darie o impida el
proceso de competencia y libre concurrencia en la produccién,
procesamiento, distribucion y comercializacién de bienes o

servicios”.

Asi, tenemos que todo acto, contrato, convenio 6 combinacién entre agentes
economicos cuyo objeto, o efecto, sea o pueda ser desplazar indebidamente a
otros agentes del mercado, impedirles sustancialmente el acceso, o establecer
ventajas exclusivas en favor de una o varias personas, constituye una practica

monopdlica relativa.

A diferencia de las précticaé monopolicas absolutas que la ley establece de
manera limitativa, las practicas relativas estan referidas de manera enunciativa
y, por lo tanto, pueden consistir en ofras conductas no expresamente
contenidas en el precepto que las regula. Qtra diferencia importante es que las
practicas monopdlicas relativas se pueden dar entre agentes econémicos no
competidores entre si. Debe considerarse que no son competidores los
agentes econdémicos que sostengan relaciones de caracter cliente-proveedor,
productor-distribuidor,  fabricante-comercializador o  mayorista-detallista,
cualquiera que sea el nombre con el que se les designe, con relacién al mismo

bien o servicio de que se trate.

Comencemos por analizar cada uno de los supuestos de las practicas

monopdlicas relativas.
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3.1 DIVISION VERTICAL DE MERCADOS (FRACCION i, DEL

ARTICULO 10)

Mediante la division vertical de mercados se pretende evitar, entre otras cosas,
que distribuidores o proveedores de un determinado bien o servicio compitan
entre si. Imaginemos que una empresa que se dedique a la produccién de
acero resuelve imponer a sus distribuidores zonas exclusivas de venta, por
ejemplo, un unico distribuidor por cada entidad federativa de la Replblica. La
consecuencia seria la falta de competencia en cada una de las entidades. Los
distintos supuestos de distribucion de bienes o sewfcios en forma exclusiva que
puedan dar como resultado practicas anticompetitivas, constituyen el objeto

normativo de este tipo de conductas.

Por lo tanto, la divisién vertical de mercados consiste en la fijacion, imposicién o
establecimiento de la distribucion exclusiva de bienes o servicios, asi como la
imposicion de obligaciones de no fabricar o distribuir los mismos por periddos
de tiempo o por zonas de influencia. Este tipo de practicas se presentan en
niveles verticales de los procesos de distribucion, produccién o comercializacion
de bienes y servicios, por lo que no pueden configurarse si los responsables no

son competidores entre si.

Se entiende que se dividen, distribuyen o asignan clientes o proveedores, sin
perjuicio de otros supuestos, cuando por virtud de cualquier acto, contrato o

combinacion se impone, adquiere o establece la obligacion de no proporcionar
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O adquirir los bienes y servicios de que se trate, sino de ciertos proveedores

determinados o determinables.

Es una restriccion o establecimiento de distribuciones exclusivas entre
proveedores y distribuidores o la restriccion a la fabricacion o distribucion. En
esta conducta pueden ubicarse las limitaciones territoriales, asignaciones o
divisiones de areas geograficas, clientes o proveedores, asi como los acuerdos
de no competencia que se establecen bajo ciertos contratos de diétribucién,

licencias o comisiones.

3.2 RESTRICCIONES AL PRECIO O CONDICIONES DE

REVENTA (FRACCION I, DEL ARTICULO 10)

Sin perjuicio de otros supuestos y para los efectos del articuloe 10, fraccién It de
la ley, se entiende que se impone el precio o demas condiciones que un
distribuidor o proveedor debe observar al expender o distribuir bienes o prestar
servicios, cuando en virtud de un acto, contrato o combinacion, el distribuidor de
que se trate observe, o se obligue a observar, el precio o demas condiciones de

venta establecidas por el proveedor del mismo.

Supongamos que una empresa productora de cerveza, con poder sustancial en
el mercado relevante, impone a todos los distribuidores de su producto --tiendas
de autoservicio-- la obligacion de vender la cerveza por encima de un

determinado precio, en perjuicio de los consumidores. Estas tiendas estarian
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imposibilitadas de competir entre si, pues no podrian ofrecer el producto a un

precio menor.

La palabra imponer significa la accién unilateral de obligar a realizar cierta
conducta, por lo que consideramos conveniente equiparar tal concepto al simple
hecho de que el distribuidor o proveedor observe o se obligue a observar el
precio o demas condiciones establecidas por el otro agente econdmico
involucrado. Lo anterior, en virtud de que los presuntos responsables podrian
alegar que el precio y demas condiciones observadas por un distribuidor no son

impuestas por el proveedor, sino que son resultado de un acuerdo entre ambos.
3.3 VENTAS ATADAS (FRACCION Ill, DEL ARTICULO 10)

Las ventas atadas o ventas condicionadas consisten en establecer la obligacion
de comprar bienes o servicios adicionales distintos o sobre bases de
reciprocidad.®® Tal es el caso de un agente econdmico con poder sustancial en
el mercado relevante que vende ladrillos bajo la condiciéon de que el comprador
también le pague el servicio de llevarlos a su destino. En este caso, el
comprador no tiene la alternativa de acudir con un transportista que le cobre

menos por llevar los ladrillos a su destino.

La mayoria de los casos que presentan estas caracteristicas no se consideran

practicas monopdlicas, siempre y cuando los consumidores tengan la

® Gabriel Castafieda, Santiago Levy, Gabriel Martinez y Gustavo Merino, op. cit., p. 7.
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alternativa de adquirir los bienes o los servicios por separado. Un clasico
ejemblo de ventas atadas que no repercute negativamente en los mercados son
los ﬁaquetes turisticos, siempre y cuando los usuarios tengan posibilidades de
sustituir unos hoteles por otros. Sin embargo, cuando el consumidor se ve
obligado a adquirir un bien o servicio que se vende sélo acompafado de otro
bien o servicio proporcionado por otro fabricante, y no existen alternativas
disponibles para el adquirente, debido al poder de los proveedores, el acto es

considerado como una practica monopélica.

3.4 OBLIGACION DE TRATO EXCLUSIVO (FRACCION IV, DEL

ARTICULO 10)

La obligacién de trato exclusivo adquiere la forma de un acto, convenio,
contrato 0 combinacion en virtud del cual se limita la posibilidad de que un
proveedor o distribuidor acuda a otros oferentes o a otros compradores
alternativos de un bien o servicio idéntico, similar o sustancialmente
relacionado. Un ejemplo puede clarificar esto: una empresa de refrescos con
| poder sustancial en el mercado relevante y otra empresa distinta celebran un
contrato de distribucién, por medio de! cual la empresa distribuidora asume Ia
obligacion de no distribuir los refrescos de empresas que compiten con la

primera.

La fraccidon comentada erréneamente utiliza la palabra condicion, cuando en
realidad deberia hablar de cualquier acto por el cual se imponga una obligacién,

ya que en términos generales, la condicion constituye una modalidad a la cual
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pueden someterse validamente las obligaciones, y se define como el
acontecimiento futuro de realizacion incierta, de cuyo cumplimiento depende la

existencia del acto o de la obligacion.>®

En el ejemplo anterior, la existencia de Ia obligacidn principal (que la empresa
refresquera proporcione los productos a la distribuidora, para que ésta los
revenda) no depende de que la empresa distribuidora se abstenga de adquirir
los refrescos de las empresas competidoras de la empresa refresquera
(obligacion consistente en no hacer); por el contrario, el que la empresa
distribuidora adquiera los productos de Ia compétencia, se traduce en el.
incumplimiento del contrato —lo que conlleva otras consecuencias juridicas—-, :
pero de ninguna forma en el cumplimiento de una condicién. De acuerdo con el
anterior supuesto, se podria concluir que el establecimiento de la obligacion de
no adquirir los productos de los competidores, no es contrario al espiritu de la
fraccion IV del articulo 10, ya que el contrato no esta sujeto a condicién alguna.
Nada mas erroneo, pues o que debe conclui_rse es que el espiritu de la fraccion
comentada es el de sefalar como ilicito todo acto por el que se establezca la
obligacion de no usar, adquirir, vender o proporcionar los bienes o servicios

producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero.

% Articulo 1,938 del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal.
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Un argumento adicional para determinar que en realidad no se trata de una
condicién es el siguiente: es de conocido de;recho que la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes (en el ejemplo, la empresa distribuidora). Adicionalmente, cuando
el cumplimiento de la condicién depende de la exclusiva voluntad det deudor
(en este caso la misma empresa distribuidora), la obligacion condicional es

nula.*°

Por ultimo, es importante hacer notar que en muchas ocasiones estas
exclusividades obedecen a criterios de eficiencia y tienen como objetivo
asegurar cierta uniformidad o calidad en los bienes o servicios que se ofrecen;
pero pueden ser consideradas monopélicas si impide, que otros competidores

accedan a canales de distribucién ¢ de produccion.

3.5 DENEGACION DE TRATO (FRACCION V, DEL ARTICULO

10).

La practica conocida como denegacion de trato es una accion unilateral
realizada por un agente econdémico que consiste en bloquear o rehusar
abastecer determinados bienes o servicios a proveedores o clientes, para evitar

que aquellos se conviertan en potenciales competidores o desarrollen fuentes

“® Articulos 1,797 y 1,944 del Cdigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comnun y para toda
la Republica en Materia Federal.
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alternativas de abasto o consumo. Asi por ejemplo, una empresa con poder
sustancial en el mercado relevante puede no vender determinado material a un
agente economico distribuidor, con el objeto de evitar que éste compita con

otros de sus distribuidores.

El que un agente econdmico se rehuse a cualquier tipo transaccién comercial,
no siempre implica una practica contraria a la competencia v libre concurrencia.
Por el contrario, en muchos casos, la denegacion de trato es justificable por
diversas causas legitimas. Por ejemplo, una empresa productora de material
altamente peligroso como el gas, puede negarse a celebrar convenios de ‘
distribucibn con compaiiias que no cuenten con personal debidamente
capacitado que pueda trasladar ese tipo de material. Otras causas igualmente
legitimas pueden deberse a cuestiones de calidad, precio, trato, tecnologia,

etcétera.
3.6 BOICOT (FRACCI()N VI, DEL ARTICULO 10)

El boicot entre dos o mas agentes econdémicos sirve para ejercer presién contra
clientes o proveedores, para aplicar represalias, disuadirlos de ciertas

conductas u obligarlos a comportarse en un determinado sentido.

No siempre los acuerdos de esta naturaleza tienen por objeto persuadir a otros
agentes a que observen la conducta deseada. Existen algunos casos en que
" este tipo de practica puede aumentar ganancias en eficiencia: un grupo de

almacenes con poder sustancial en el mercado relevante puede legitimamente
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boicotear a un proveedor de equipo eléctrico que no cumpla con normas de
seguridad, sin que ello tenga necesariamente efectos monopélicos. Sin
embargo, esos mismos almacenes podrian coludirse para dejar fuera del
mercado a proveedores que no cumplan con sus acuerdos de precio, caso en el
cual el boicot asume un caracter probablemente monopdlico (los economistas
hablan de monopsonio). En este sentido, estas conductas, al igual que el resto
de practicas relativas, pueden tener efectos pro o anticompetitivos,

dependiendo de las circunstancias y caracteristicas de cada caso en particular.

3.7 OTRAS PRACTICAS RELATIVAS NO EXPRESAMENTE
SENALADAS EN LA LEY (FRACCION VII, DEL ARTICULO

19).

La LFCE propone en el articulo 10, in fine, una politica discrecional para
combatir y prevenir las conductas no incluidas expresamente que tengan como
efecto disminuir, dafiar o impedir la competencia y |a libre concurrencia en la
produccion, procesamiento, distribucion y comercializacion de bienes vy
servicios. Este tipo de disposiciones son consecuencia de los cambiantes e

innovadores métodos de intercambio comercial dentro del mercado.*' Autores

41 Cuestién que hace imposible detallar en la ley cada una de las modalidades que se presentan
en el mercado a través del tiempo. (Gabriel Castafieda, Santiago Levy, Gabriel Martinez y
Gustavo Merino, op. cit., p. 12).
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como Jorge Barrero Stahl ponen en duda la constitucionalidad sobre la

aplicacién de sanciones con fundamento exclusivo en este precepto:

"Al redactar estas disposiciones obviamente el legislador se vio en
el dilema de seguir un método abierto conforme al cual pudiera
sancionar una multitud de otras estrategias antimonopdlicas pero
que dificilmente pudieran ser previstas de manera casuista. Quiza
hubiera sido mas prudente para la autoridad, y seguramente se
demostrara en la préctica, apegarnos al sistema de derecho escrito
y hacer un mayor esfuerzo para listar de manera exhaustiva las
posibles practicas prohibidas de manera relativa, que al estar
Sujetas a un andélisis de su razonabilidad permiten cierto margen de

flexibilidad™.*?

Al analizar las practicas monopodlicas absolutas nos percatamos de que la LFCE
adopta una posicion categdrica al no permitir excepciones a los acuerdos entre
agentes econdmicos competidores entre si. En el caso de practicas
monopdlicas relativas, la LFCE deja abierta la posibilidad de que puedan haber
otros supuestos de actos ilegales sujetos a la evaluacién, siempre gue sus
efectos anticompetitivos sean mas que los procompetitivos, y el agente

econémico cuente con poder sustancial en el mercado relevante.

2 Jorge Barrero Stahl, Notas respecto a la Ley Federal de Competencia Econdmica, México,
mimeo, p. 13.
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Dos son las conductas que resaltan cuando nos referimos a otro tipo de
practicas monopolicas relativas, diferentes a las mencionadas en el articulo 10

de la LFCE:
3.71 Discriminacion de precios.

Dentro de la teoria econémica, la discriminacion de precios ocurre cuando
diferentes precios son aplicados a distintos compradores por un mismo bien o
servicio, aun cuando el costo de venta sea el mismo. Desde la perspectiva de
la politica antimonopolios, la discriminacion de precios puede afectar la

competencia en dos ambitos diferentes:

+ En el ambito de la empresa discriminadora, cuando la aplicacion de precios
diferentes para distintos compradores tienen por objeto impedir la entrada al
mercado de nuevos oferentes del producto, competidores (potenciales) de

esa empresa discriminadora.

* En el ambito de los compradores (distribuidores o productores), cuando la
aplicacion de diferentes precios (del bien que se distribuira o del insumo)
tiene como objeto y efecto otorgar a alguno de los compradores

(distribuidores o productores) una ventaja competitiva sobre sus rivales.
3.7.2 Depredacion de precios

La depredacion de precios es una practica anticompetitiva en la que una

empresa intencionalmente reduce sus precios a un nivel por debajo de sus
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Costos medios (totales) de produccion, con el objeto de desplazar a sus rivales
fuera del mercado, y una vez desplazados incrementar sensiblemente el precio
de sus productos o servicios para obtener ganancias monopolicas. Toda guerra.
de precios entre agentes econdémicos competidores entre si resulta benéfica a
corto plazo para el comdn de los consumidores; sin embargo, a mediano y largo
plézo reduce el numero de participantes en el mercado, creando beneficios

monopolicos a los sobrevivientes, en perjuicio del consumidor.

La discriminaciéon de precios no debe confundirse con la depredacion de
precios, entre ofras razones porque no siempre son parte de una misma
practica anticompetitiva. La depredacién y la discriminacion pueden ser
empleadas conjuntamente como estrategia anticompetitiva si la empresa
depredadora éimulténeamente aplica precios diferenciados en segmentos del

mercado donde fa competencia no es tan aguda.

3.8 CRITERIOS DE EVALUACION DE LAS PRACTICAS

MONOPOLICAS

Comq mencionamos anteriormente, las practicas monopdlicas absolutas son
consideradas anticompetitivas siempre y cuando se verifique su existencia en el
mercado, por 1o que la autoridad no requiere realizar un analisis de las mismas
para decretar su caracter ilegal. En cambio, con la intencién de que sélo las

practicas dafiinas al proceso de competencia y libre concurrencia sean
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sancionadas por la autoridad, ia ley provee que las practicas relativas sean

evaluadas conforme a dos criterios:*

* Que el presunto agente o agentes econémicos responsables tengan poder

sustancial sobre el mercado relevante.

¢ Que la practica monopdlica se realice con respecto a bienes o servicios que

correspondan al mercado relevante de que se trate.**

La LFCE prohibe las practicas monopdlicas relativas a través de una presuncion
juris tantum, es decir, deben existir elementos suficientes para comprobar la
existencia de poder sustancial por parte del presunto o de los presuntos
responsables, siempre en relacion con el mercado relevante de que se trate.
Esta presuncion se debe a que en muchos casos las practicas monopdlicas
relativas pueden tener objetos o efectos procompetitivos. En tal sentido, la
Comisién debe ser cuidadosa en asegurar que cuando se sanciones a un
agente econdmico por incurrir en una de ellas, el efecto anticompetitivo sea
efectivamente dominante sobre el competitivo. La misma Exposicion de
Motivos de la Ley Federal de Competencia Economica propone un tipico
ejemplo donde los efectos procompetitivos superan los anticompetitivos. Este

se refiere al sistema de franquicias, donde como efecto anticompetitivo se

43 Estos criterios estan contenidos en el articulo 11 de la LFCE.

* E| mercado relavante sirve para establecer el &mbito material de aplicacion del precepto,
pues la practica relativa debe tener impacto en el mercado de cualquier tipo de bienes o
servicios.
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establecen restricciones territoriales que limitan la competencia entre los
oferentes del mismo bien o servicio, y como efecto procompetitivo tenemos que
entre mas franquiciatarios (distintos al primero) ofrezcan, en una misma'regic'm,
bienes o servicios iguales, similares o sustitutos, se intensificara y ampliara la
competencia en beneficio del consumidor final, pues éste siempre podra contar
con distintas opciones. Ademas, en muchos casos las restricciones territoriales
tienen el objetivo de garantizar calidad, cercania y pronto servicio al cliente, y

no monopolizar el mercado del bien o servicio de que se trate.*®

Pero si bien el ejemplo anterior es claro, no es necesariamente el Unico.
Pensemos en el caso de muchos de los centros comerciales donde todos los
locatarios acuerdan no explotar sino Unicamente un solo tipo de giro comercial,
es decir, una sola farmacia, una sola estética de belleza, una sola paleteria,
etcétera. En la ciudad de México existe una enorme cantidad de lugares donde
esos mismos bienes son ofrecidos por otros agentes competidores. Ademas,
muchas veces este tipo de acuerdos tiene la intencion de diversificar el namero
de bienes y servicios ofrecidos, con el fin de que para el consumidor resulte

atractivo acudir a esos lugares de consumo.

En otras legislaciones, como es el caso de a norteamericana, las practicas
monopélicas o las conductas anticompetitivas reciben un tratamiento basado en

dos categorias distintas:

** Exposicion de motivos de la Ley Federal de Competencia Econémica, México, p. XIV.
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a) Regla per se

En esta categoria encontramos aquellas practicas que resultan tan
abiertamente anticompetitivas que no se requiere de ningan estudio elaborado
para determinar su ilegalidad: son ilegales per se. Esta regla sostiene que una
vez que se tiene cierta cantidad de informacion sobre una practica

anticompetitiva en el mercado, ésta puede censurarse sin mayor averiguacion.*
b) Regla de la razén (rule of reason)

En esta segunda categoria encontramos las practicas cuyo efecto sobre el
mercado solo puede evaluarse por medio del analisis de los hechos particulares
de la empresa, la historia de la restriccion y las razones por las que fue
impuesta.*’” El analisis debe ponderar los probables efectos procompetitivos

sobre los anticompetitivos.

La Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica ha dictaminado que
para determinar la categoria adecuada que debe aplicarse en cada caso, los
tribunales deben examinar si la practica de que se trata presentd efectos
“anticompetitivos en ocasiones anteriores. De ser el caso, la regla per se es la

adecuada. De lo contrario, los tribunales deben evaluar otros factores

* Sergio Garcia Rodriguez, Reflexiones comparativas de la Ley Federal de Competencia
Econémica. La regla per se y la regla de la razén, en Estudios se torno a la Ley Federal de
Competencia Econdmica, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, serie |: Estudios Econémlcos num. 24, 1994, p. 45,

T Ibid., p. 46.
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relacionados con el efecto probable de la actividad sobre la competencia, antes
de determinar su racionalidad y, por lo tanto, su legalidad segun las leyes
antimonopélicas. Los tribunales consideran, en primer término, la naturaleza de
una actividad objetada y sus efectos procompetitivos y anticompetitivos
potenciales, con el fin de decidir la prueba que debe aplicarse para evaluar su

legalidad.*®

La LFCE copia muchos aspectos de la legislacion antimonopolios de los
Estados Unidos de Norteamérica. Por ejemplo, en el caso de practicas
monopdlicas absolutas aplica la regla per se de la misma forma como lo hacen
los tribunales norteamericanos, y a la vez establece dos criterios esenciales
para evaluar las practicas relativas, las cuales sén similares a la regla de razén

también utilizada por los tribunales norteamericanos.

Sin embargo, en el caso de practicas en que per se se les aplica la regla, la
legislacién mexicana ha incluido en la ley una lista especifica de los supuestos
que involucran estas conductas, mientras que, por el contrario, los
norteamericanos aparentemente no confian en este tipo de listados.*® La

aplicacion de una regla per se estricta implica, necesariamente, que los que

“ Loc. cit.

“9  Las cortes norteamericanas consideran que al calificar a un arreglo como ilegal per se, se
podrian prohibir ciertas conductas o actividades deseables desde la perspectiva de la eficiencia
economica. La Exposicion de Motivos de la Ley Federal de Competencia Econémica no da
posibilidad de que las practicas monopdlicas absolutas tengan efectos procompetitivos o
ganancias en eficiencia. (Exposicién de Motivos de la Ley Federal de Competencia Economica,
México, p. XIIL.)
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incurrieron en ella no pueden, bajo ninguna circunstancia, utilizar justificaciones
0 argumentos procompetitivos para defender su conducta; como ya
mencionamos en repetidas ocasiones, Unicamente se requiere que se verifique

y se compruebe el acto o la conducta.

Por Gltimo, una variante adicional que debe manejarse en el analisis de
practicas anticompetitivas es la dimensién temporal en los mercados. Con el
paso del tiempo, los mercados suelen sufrir enormes variaciones. Por ejemplo,
a mediano o largo plazo los consumidores suelen cambiar sus gustos, a la vez
que se transforman las tecnologias de produccién, se abaratan los costos de
transporte, y se alteran las barreras artificiales; en otras palabras, la demanda

es mas elastica a largo que a corto plazo.>°

Los mercados de bienes nacionales que corresponden a productos sujetos a
fuertes barreras del comercio exterior, son mucho mas susceptibles de
convertirse sujetos u objetos de monopolizacién; mientras que los mercados
abiertos a la competencia internacional estdn menos expuestos, por lo que
aquellos productos o servicios provenientes del comercio internacional son un
elemento determinante en todo analisis que tenga que ver con estas

cuestiones.

0 Gabriel Castaieda, Santiago Levy, Gabriel Martinez y Gustave Merino, op. cit., p. 5
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3.8.1 Mercado Relevante

El mercado relevante es el instrumento de analisis que sirve para definiry a la
vez determinar el mercado sobre el cual debe medirse el impacto de una
practica relativa.>" En otras palabras, la evaluacion del impacto de una practica
sobre la competencia debe incluir una definicién del concepto de mercado
relevante en donde tiene lugar dicha practica. La identificacién del mercado
relevante hace posible la subsecuente identificacion de los competidores para
luego determinar, por ejemplo, si existe algun acuerdo entre ellos, o si una

empresa tiene una posicién dominante en el mercado.

Ahora bien, la LFCE no define el mercado relevante sino que en el articulo 12

da criterios para su determinacion:

“Para determinar el mercado relevante, deberdn considerarse los

siguientes criterios:

I. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate
por ofros, tanto de origen nacional como extranjero, considerando
las posibilidades tecnolégicas, en qué medida los consumidores

cuentan con sustitutos y el tiempo requerido para la sustitucion.

3 Cuando la LFCE habla de mercado relevante, no se refiere a su relevancia sino al mercado
correspondiente.



Il. Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o

consumidores para acudir a otros mercados.

Hll. Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o

consumidores para acudir a otros mercados.

IV.  Restricciones normativas de caracter federal, local o
internacional que limiten el acceso de usuarios o consumidores de
fuentes de abasto alternativas, o el acceso de los proveedores a

clientes alternativos”.

Podemos considerar que el mercado de cualquier bien o servicio presenta tres
dimensiones, y sobre ellas la ley contempla los criterios en virtud de los cuales

se determinan el mercado relevante:

e La dimension que se reﬁere_a las caracteristicas propias del bien o servicio
de que se trate (uso, peso, medida, precio, etcétera).52 Cuando un mercado
presenta varios bienes o servicios diferenciados, se establece una definicién
de mercado para cada uno.

¢ La dimension que se refiere a la extension geografica, comunmente conocida

como zona de influencia.

%2 En cuanto a las caracteristicas de los bienes, los economistas distinguen entre bienes
normales y bienes inferiores. Los bienes inferiores son aquéllos que la gente deja de consumir
a medida que aumentan sus ingresos, como por ejemplo, las galletas de animalitos. Los bienes
normales son aquéllos que la gente no deja de consumir, como la sal, independientemente de
las variaciones en e} ingreso.
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* La dimensién que se refiere al tiempo que tarda en ser abastecido ese bien o

ese servicio, desde otras regiones.

La fraccién | del articulo comentado se refiere a las caracteristicas propias del
bien o servicio, mientras que las fracciones Il y Il aluden a la dimension
temporal y a Ia dimension geografica, respectivamente. La ultima fraccion de
este articulo habla sobre las restricciones normativas, y propiamente no esta

comprendido dentro de alguna de las dimensiones del mercado.

Para efectos didacticos, podemos clasificar de la siguiente manera los criterios

conforme a los que se determina el mercado relevante:
a) Sustitucién de bienes o servicios

Uno de los aspectos principales al identificar el mercado relevante es establecer
cuales productos son sustitutos de otros, es decir, cudles productos compiten
entre si y, en consecuencia, cuales son los agentes econémicos que compiten

entre si al momento de producirlos, procesarlos, distribuirlos o comercializarlos.

.Las preferencias de los consumidores adquieren especial importancia, en el
sentido de que si dos bienes son buenos sustitutos, entonces podemos
incluirlos en el mismo mercado, tal como ocurre por ejemplo con la margarina y

la mantequilla.

Para determinar qué productos son sustitutos de otros hay que acudir a !a teoria

econémica; se incluye un producto en el mercado relevante si la demanda del
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mismo es elastica en relacién con otros productos disponibles en el mercado.®
La posibilidad de sustituir unos bienes o servicios por otros incluye una

evaluacion de los siguientes factores:

» La percepcién que tiene el consumidor sobre la posibilidad de sustituir los
productos.

+ Los movimientos de precios de los productos a lo largo del tiempo.

» Las semejanzas o diferencias de disefio, uso o composicion fisica de los

productos.

b) Costos al distribuir el bien mismo, sus insumos, complementos y
sustitutos desde otras regiones y los costos y las probabilidades que

tienen los consumidores o usuarios para acudir a otros mercados.

La definicion del mercado relevante incluye una dimensiéon geografica. Esta es
el area de competencia real a la que el consumidor o usuario puede recurrir
para abastecerse del bien o servicio de que se trate. La consideracion priﬁcipal
para determinar si existen area diferentes dentro de un mismo mercado
geografico son los diferenciales de precios. Silos consumidores de un producto

en una localidad, en respuesta a un cambio no transitorio, pero significativo en

** En la teoria econdmica este analisis recibe el nombre de elasticidad de precios cruzados (de
demanda) y consiste en el cambio porcentual en la cantidad demandada de una bien X, por un
cambio porcentual en et precio de un bien "Y", el cual se caracteriza por ser un bien sustituto o
complemento del bien "X", ceteris paribus. (Steven T. Call y William L. Holahan, op cit., p. 581).
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el precio, deciden comprar el producto en otro lugar, entonces ambos sitios

estan en el mismo mercado geografico relevante.

En aquellos casos en que los productos se venden en todo el territorio nacional
y los costos de transportacidn no son significativos, a menudo se define el
mercado geografico como toda la nacion. Por el contrario, cuando un agente
econdmico y sus competidores venden sus productos dentro de un area
geografica limitada y los clientes no tienen facil acceso a fuentes externas de
abastecimiento, la regla generat es definir el mercado geografico como tal parte
del area geografica e incluir sélo las ventas que se efectian dentro de ese

mercado.

Por ejemplo, un producto que le corresponde una definicion de mercado
relevante local es el cemento. Debido a que éste es un bien relativamente
pesado y voluminoso con respecto al precio, el costo de transporte representa
una parte importante del precio final, por lo tanto, su mercado . es

geograficamente reducido al ser muy caro trasladarlo de un lugar a otro.

c) Las restricciones normativas

En cuanto a las restricciones a las que se refiere la fraccion IV del articulo
comentado, como su nombre lo indica implican un caracter normativo que las
caracteriza como normas juridicas, ya que soélo éstas pueden imponer
conductas a los individuos, y ademas, dado que son restricciones, limitan su

conducta.
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Las restricciones normativas pueden ser federales, locales e incluso
internacionales, y tienen comb efecto limitar el acceso de los proveedores o
productores a clientes o consumidores alternativos. Estas restricciones se
encuentran en diferentes regiamentaciones y estan alrededor de todo

ordenamiento juridico mexicano.>

Por lltimo, es importante resaltar que una practica relativa en un mercado
demasiado estrecho en sus tres dimensiones, puede tener repercusiones o
efectos menores que en caso de un mercado demasiado amplio. Dentro de un
mercado estrecho se hace mas factible y mas eficaz la coordinacién de

acuerdos colusivos entre agentes econémicos.’®
3.8.2 Poder Sustancial

Un segundo criterio involucrado en la evaluacion del impacto de una practica
monopélica relativa que darie, disminuye o impide la competencia y la libre
concurrencia, es el concepto de poder sustancial en el mercado relevante. Si
un agente econdmico carece de poder sustancial en el mercado relevante se
considera que no puede restringir la competencia y la libre concurrencia. Si no

se determina el poder sustancial de un agente econdmico en el mercado

> Constitucion, leyes federales, reglamentos, decretos, jurisprudencia, actos administrativos,
circulares, autorizaciones, licencias, permisos, concesiones, constituciones y leyes locales, asi
como tratados internacionales como el GATT y ef Tratado de Libre Comercio de América dal
Norte. ‘

% Gabriel Castafieda, Santiago Levy, Gabriel Martinez y Gustavo Merino, op. Cit. p. 5.
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relevante, el andlisis de la practica relativa llega a su fin. En consecuencia,
podemos decir que a la LFCE no le preocupan agentes econdémicos que no

ejercen poder de mercado.

En términos econdmicos, poder sustancial en el mercado relevante significa la
capacidad que tiene el agente econémico de llevar a cabo actividades
anticompetitivas sin sufrir menoscabo en su patrimonio o economia.®® Por
ejemplo, existe poder sustancial en el mercado relevante cuando un agente
economico puede elevar el precio de un bien o servicio sin sufrir disminucion en
sus ventas como consecuencia de ello. Por lo tanto, también podemos decir
que poder de mercado es la capacidad para influir sobre él precio de mercado

yfo forzar a salir a los rivales.”’

Para determinar la posicion que guarda el agente econémico en el mercado

relevante, la ley en su articulo 13 introduce el concepto de poder sustancial:

“Para determinar si un agente economico tiene poder sustancial en

el mercado relevante, debera considerarse:

I.- Su participacién en dicho mercado y si puede fijar precios

unilateralmente o restringir el abasto en el mercado relevante sin

% Sergio Garcia Rodriguez,op. cit., p. 52.

3 Javier Aguilar Alvarez de Alba, op. cit,, p. 27.
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que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente,

~ contrarrestar dicho poder.

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.

IV.- Las posibilidades de acceso del agente economico y sus

competidores a fuentes de insumos.
V.- Su comportamiento reciente.

Vi.- Los demas criterios que se establezcan en el reglamento de

esta ley.”

La fraccion | presenta dos elementos para ser considerados: por un lado, la
participacion del agente econémico en el mercado vy, por el otro, la posibilidad
que tenga de fijar precios unilateraimente o restringir el abasto, siempre y

cuando sus competidores no puedan contrarrestar dicho poder.

El grado de participacion de un agente economico en el mercado puede fijarse

en funcién de cualquiera de los siguientes elementos:

e Porcentaje de sus ventas en el total de ventas de una industria.
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* Porcentaje de produccidn con respecto al producto interno bruto de esa

industria.

e Audiencia cuando el mercado afectado consiste en algun medio de

comunicacion (radio, television, revistas, periodicos, etcétera).

» Porcentaje de capacidad instalada u ociosa con respecto a la capacidad

instalada del resto de la industria.

Es importante destacar que el tamaiio de los agentes econémicos no siempre
esta proporcionalmente relacionado con el grado de participacion en el

mercado.

Si bien es cierto que para decidir sobre el poder sustancial de un agente
econdmico es necesario tomar en cuenta su participacion en el mercado, no
estamos de acuerdo en calificar dicha conducta con la segunda parte de la
fraccion | del mencionado articulo. En todo caso, la segunda parte de la

fraccion | constituye, por si sola, una practica monopdlica.

Los agentes econdomicos estan acostumbrados a fijar precios unilateralmente
sin verificar, en muchos casos, los precios en el mercado, por o cual resuita
importante establecer que ese poder para fijar los precios de forma unilateral se
refiere al poder monopolico que posee un agente para imponerlos por encima
de aquéllos que existian anteriormente a la practica, sin que sus competidores

puedan contrarrestar esta fuerza.
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El poder sustancia en un mercado no solamente se determina observando la
participacién de mercado que posee el agente econémico. Asi, el objeto de la
fraccion Il del articulo comentado es incluir el analisis de ciertos obstaculos para
la entrada de nuevos o potenciales competidores. La existencia de barreras a
la entrada constituye la mayor fuente de poder de mercado. Joe Bain define ias

barreras a la entrada de la siguiente manera.®®

“...son cualquier tipo de ventajas de los productores o vendedores
de una industria sobre los entrantes potenciales. Estas ventajas
serian el reflejo de como las empresas establecidas pueden elevar
persistentemente sus precios arriba del nivel competitivo sin atraer

la enfrada de nuevas empresas a la industria”.

Se consideran monopolicas aquellas barreras a la entrada establecidas sin
ninguna justificacion de eficiencia, y que deliberadamente aumentan los costos
de entrada al mercado para los competidores potenciales, u obligan a salir del

mismo a competidores existentes.>®

La Barrera a la entrada de un mercado es aquélla que se presenta cuando el
nuevo competidor encuentra costos de operacion, transaccion o de cualquier

otra indole superiores a los encontrados por el agente econdmico que ya esta

8 Joe S. Bain, Barriers to New Compaetition, Harvard University Press, Cambridge, 1956, p. 3.
8 Exposicion de Motivos de fa Ley Federal de Competencia Econémica, México, p. IV.
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dentro del mercado. Es también cualquier obstaculo, situacion, restriccién o
elemento que haga mas dificil para un agente econémico, el acceso a un

mercado determinado.

Una forma conveniente de clasificar todos los tipos posibles de barreras a la

entrada es la siguiente:
) Barreras legales *°

En algunos mercados existe algin tipo de reglamentacién que de no ser
satisfecha impide e! acceso a cualquier agente econdémico; esto se puede dar
por virtud de algin ordenamiento regiamentario, como puede ser una
autorizacién gubernamental. En el mismo orden de ideas, es una barrera de
acceso la existencia de patentes exclusivas que restrinjah la entrada a
determinado mercado. Dentro de este tipo de barreras podemos incluir las que
se expresan por medio de leyes de proteccién ecolégica del medio ambiente,
que impiden o restringen el funcionamiento de determinadas industrias o que
exigén para su operacion una serie de requisitos de prevencion o seguridad del

medio ambiénte.

% Este tipo de barreras a la entrada equivalen al concepto de restricciones normativas de las
que hablamos al analizar los criterios que sirven para determinar el mercado relevante,
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i) Barreras tecnolégicas, financieras o geogréficas

La avanzada tecnologia que poseen algunos agentes econdomicos en el
mercado puede llegar a constituir restricciones de acceso, pues el costo de
adquirirla es muy superior para un agente que pretenda entrar al mercado. En
términos econdmicos, ta adquisicion de una nueva tecnologia si presenta una

restriccién de acceso al mercado de que se trate.

En cuanto a las barreras financieras existe gran debate pero, en general, se
puede decir que cuando una empresa tieneA una gran capacidad de
financiamiento exterior, o bien, que tiene posibilidad -de servirse de los
mercados financieros internacionales para el desarrollo de sus actividades en el
mercado, se estara ante un obstaculo que debe superar el agente econémico

de nuevo ingreso.

Ciertos agentes tienen una ventaja debido a su posiciébn geografica en el
mercado por estar ubicados cerca de sus fuentes de insumos necesarios, o
tienen una integracion vertical de la empresa que les permite un mejor acceso a

sus insumos en comparacion de sus competidores.
iif) Barreras econémicas

Las barreras econdmicas comprenden un sin fin de posibilidades; entre las mas

importantes tenemos:
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» Costos hundidos. Los costos hundidos o irrecuperables de una empresas
son aqueéllos en los que ésta debe incurrir al inicio de operaciones para
fabricar un determinado producto. El que los costos sean irrecuperables

representa una barrera de salida para las empresas en ese mercado.

e Sistemas de integraciéon verticales. En los casos en que el agente
econdmico presente una estructura que le permita actuar como economia de
escala se crea --en términos reales-- una restriccién de acceso al mercado
en tanto sus competidores no tienen el beneficio de una estructura que les
permita minimizar sus costos frente a los precios de venta. Esto se da
principalmente en casos en que el agente econémico tiene 6cupados todos
los eslabones de la cadena de produccion, pudiendo hacer frente con mucha

mayor eficacia a eventos imprevistos que afecten el precio de su producto.

» Tamarfio y fuerza del agente. Por si solo el tamario del agente econémico y
su fuerza comercial no son elementos que constituyan propiamente una
restriccion de acceso a un mercado; sin embargo, cuando esa fuerza y
tamafo se desenvuelven y se hacen notar dentro de un mercado especifico,

si pueden constituir una barrera.

Para el analisis del poder sustancial en el mercado relevante siempre son
considerados los agentes econdmicos competidores det que realiza la practica.
Para ello, una vez determinado el mercado relevante se esti en posibilidades
de ubicar a todos los agentes econdémicos que produzcan, comercialicen,

procesen o distribuyan bienes o servicios idénticos, similares o sustanciaimente
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relacionados (bienes sustitutos o bienes complementarios). La identificacién de
agentes econdomicos competidores entre si, sirve a la vez para establecer el
porcentaje de participacion que cada uno de ellos tiene en el respectivo

mercado de bienes o servicios.

En cuanto a las posibilidades de acceso a insumos --tanto para los agentes
econdmicos que participan en la practica monopolica relativa como para sus
competidores-- solo resta decir que en muchos de los casos se equiparan a las

barreras econémicas, tecnolégicas o financieras.

El comportamiento reciente de los agéntes economicos es considerédo para
verificar si éstos han abusado, en Gltimas fechas, del poder sustancial que el
mercado mismo les confiere. Esta aseveraciéon nos obliga a discutir un
concepto que expresamente no se encuentra incluido en el texto del articulo 13,
pero que sin duda es importante para determinar la ilegalidad de la practica
relativa analizada. Nos referimos al abuso de poder de mercado.
Efectivamente, muchos agentes econémicos tienen poder de mercado; sin
embargo, no necesariamente implica que abusen de esta situacion. Todo
monopolio tiene poder sustancial en el mercado, pero si es eficiente puede no
abusar de él. El caso de Teléfonos de Meéxico es muy ilustrativo: esta empresa
esta en posibilidades de cobrar a los usuarios de la telefonia basica nacional
tarifas mas bajas que cualquier oftra. La razdn es sencilla: si una empresa
extranjera decide proporcionar el mismo servicio en el pais, tendria que

desembolsar enormes cantidades de dinero para colocar una red publica
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telefénica que le permita prestar el servicio, por lo que sus costos fijos se

incrementarian notablemente, lo cual se reflejaria en las tarifas por cobrar.

Las practicas monopdlicas relativas resultan violatorias de la LFCE en ia
medida en que se compruebe el poder del presunto o presuntos responsables
en el mercado relevante, y que la practica en cuestion se realice respecto de
bienes o servicios en ese mismo mercado. Sin embargo, la comprobacion del
mercado relevante y el poder sustancial del mercado son condiciones
necesarias, pero no suficientes, para considerar las practicas monopolicas
relativas como sancionables. La condicién suficiente para que la practica sea

sancionable, es que exista abuso del poder de mercado.

3.8.3 Monopolio y el problema para definir “mercado” en la legislacién

de E.U.A.
3.8.3.1  Introduccion.
Existen tres problemas en el area de monopolio:

3.8.3.1.1 Importancia del mercado.
El prifnero define la importancia del mercado.
3.8.3.1.2 Poder del mercado.

El segundo define el punto en el cual el poder del mercado alcanza el estado de

monopolio.
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3.8.3.1.3 Conducta comercial.

El tercero, asumiendo la existencia del poder del monopolio, define qué

conducta es permitida por un monopolio.

3.8.3.2 El problema.

El problema con monopolios es la preocupacion; ellos pueden subir los precios
por arriba de los niveles que existirian en una industria competitiva. De esta
manera, al valorar si el poder de! monopolio existe, la pregunta deberia de ser si
existen empresas y competidores potenciales de la parte acusada que tengan
influencia suficiente para limitar la capacidad de la parte acusada para

aumentar los precios.

3.8.3.3 Consideraciones tedricas en la definicion de la importancia del

mercado.

3.8.3.3.1 Substitucidn de productos.

La primera consideracion involucra la capacidad y buena voluntad de los

usuarios de un producto para usar un substituto a cambio.

1)  Con cualquier producto dado, existen muchas clases de usuarios.
Algunos facilmente pueden substituir otros productos, y otros no
pueden. De esta manera, la elasticidad de la demanda es
efectivamente un promedio de peso de las demandas de los

diferentes usuarios.
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2) La definicion del mercado importante dependerd, de esta forma, del
grado de proteccion que se dara a los usuarios especializados y a los

usuarios en general.
3.8.3.3.2 Consideraciones geograficas.

El segundo tema se relaciona con la geografia, por ejemplo: la

sustitucionabilidad depende también de la ubicacion de las alternativas.
3.8.3.3.3 Acceso en la industria.

Finalmente, los ajustes de precios seran limitados por el factor de ia facilidad de
acceso en la industria. Esto depende de muchas cosas (costos, cantidad de

capital requerido, disponibilidad de experiencia necesaria, etc.).
3.8.3.4 Pruebas para el mercado importante
3.8.3.4.1 Introduccion.

Las definiciones de mercado y presupuestos de las porciones de mercado
Unicamente pueden aproximarse al poder de mercado verdadero de las
empresas, particularmente como lo aplican Iaslcortes. Entre mas grande sea el
area, la evaluacion por parte de la corte a una situacién en particular se ve
afectada por la forma como es vista la propiedad de !a conducta puesta a

consideracion.
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3.8.3.4.2 Pautas del Departamento de Justicia.

El margen de las pautas de 1984 (infra discutido) también contiene guias de
definicion del mercado que, ain cuando son especificamente aplicables a los

margenes, también informan los casos de monopolizacion.
3.8.3.4.2.1 Mercado del producto.

El objetivo es encontrar un grupo de productos tales que un monopolista
hipotético podria, provechosamente, imponer un pequefio pero significativo y no
transitorio aumento de precios. Si el precio del producto aumenta en un 5% por
un afio, causaria que muchos cohpradores cambiaran a otros productos en los
que el monopolista hipotético no encontraria provechoso el incremento, el
proximo y mejor sustituto se agregaria al mercado hasta que se redna un grupo
de productos para los cuales el aumento de los precios por parte del

monopolista seria provechoso.
3.8.3.4.2.2 Suministro disponible.

La valoracion del suministro responde a los aumentos hipotéticos de los
precios, también incluye suministros proporcionados por empresas capaces de

producir y vender el producto en un periodo no mayor a un afo.
3.8.3.4.2.3 Mercado geografico.

Similar al analisis del mercado del producto, el propdsito es encontrar un area

geografica en la cual el monopolista hipotético podria, de manera provechosa,
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aumentar los precios sin el impacto de los bienes producidos en cualquier otra

parte.
3.8.3.4.2.4 Porcidn del mercado.

El andlisis de las porciones del mercado se basa en informacion disponible, con

una preferencia por las ventas en délares o embarques de producto.

3.8.3.4.3 Aplicacion -- Estados Unidos de América vs. Aluminium Co. Of

America (ALCOA), 148 F.2d416 (2d Cir. 1945).
3.8.3.4.3.1 Hechos.

Los hechos estan establecidos en supra. Esta porcién de la opinidn considera el
poder de mercado de Aluminium Cc;. of America (ALCOA). Los posibles
mercados para el aluminio incluyen aluminio virgen (nuevo), aluminio resultante
(fragmento) e importado. ALCOA no vendié todo el aluminio virgen que
produce, debido a que fabrica -algo de él. A pesar de que ALCOA produce, de
manera consistente, mas del 80% del total de la produccién doméstica de
aluminio virgen, la corte de primera instancia encontré que la porcién del
mercado de ALCOA unicamente era de un 33%. La corte incluyé el mercado de
aluminio resultante y excluyd la porcion de la produccion de ALCOA que se
fabrica por si mismo. Si toda la produccion virgen de ALCOA fuera incluida,
constituiria un 64% del total del mercado para el aluminio virgen y el resuitante.

Sin embargo, si el mercado del aluminio resultante fuera excluido y toda la
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produccién virgen hecha por ALCOA fuera incluida, entonces ALCOA tendria

mas de! 90% del mercado.

3.8.3.4.3.2 Litis.

En la determinacion de la produccién de la proporcién de mercado de una

empresa, ¢ es adecuado considerar el control de la empresa sobre la cantidad

del material en fragmento disponible en el mercado?

3.8.3.4.3.3 Resolucion.

Si.

b)

Las diferencias entre las medidas de proporcién del mercadc de
alternativa, en este caso, son importantes debido a que un 90% es
suficiente para constituir un monopolio, 64% es poco probable que

sea suficiente y 33% claramente no es suficiente.

Es adecuado incluir toda la produccién virgen de ALCOA, debido a
que las ventas de productos fabricados por parte de ALCOA reduce
la demanda para {a produccién virgen. En otras palabras, si ALCOA
no fabricara productos, otras empresas lo harian y requeririan fa

misma cantidad que ALCOA utiliza.

No es adecuado incluir el mercado resuitante como parte del

mercado total. L.a razdn es que a pesar de su control sobre la
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produccidn virgen, ALCOA también controla el abastecimiento de

aluminio fragmentado.

d) En consecuencia, ALCOA tiene una porcion de mercado por arriba
del 90%. Esto claramente seria ﬁn monopolic si no fuera por el
suministro de importacion. Indudablemente, la amenaza del aumento
de las importaciones mantiene los precios de ALCOA en donde
estan. Aun, dentro de los limites de las tarifas y los costos de
transportacion, ALCOA podria aumentar sus precios libre de

restricciones de competencia.

3.8.3.4.4 La prueba de “intercambiabilidad razonable” -- Estados Unidos vs.

E.l. DuPont de Nemours & Co., 351 U.S. 377 (1956).
3.8.3.4.4.1 Hechos.

Estados Unidos (P) interpuso una accién bajo la seccion 2 de la Ley Sherman
en contra de DuPont (DP) por “monopolizar” el mercado del celofan, en el cual
controlaba 75%. La defensa de DP fue que sélo tenia 20% del “mercado de
empaquetamiento flexible". La corte de segunda instancia dijo que no habia
poder de mercado ya que el mercado era empaquetamiento flexible. La corte de
segunda instancia realizé las siguientes resoluciones de hechos: DP introdujo la
produccion de celofan bajo permisos de patentes con una compahnia extranjera,
dando a DP el territorio de los Estados Unidos; posteriormente DP desarrolld un

impermeable de celofan mediante una patente otorgando un permiso para
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produccion limitado al unico competidor de |los Estados Unidos. Las ventas de
celofan de DP habian aumentado dramaticamente en veinte afios. La tendencia
de los precios por lo general ha sido en descenso, pero existen excepciones en

esto.

3.8.3.4.4.2 Litis.

¢ Cual es el mercado importante del producto para determinar si DP ha violado

la seccion de la Ley Sherman?

3.8.3.4.4.3 Resolucion.

El mercado es “empaquetamiento de materias flexibles” y DP no tiene el poder

del monopolio de este mercado.

a) El monopolio es la capacidad de establecer precios y excluir a fos
competidores. DP tiene un monopolic de celofan, ya que nadie puede

fabricarlo sin el acceso a los patentes de DP.

b) Cualquier fabricante de un producto diferenciado tiene un monopolio

de cada tipo, limitado, sin embargo, por productos competitivos.

c) Un producto es competitivo basandose en las similitudes en caracter
y uso y el periodo de extension, al cual los compradores estaran

dispuestos a sustituir uno por otro.

d) Los productos no necesitan ser fungibles para ser parte del mercado

importante.
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)

g)

h}

La regla es que las comodidades que son razonablemente
intercambiables por los clientes para los mismos propasitos, disefien
esa parte del negocio o comercio, y la monopolizacion de éste puede

serilegal.

El mercado para empaquetamiento de materiales flexibles es

geograficamente a todo lo ancho del pais.

El factor de determinacion de sustitucionabilidad es una cruz de

elasticidad de fa demanda.

El punto de inicio del andlisis es el uso al cual el producto es
sometido. Aqui el celofan tiene una combinacién de caracteristicas
que no son igualadas por otros, pero en cada una de estas
caracteristicas otros materiales de empaquetamiento flexible son
iguales o superiores, y todos estos otros materiales son utilizados por
el mismo tipo de usuarios de [a misma forma como utilizan el celofan.
Por ejemplo, el celofan abastece 7% de la envoltura de los productos
de la panaderia, 25% para los dulces y de un 75 a un 80% de los
cigarrillos, etc. La intercambiabilidad de usos hace el mercado para el

“empaquetamiento de materiales flexibles” importante.

El hecho de que el precio del celofan es de dos a tres veces mayor
que el de sus mayores y similares competidores en el mercado de

empaquetamiento flexible, no abastece el poder de monopoalio.
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Algunos usuarios son susceptibles al precio y otros no lo son

(investigacion de como limita la participacion de otras compaiiias).

J)  Son las caracteristicas variables de los materiales y el mercado de
éstos, las que determinan la eleccidn (investigacion de qué manera

limita la participacion de otras companias).

k} DP tenia un promedio de 15.9% después del reembolsc sobre el
capital de los impuestos; esto no demuestra un monopolio sin una
comparacion de las tasas de reembolso de otras empresas de

empaquetamiento flexible.

) El mercado estd compuesto de productos que tienen una
intercambiabilidad razonable para los propésitos para los cuales son
hechos (precio, uso y cualidades consideradas). La aplicacion de ia

prueba permanece incierta.
3.8.3.4.4.4 Disension. .

El celofan combina ciertos elementos mas definitivamente que cualquier otro
material de empaquetamiento. Por ejemplo, sus sustitutos de menor precio no
tienen las cualidades del celofan. Ademas, las ventas aumentaron
dramaticamente durante el afio, no obstante el hecho de que el celofan tuvo un
precio sustancialmente mas alto que el de sus llamados competidores. DP
también redujo los precios, pero los sustitutos de menor precio no lo hicieron y

aln conservan su posicion en el mercado. DP por si mismo consideré el celofan
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un mercado separado y trabajé para mantener un monopolio. DP obtuvo
tremendas ganancias y hasta ahora tnicamente un competidor se introdujo en
el mercado del celofan. En un afio DP aumentd los precios con el fin de
conservar su tasa de ganancias a un nivel deseado; de esta forma, DP tenia un
control sustancial sobre el precio. La mayoria argumenta que debido a que el
celofan tiene competencia por muchos fines de usos, aquelios usuarios que
unicamente pueden utilizar el celofan no tienen derecho a proteccién (por

ejemplo, la industria del cigarro estaba monopolizada por el celofan).
3.8.3.4.4.5 Analisis del Resumen:
3.8.3.4.4.5.1 Opinion de la mayoria.

La mayoria tiene un punto de vista, que razonablemente los productos
intercambiables no deberian de ser arbitrariamente eliminados en la definicion
del mercado importante. Esta es una propuesta econdmica para el
antimonopolio e introduce una investigacion de hechos muy compleja en los

casos de decision del antimonopolio.

(1) Cualquier producto diferenciado es Unico y de esta manera tiene un

monopolic sobre el precio en alguna escala.

(2} Y cualquier producto cuenta con competicion después de que se

alcanza algun nivel de precio.
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(3) El tema se convierte en uno de qué nivel de precio sobre el cual una

empresa tiene poder de monopolio.

(@)

{b)

()

Si la empresa aumenta sus precios y pierde clientes, ¢esto
prueba que tiene competicion de sustituto? No por si mismo, ya
que puede tener costos mas bajos que el sustituto, ganancias‘
mas altas y poseer un monopolio de una escala de precio
superior al punto donde pierde clientes por un incremento. Los
costos en contra de los costos de los competidores en algun
signo de esta situacién y ganancias no usuales, pueden ser un

indicador de dicha situacién.

Si el precio es disminuido y DP gana clientes, ;esto indica que
no es monopolista? No. Puede tener todo tipo de clientes con
los cuales puede mantener sus precios, ya que no pueden

existir sustitutos para estos clientes.

También existe el tema de que pueden no existir sustitutos para
algunos usuarios y que los intereses de estos usuarios_ deben
protegerse (por ejemplo, en este caso los productores de
cigarros). En esta situacion se origina una pregunta mas amplia.
Para aquelios usuarios para quienes no existe un sustituto

cercano, ¢es posible que el producto pueda ser diferenciado en

muchas formas, de tal manera que para otros usuarios tiene
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caracteristicas que lo hacen inusual para los usuarios que no

tienen sustitutos?

Por lo que el tema para la mayoria es, jqué cantidad de poder
de mercado actual tiene la parte acusada (por ejemplo, sobre
qué escala de precio ejerce el control)? Observe que el definir y
determinar esto y decidir cuanto es demasiado, es
increiblemente dificil. De esta forma, la mayoria (si esto es su
tentativa) sigue una norma muy sofisticada, muy dificil y
bastante consumidora de tiempo para las cortes de
administracion. Observe, por ejemplo, que no hay discusion en
el caso de costos comparables, margenes de ganancia, etc.,

entre los supuestos competidores.

3.8.3.4.4.5.2 La disension.

La disension puede establecer que se verd como una simple prueba (;los

productos son exactamente diferentes?). Existe una justificacién para dicha

prueba, teéricamente en la Ley Sherman y practicamente de los problemas

administrativos de las cortes. Por supuesto, si se adopta esta prueba, siempre

existira el caso donde la parte acusada parece tener un monopolio en su

producto, pero esta perdiendo ventas en otros productos y realmente no tiene

poder de mercado y por esto no es monopolista. Ademas, la disension

argumenta que la mayoria estaba equivocada en estos hechos. Compare ia

185




disension con fa opinién ALCOA, donde el material resultante, barra de material

fragmentado era eliminado en la definicién del mercado.

Observe que aun si esta prueba de “productos exactamente diferentes” fuera
utilizada, las cortes tendrian que examinar cuidadosamente dichos factores
como el comportamiento de los precios, ganancias, condiciones de entrada,
etc., al menos en situaciones donde la parte acusada tiene, de manera

considerable, menos del 100% del mercado.

3.9 INTENTOS PARA MONOPOLIZAR

. 3.9.1 Introduccion.

Una empresa que tiene poder de mercado debe utilizar dicho poder en un
intento por monopolizar. Dicha situacion difiere de una en la cual un
monopolista practica un poder de monopolio. Comportamiento que corﬁﬂnmente
seria considerado como buena practica de comercio equiparable a la
- monopolizacién cuando se utiliza con el control de poder de mercado. De esta
forma, la extension del poder de mercado de una empresa puede ser
determinante en la caracterizacion de su conducta como un intento de

monopolizacion.
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3.9.2 Rechazo a celebrar un convenio -- Lorain Journal Co. Vs. Estados

Unidos de América, 342 U.S. 143 (1951).
3.9.2.1 Hechos.

Lorain Journal (LJ) maneja un periédico en Lorain, un pueblo de 50,000
habitantes. El periddico alcanzé cerca del 90% de su poputaridad. Una estacion
de radio se establecié en un pueblo a ocho millas de distancia. LJ rechazé
permitir que se anunciara en el periddico si el cliente también se estaba
anunciando en la estacién‘ de radio y monitoreaba los programas de radio para
reforzar su politica. Los Estados Unidoé entablaron una demanda basandose en

la seccion 3 de la Ley Sherman.
3.8.2.2 Litis.

La negativa de un periédico monopolista para aceptar anuncios de publicistas
que tambieén se anuncian en una estacién competitiva de radio, ;es un intento

para monopolizar?
3.9.2.3 Resolucién.
Si.

1}  El derecho a rechazar llevar a cabo un convenio no es absoluto.

Aqui, los actos de LJ significaban un intento para monopolizar.
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3.9.24 Comentarios.

Normalmente una empresa puede rechazar llevar a cabo un convenio con
quien sea (ver la discusion de rechazos de convenios, infra). Pero en el
contento del poder del monopolio en algun mercado importante, dichos

rechazos pueden ser ilegales.

3.9.3 Rechazo para la compra de bienes -- Federal Trade Commission

vs. Raymond Bros.-Clark Co.
3.9.3.1 Hechos.

Raymond (RB) es un vendedor mayorista de abarrotes, los cuales compra de
Snider Co., y los vende a Stores Co., un competidor de RB. RB amenaz6 con
dejar de comprarle a Snider si Snider continuaba vendiéndole a Stores. La
Comision Federal de Comercio (CFC) resolvié que !a conducta de RB violaba la
seccion 5 del Acta de la Comision Federal de Comercio, la cual proscribia

métodos injustos de competencia.
3.9.3.2 Lits.

En el caso donde RB no monopolizaba el mercado para ventas en mayoreo de
abarrotes en su area de mercado importante, ;es un método injusto de
competencia el rechazo a comprar del fabricante si el fabricante le vende a un

competidor?
3.8.3.3 Resolucion.

No. Juicio revocado.
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1) RB no tiene un control dominante del mercado de abarrotes.
2) Lacompetencia entre RB y Stores se basa en condiciones iguales,
3) RB es libre de decidir si quiere hacer negocios con Snider Co.

394 Negativa en represalia al rechazo del convenio -- Eastman Kodak

Co. Vs. Southern Photo Materials Co., 273 U.S. 359 (1927).
3.9.4.1 Hechos.

Southern Photo Co. (SP) era un vendedor mayorista de materiales fotograficos.
Eastman Kodak Co. (EK) era uno de los abastecedores méyoristas de SP.
Como parte de su practica de comprarle a distribuidores independientes en el
area, EK intenté comprarle a distribuidores independientes en el area. EK
intentd comprarle el negocio a SP, pero SP lo rechazé. Posteriormente, EK
rechazd continuar vendiendo a SP a precios de mayoreo. SP promovié una
demanda. El jurado encontro para SP la confirmacién de la corte de apelacion y

EK apeld.
3.94.2 Litis.

¢ El rechazo de un convenio se basa en represalias ilegales?
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3943 Resolucion.

A pesar de que no existen pruebas directas de que le rechazo de EK para
vender a SP fue conforme a un propdsito para monopolizar, las pruebas

circunstanciales justifican el veredicto.

3.95 Actos permisibles en la competencia para un monopolio natural
de mercado -- Union Leader Corp. Vs. Newspapers of New

England, 284 f.2d 582 (1st Cir. 1960).
3.9.5.1 Hechos.

Union Leader Corp. (ULC) tenia el Gnico periédico de circulacion en el pueblo.
Durante una huelga de Newspapers de New England (NNE) , el cual tenia el
Unico periodico de circulacion en un pueblo vecino, comenzé un nuevo
periodico en el pueblo de ULC. Ambos habian adquirido sus monopolios
legalmente. Esta claro que unicamente un periédico podia sobrevivir. NNE
consiguio la ayuda de comerciantes locales y las uniones en la huelga en contra
de ULC y les pagd a algunos de estos comerciantes para que le dieran su
ayuda solicitando publicidad. ULC tomo represalias al proporcionar descuentos
secretos en publicidad. Finaimente, ULC estuvo a punto de salirse del negocio.
Un grupo de propietarios de periddicos en pueblos circunvecinos se reunieron ¥
formaron una corporacion la cual afronto la oferta de ULC y comprd el periodico
de ULC. NNE alega que es una conspiracion para limitar la competencia en los

pueblos de los propietarios, lo cual viola la seccién 2 de la Ley Sherman.
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3.9.5.2 Litis.

¢Eran injustos los métodos utilizados por ULC para las practicas monopdiicas?

3.9.5.3 Resolucion.

No. Accidn desechada.

1)

2)

3)

4)

NNE puede entrar en un monopolio de mercado natural y competir
por el monopolio, utilizando los recursos de su propio mercado de
monopolio, ain cuando sabe que el resultado de la competencia
seria para sacar a una empresa del negocio. No se involucra el

“intento exclusionario”.

NNE cometié una conducta ilegal, sin embargo, al organizar el grupo

de boicoteo con los publicistas en contra de ULC.

ULC puede defenderse en contra de los actos ilegales de NNE a
través de actos ilegales, tal como los descuentos secretos de

publicidad.

El grupo de propietarios del periddico que compro el periédico de
ULC podia haber hecho eso para prevenir a NNE de la introduccion
subsecuente en sus pueblos. Pero preferimos caracterizar el intento
de los propietarios como (i) hacer una “inversién”, y (ii) actuar con

represalia en contra de los métodos desaprobados por NNE.
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3.954 Comentarios.

Esté_ claro que un monopolista en una situacién de monopolio natural puede
cometer una conducta que seria ilegal si utiliza un mercado potencialmente
competitivo, como es en United Shoe. También, puede existir una diferencia en
que una empresa que tiene otros mercados monbpolistas puede realizar un
intento para efectuar un mercado naturalmente monopolista y lo que una

empresa puede hacer en un mercado competitivo.
3.10 NULIDAD DE LAS PRACTICAS MONOPOLICAS

El Ultimo parrafo del articulo 9° de la LFCE, referente a las practicas

monopdlicas absolutas, reza lo siguiente:

“Los actos a due se refiere este articulo (practicas monopdlicas
absolutas) no producirin efectos juridicos y los agentes
economicos que incurran en ellos se hardn acreedores a las,
sanciones establecidas en esta ley (LFCE), sin perjuicio de la

responsabilidad penal que pudiere resultar”.

De acuerdo con lo anterior, las practicas monopdlicas absolutas no producen
efecto juridico alguno. Dentro de los elementos de validez de |a teoria del acto

juridico tenemos que todo acto debe tener un fin, motivo, objeto y condicion
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licitos.®' Por lo tanto, las practicas comerciales necesitan ser licitas en todas
sus manifestaciones para que el derecho las ampare y les dé consecuencias

juridicas.

En la practica monopdlica absoluta el presunto agente econémico infractor debe
proponerse un objeto o fin contrario a la LFCE que es una ley de orden publico.
En otras palabras, el convenio, contrato o combinacién que dio origen a la
practica puede ser invalidado porque su objeto, o su motivo o fin es ilicito. La
licitud en el objeto produce una nulidad, ya sea absoluta, ya sea relativa, segtn

lo disponga la ley.

En nuestra opinion, el articulo 9° de la ley habla de una nulidad absoluta, la cual

tiene las siguientes caracteristicas:

» Todo agente econdmico que resulte perjudicado por una practica de esta
naturaleza puede pedir que se declare.®?

o Es imprescindible, lo que significa que en todo momento los égeﬁtes
econdémicos perjudicados pueden denunciar practicas monopélicas

absolutas.

® La ilicitud existe cuando el acto va en contra de las leyes de orden publico o de las buenas
costumbres. (Articulo 1,830 del Cddigo Civil en Materia Comun para el Distrito Federal y para
toda fa Republica en Material Federal).

82 E] articulo 32 de la LFCE establece que en el caso de las practicas monopdlicas absolutas,
cualguier persona puede denunciarlas a la Comisién.

193




* No puede confirmarse, es decir, la ratificacion expresa o tacita de la practica
monopdlica absoluta por parte de los agentes econémicos no puede darle

validez.

De lo anterior se desprende que, excepcionalmente, la ley --como es el caso de
la LFCE-- puede determinar que una practica monopdlica absoiuta no produzca
efecto alguno, es decir, ni siquiera efectos provisionales. Por Gltimo, nos parece
que los actos comprendidos en el articulo 9° que sean violatorios de la ley no
producen, ni siquiera efectos provisionales. Sin embargo, estas mismas
practicas inevitablemente produciran efectos, pero ﬁo como actos juridicos sino

como hechos.

El Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal considera que los actos contrarios a las leyes de
‘orden publico son anuiables. Segun el mismo ordenamiento, la nulidad del acto -
debe decretarse por un juez, pero al tratarse de practicas monopélicas
absolutas puede decretarse por la Comision, porque a ésta le compete aplicar
las disposiciones de la LFCE. Por lo tanto, aquellos actos, contratos,
convenios, -arreglos 0 combinaciones realizados o celebrados por agentes
econdmicos seran nulos absolutamente, y sus efectos se retrotraeran al

momento de emitida 1a resoiucion de la Comision.

Adicionalmente, en el ordenamiento civil mexicano son nulas las ventas que

produzcan la concentracion o acaparamiento, en una o pocas manos, de
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articulos de consumo necesario, y que tengan por objeto obtener el alza de los
precios de esos articulos.®® Desde el punto de vista civil, la sancion o
consecuencia es la nulidad de los actos monopdlicos de concentracién de

articulos de consumo necesario que produzcan el encarecimiento.

Las manipulaciones, y en general todo acto que produzca el alza de los precios
de articulos de consumo necesario, no producen efectos juridicos en la parte
del precio de los articulos que resulte exagerado. Por su parte, la
concentracion (acaparamiento de mercaderias), asi como la fijacién de precios
inmoderados o injustificados econémicamente, compromete a los productores y
comerciantes responsables de estas practicas ilicitas a responsabilidades
civiles y penales. La nulidad de tales actos es absoluta y puede ser exigida por
cualquier interesado, incluso por el Ministerio Plblico. En todo evento, la
nulidad no impide que el acto produzca efectos, mientras no se pronuncie una
sentencia que declare su invalidez. Claramente la nulidad absoluta, si es
decretada en una sentencia judicial por un juez competente, podra invalidar
retroactivamente el acto, por lo cual aquellos efectos que se hubieren producido

seran provisionales, mientras la sentencia no declare que deban desaparecer.

El tema de las nulidades de las practicas monopélicas absolutas ha sido

enormemente debatido por las autoridades; sin embargo, en las conclusiones

8 Articulo 2,267 det Cédigo Civil en Materia Comun para el Distrito Federal y para toda la
Republica en Materia Federal.
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expondremos con claridad cual es su consecuencia, y cémo debe resolverse en

la practica.

3.11 RESTRICCIONES AL FUNCIONAMIENTO EFICIENTE DE

LOS MERCADOS

Como vimos anteriormente, el cbjeto de la LFCE es proteger el proceso de
competencia y libre concurrencia. Para conseguir ese objetivo, el articulo 2° de
la misma ley utiliza una politica que busca prevénir y eliminar monopolios,
practicas monopolicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados. Pero 4 cudles son estas restricciones al funcionamiento eficiente de
los mercados de bienes y servicios? La ley es omisa al no mencionarlas
exhaustivamente. Una interpretacion de lo dispuesto por el articulo 2° de la
LFCE puede implicar que la misma es aplicable a todas las variables que
influyen para que un mercado opere eficientemente. Las condiciones macro y
microecondmicas bajo las cuales los mercados de bienes y servicios funcionan
eficientemente son tan amplias y complejas que no es posible pensar que la
LFCE pueda regulartas todas. En realidad, las restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados estan relacionadas al objeto de la ley, es decir,
aquellas restricciones cuya consecuencia sea disminuir, dafar o impedir el

proceso de competencia y libre concurrencia entre agentes econdémicos.
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Entre otras muchas restricciones, cuyos efectos sean lesionar la competencia y
la libre concurrencia tenemos las barreras al comercio interno contempladas en

los articulos 14 y 15 de la LFCE:

Articulo 14.- “En los términos de la fraccién V del articulo 117 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,®* no
produciran efectos juridicos los actos de autoridades estatales
cuyo objeto directo o indirecto sea prohibir la entrada a su territorio
0 la salida de mercancia so servicios de origen nacional o |

extranjero”.

Articulo 15.- “La Comisién podra investigar de oficio o a peticién
de parte si se esta en presencia de los actos a que se refiere el
articulo anterior y, en su caso, declarar su existencia. La
declaratoria sera publicada en el Diario Oficial de la Federacién y
podra ser impugnada por la autoridad estatal ante la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién”.

8 La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 117, fraccion V,
establece que: “Los Estados no pueden, en ningun caso: V. Prohibir ni gravar, directa ni
indirectamente, la entrada a su territorio, ni la salida de él, a ninguna mercancfa nacional o
extranjera”. Esta prohibicion impuesta a ios Estados miembros de la Federacién debemos
relacionarla con la facultad exclusiva que la misma Constitucién otorga a la Federacién en el
primer parrafo del articulo 131: “Es facultad privativa de la Federacién gravar las mercanclas
que se importen o exporten, o que pasan de lransito por el territorio nacional, asi como
reglamentar en todo tiempo, y aun prohibir, por motivos de seguridad o de policia, la circulacion
en el interior de la Republica de toda clase de efectos cualquiera que sea su procedencia; pero
sin que la misma Federacion pueda establecer ni dictar en el Distrito Federal los impuestos y
leyes que expresen las fracciones VI y VIl del articulo 117",

197



A primera vista, la Comisién no parece ser el érgano competente para dirimir los
conflictos que se susciten entre los Estados y la Federacion sobre estos puntos.
Se aprecia, ademas, un problema de redaccién pues no queda en absoluta
claro que la Constitucién tenga por nulos --de pleno derecho-- los actos de las
autoridades estatales. ;Como se obtiene entonces esta nulidad? ;A quién

interesa que se declare la existencia de la misma? ¢ Qué 6rgano la declara?

El articulo 15 sefala que la investigacion sobre aquelios actos de las
autoridades estatales cuyo objeto directo o indirecto sea prohibir la entrada a su
territorio, o la salida de mercancias o servicios de origen nacional o extranjero,
se podra realizar de oficio o a peticion de parte. El inicio de la indagatoria por
oficio no presenta mayor problema, pero cuando se trata de peticién de parte
surgen dudas: ¢Es el Estado o Estado vecino afectados quienes pueden ser
parte de la Comision, o se trataria de un juicio de soberania que se tramita ante
la Corte? ,Se trata, entonces, de aquel particular afectado por las
disposiciones de las autoridades estatales? ;Es éste quien puede dénunciar
ante la Comision la conducta de las autoridades estatales? ;Debe aportar, de
conformidad con lo que establece el articulo 32 de la LFCE, elementos para

comprobar su dicho, asi como su dano?

En la segunda parte del articulo se sefiala que la Comisién declarara si
‘efectivamente existen o no los actos alegados/sospechados. Esta declaracién

nos permite reflexionar sobre su naturaleza juridica. Segln la doctrina en la
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materia, los actos administrativos pueden ser clasificados en virtud de su

contenido, en las siguientes categorias:

¢ Actos directamente destinados a ampliar la esfera juridica de los particulares.
Es el caso de los actos de admisién, aprobacion, dispensa o condonacién,

licencias, permisos o autorizaciones, concesiones y privilegios de patente.

e Actos directamente destinados a limitar o restringir dicha esfera juridica,
como las érdenes, los actos, los actos de expropiacién, las sanciones y

procedimientos de ejecucion.

» Actos que hacen constar la existencia de un estado de hecho o de derecho. j
Nos referimos entonces a actos de registro, certificacién, autentificacion,

notificacién y publicacion.

La declaratoria de la Comisién pareceria encuadrar dentro del tercer tipo de
actos, a través de los cuales hace constar la existencia de un hecho o una
situacion; sale sobrando indicar que las sentencias, o en este caso,
resoluciones administrativas, meramente declarativas no tienen mas efecto que
el reconocimiento de una situacion o derecho de los gobernados. Si esto es
asi, y los efectos de estos actos no son constitutivos sino exclusivamente
declarativos, tendremos que cuestionarnos: ;Cual sera la materia de la
impugnacion que menciona el Gltimo parrafo del articulo? ;Cual es la
afectacion de la esfera juridica de! Estado con respecto a la cual se haya

emitido la declaratoria?
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3.12 LEGALIDAD DE LA CLAUSULA DE NO COMPETENCIA

Por su importancia, y como consecuencia de una practica comGn en toda
transaccién comercial, es conveniente hacer un breve andlisis legal vy
economico de lo que en la practica contractual se conoce como clausula de no

competencia.

En muchos contratos de compraventa se conviene que el vendedor no formara
una empresa similar o igual a la vendida. La consecuencia natural de este tipo
de clausulas en los contratos consiste en la obligacion del vendedor de respetar
la transmision de todos los elementos que integran la empresa vendida, como
podrian ser los secretos industriales, los proveedores, la clientela o, incluso, el
prestigio; es decir, constituyen una consecuencia implicita en la propia
naturaleza de negocios juridicos Iicitos,,siempre que tales prohibiciones no

excedan de los limites que lo justifican.

En el derecho extranjero estas clausulas son reconocidas por el ordenamiento
juridico. Para la validez de esta clausula el Derecho Comparado reconoce tres

restricciones y si falta alguna, la clausula es nula.

La primera restriccion se refiere al tiempo. La clausula no puede imponer una
prohibicion perpetua. Se considera que después de cierto tiempo la clientela
cambia y el nuevo competidor no podra ya hacer suya la antigua clientela de la

otra casa comercial. Esta restriccion podra estar vinculada con el tiempo en
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que puedan entrar nuevos competidores y con el tiempo razonable para crear

una reputacion: Ello dependera del tipo de negocio de que se trate.

La segunda restriccion se refiere al espacio. La clientela es, en general, una
clientela local (clientela efectiva). En este caso poco importa que el vendedor
de la empresa abra un comercio similar en otra ciudad o en otro pais. La
limitacién se justifica en cuanto trata de impedir una competencia desleal en el
ambito de influencia de la empresa vendida; pero no cuando pretenda excluir
toda competencia y constituir una situacién de monopolio en una zona, una

region o, en todo el territorio del pais.

Por dltimo, la tercera restriccion se refiere al género de comercio. La clausula
debe limitarse a restringir la competencia respecto de los bienes y servicios de

la empresa que ha sido vendida, o bien a bienes iguales o similares.

La exigencia se explica, desde el punto de vista del comprador, por la
proteccion y la tutela que el ordenamiento juridico debe brindar a los derechos
derivados del contrato celebrado, cuyos efectos fundamentales consisten en el
control de una cierta masa de consumidores en funcion de los servicios
prestados y de las mercancias ofrecidas. Es evidente que si el vendedor
pudiera usar los mismos secretos de fabricacién y la misma técnica de
produccion con respecto a los mismos articulos y a la misma clic_antela, estaria
gozando indebida e ilicitamente de elementos que ha enajenado. Desde el
punto de vista del-vendedor, la restriccion que analizamos le permite dedicarse

a otras actividades econémicas, iniciar un nuevo negocio que no compita con el
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que vendié e, inclusive, constituir una empresa con iguales o similares
productos o servicios pero en una zona geogréfica diferente a la de la empresa

vendida.

El objetivo de esta clausula es que el comprador cuente con tiempo suficiente
para conocer la empresa adquirida y pueda continuar con los negocios que
normalmente se llevan a cabo. El comprador paga un precio por toda la
compaiiia, incluyendo los clientes y proveedores que ha formado la empresa.
El comprador protege del vendedor pactando esta cldusula, para que este
altimo no interfiera en los negocios por los que obtuvo un precio, realizando

competencia desleal.

En el Derecho mexicano, la validez de tales pactos es muy discutida. La
doctrina mexicana se encuentra dividida respecto de esta clausula, debido a
que unos sostienen su validez y otros la rechazan. La discusiéon de estas
teorias parte del fundamento juridico contenido en el articulo 5° constitucional

que establece:

“...tampoco puede admitirse convenio en que el hombre pacte su
proscripcion o destierro  en que renuncie temporal o
permanentemente a ejercer determinada profesién, industria o

comercio”,
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Para Joaquin Rodriguez Rodriguez el pacto es legal siempre y cuanto la
restriccidn no sea en todo el ferritorio nacional.®® Para Jorge Barrera Graf el
pacto tafnbién es legal por ser una consecuencia del articulo 1,796 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Reptblica en
Materia Federal, que establece que los contratos se perfeccionan y obligan a
los contratantes no solamente al cumplimiento de lo expresamente pactado sino
también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son conformes a la

buena fe, al uso o a la ley.%®

La clausula comentada parece contravenir los articulos 8°, 9° fracciones Il y IlI,
10 fracciones | y IV y 17 fraccién Il de la LFCE. Para que la clausula de no
competencia no viole la LFCE debe reunir todas las restricciones de las que
hablambs anteriormente y, ademas, seria conveniente agregar una cuarta
restriccion en el sentido de que el pacto de no competir se limite exclusivamente
é los accionistas de la empresa y no a otras personas, como podrian ser los

familiares de los accionistas.

Si el pacto redne las restricciones comentadas no seria contrario a la LFCE por

las siguientes razones:

% Joaquin Rodriguez Rodriguez, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porria, México, tomo |,
segunda edicion, 1952, p. 442.

% Jorge Barrega Graf, Tratado de Derecho Mercantil. Generalidades y Derecho Industrial,
Editorial Porria, México, vol. I, 1957, p. 418,



¢ Tiende a proteger los derechos derivados de la compra de la empresa, no a
impedir la libre concurrencia; por ello debe pactarse por un tiempo

determinado, sobre un producto concreto y en una zona especifica.

* Lejos de buscar crear un monopolio, impedir el proceso de competencia o de
libre concurrencia, el pacto tiende a buscar un medio eficaz para prevenir la

competencia desleal.

e No impide la competencia ni la libre concurrencia, toda vez que el vendedor
puede iniciar una empresa del mismo género que la vendida en una zona
geografica distinta a la de la empresa enajenada, ademas de que nada
impide que después de determinado tiempo, haga competencia con el

comprador.

* No impide sustancialmente el acceso, debido a que la restriccion de no
competir no es absoluta sino que se limita a determinada zona geogréfica y
por tiempo limitado, ademas, como se comentd anteriormente el objeto es

proteger al comprador de competencia desleal del vendedor.

« No es debido, toda vez que hay un acuerdo de voluntades cuyo objeto es
prevenir la competencia desleal del vendedor, pues al recibir un precio por la
empresa seria contraproducente que se le permitiera competir ya que conoce

el negocio que vendid.

De la propia LFCE se desprende que podria admitirse la clausula debido a que

el articulo 10 establece que:



“se consideran practicas monopélicas relativas a los actos ...cuyo
objeto o efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros

agentes del mercado...”

El que desplazaria indebidamente a otros agentes del mercado es
precisamente el vendedor, quien actuaria de forma no correcta, pues al
enajenar la empresa esta transmitiendo todos los efectos implicitos en el
negocio, y ello no se consideraria honesto industrial o comercialmente
hablando. Adicionalmente, si el vendedor hace competencia al comprador en
contravencion con el pacto, ello violaria el articulo 10 bis del Convenio de Paris
que establece que los paises de la Unién (entre ellos México) estan obligados a
asegurar una proteccién eficaz contra la competencia desleal. Constituye un
acto de competencia desleal todo aquél que sea contrario a los usos honestos

en materia industrial o comercial,

La ratio legis de ta LFCE es el proteger la competencia y la libre concurrencia y
evitar los monopaolios, y no el dejar a los agentes econémicos ante situaciones
de competencia desleal que afectan las transacciones comerciales; por lo tanto,

la clausula mencionada no contraviene el espiritu ni la esencia de la LFCE.
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3.13 RESTRICCIONES VERTICALES EN LA LEGISLACION DE

LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

3.13.1  Distribucion restringida.
3.13.2 La economia del mantenimiento del precio de reventa
3.13.2.1 Definicion.

El mantenimiento del precio de reventa es una practica por medio de la cual
aquellos que proporcionan los bienes a los distribuidores fijan los precios de la

reventa.

3.13.2.2 Condiciones necesarias para el mantenimiento de! precio de reventa.

Cuando los distribuidores asi lo quieran, deberan representar un porcentaje
relativamente alto de las tiendas al menudeo disponibles. También, los
fabricantes, que producen marcas estrechamente competitivas, deberan ser

mayores al convenir en el mismo, 0 el intento de establecerlo fallara.
3.13.2.3 Argumentos para el mantenimiento del precio de reventa.

3.13.2.3.1 Argumento politico.

Sin él; el pequefio comerciante puede ser puesto fuera del negocio por las
grandes cadenas capaces de bajar los precios sobre los productos “de articulos

de propaganda” de marcas nacionales.
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3.13.2.3.2 Distribuidores.

El mantenimiento del precio de reventa permite a los distribuidores ser mas

competitivos por medio de la publicidad, mercadeo efectivo, etc.

3.13.2.3.3 Fabricantes.

El mantenimiento del precio de venta asegura la proteccién de la buena fe, la
diferenciacién de los productos, proteccion de la eliminacién de las tiendas al
menudeo por los articulos de propaganda, y asegura los servicios de

distribucion necesarios para comercializar el producto.
3.13.2.4 Argumento en contra del mantenimiento del precio de reventa.

El mantenimiento del precio de reventa equivale a fijar el precio a nivel de
menudeo y de esta manera disminuye la competencia entre aquellos que se
encuentran a este nivel de la cadena de distribucion. Posiblemente esto resulte

en menos presion sobre los fabricantes con respecto al precio.

3.13.3 La legislacién antimonopolio y el mantenimiento del precio de

reventa.

3.13.3.1 Determinacion vertical del precio y acciones estatales.

3.13.3.1.1 Legislacién sobre los primeros casos — Dr. Miles Medical Co. Vs.

John Park & Sons Co., 220 U.S. 373 (1911).
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3.13.3.1.1.1Hechos.

La compaiiia Dr. Miles Medical Co. (P) fabricaba medicinas de patente en
conformidad con una férmula secreta pero no patentada y buscaba en sus
contratos expresos con los mayoristas prescribir los precios tanto para ventas al
mayoreo como menudeo, y prohibir las ventas para los quimicos a precio
réducido. P demandd aqui a su mayorista por proporcionar las medicinas a

precios reducidos induciendo a otros a suspender sus contratos.
3.13.3.1.1.2 Litis.

¢Puéden los fabricantes fijar un precio minimo de reventa para ventas al

mayoreo y menudeo?
3.13.3.1.1.3Resolucién.

No. Ninguna apelacion se emitira; el contrato de mantenimiento de precios son

convenios restrictivos no validos.

(1) Cuando un fabricante se desprende del control sobre sus productos y
los vende a otros, no tiene derecho a exigir condiciones por medio de
un contrato expreso que restrinja la competencia en ventas a futuro
en ofros niveles del sistema de distribucion (como en Ila

determinacion de precios).

(2) No existe diferencia si el producto es patentado o fabricado de

acuerdo con una formula secreta.
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3.13.3.1.1.4Comentario.

Parece que tales restricciones para fijar el precio contractualmente expresas

son ilegales por si mismas.

3.13.3.1.2 Otros casos de determinacion vertical de precios.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha indicado en muchos contextos que

la determinacion vertical de precios infringe la Ley Sherman.

a)

b)

No existe diferencia alguna si el producto manufactura es fabricado
en conformidad con un proceso de patente o maguina. [United

States Vs. Standard Manufacturing Co., 226 U.S. 20 (1912)).

No existe diferencia alguna si el articulo esta patentado o sujeto a
derechos de propiedad intelectual. [United States Vs. Univis Lens
Co., 316 U.S. 241 {1942); Bobbs-Merril Co. Vs. Straus, 210 U.S. 339

(1908)).

No existe diferencia alguna que el articulo sea vendido en
competencia con articulos de la misma clase general. [United States

Vs. Bausch & Lomb Optical Co., 321 U.S. 707 (1944)].

3.13.3.1.3 Sistemas de agencia.

Se Observa que la manera en que solucionaron el problema las compafiias que

deseaban mantener los precios de menudeo fue ya sea integrar y realizar

ventas al menudeo, asi como también manufactura, o establecer un sistema de

209



‘agencia” de manera que los distribuidores eran de hecho “empleados” del

fabricante.

3.13.3.1.4 Precios maximos -- Albrecht vs. The Herald Co., 390 U.S. 145
(1968).

3.13.3.1.4.1Hechos.

Albrecht (AB) era el distribuidor exclusivo de The Herald Co., (H) en un area en

particular. AB cobraba a los usuarios mas por los periddicos de H que el precio

sugerido por H, y H dej6 de venderle a AB. AB demando y perdid. El juzgado de

alzada confirmo el fallo, razonando que el precio maximo fijado era necesario

para proteger al publico del engafio de los distribuidores que tenian poder de

monopolio en sus propios territorios. AB apela.
3.13.3.1.4 2Litis.

¢Puede un productor fijar precios maximos para los distribuidores que tienen

territorios exclusivos de venta?
3.13.3.1.4.3Resolucion.
No. El fallo fue anulado.

(1) En el caso de Kiefer-Stewart, 340 U.S. 21 (1951), se decidié que los
convenios para fijar precios maximos obstaculizan la libertad de los
comerciantes y restringen de esta manera su habilidad para vender

de acuerdo con su propio criterio.
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(2) Los precios maximos pueden ser fijados muy bajo para permitirles
participar a los distribuidores en pequefio. O pueden tener los
atributos de los precios minimos determinados si todos cobran el

precio fijo. De esta manera, la practica de H es ilegal.
3.13.3.1.4.4Concurrencia.

Este es un caso de “regla de logica”. La determinacion del precio puede ser
permisible, dependiendo de la legalidad de la asignacion territorial, pero como la
ultima cuestion no fue intentada, la determinacion del precio no puede ser

sostenida.
3.13.3.1.4.5Disension.

Este caso involucra productos de monopolio, a diferencia del caso de Kiefer-
Stewart. La practica de H impide a AB subir sus precios arriba del precio

competitivo. Esto concuerda con el objeto de la legislacidn antimonopolio.

La justificacion por si misma para fallar en la prohibicién para la determinacion
de precios minimos no ha sido demostrado que exista en el caso de los precios
méaximos. La practica de H impide a AB cosechar las ganancias monopdlicas. E|
juzgado ha decidido que la exclusividad en los territorios y el consecuente poder
de mercado no pueden ser nunca una justificacion para la determinacion de los
precios maximos porque los territorios exclusivos algunas veces son ilegales.
Pero tampoco son siempre ilegales ni se ha demostrado que sean ilegales en

este caso.
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3.13.3.2 La reforma Miller-Tydings.
3.13.3.2.1 Introduccion.

Las asociaciones de comerciantes al menudeo fijaron el camino para Iogra'r que
la legislacion reconociera el mantenimiento del precio de menudeo. Los estados
comenzaron a dar a los fabricantes el derecho de hacer cumplir los contratos
que estipulaban los precios de reventa en articulos de marca. El problema era
que estas leyes se podian hacer cumplir solamente cuando existia un contrato
directo entre el fabricante y el distribuidor, y era una carga intolerable para el
fabricante firmar contratos con todas las distribuidoras. Entonces los estados
promulgaron leyes en las cuales se indicaba que una vez que los precios de
reventa habian sido estipulados por medio de un contrato con un distribuidor,
era ilegal que cualquier otro distribuidor ofreciera precios mas bajos sobre ese
precio (contrato con clausula de no firmante). En el caso de Ol/d Deaborn
Distributing Co. Vs. Seagram Distillers Corporation, 299 U.S.183 (1936), el
juzgado decidid que una ley estatal de competencia leal basada en estos
principios era constitucional. Esto se encargd del problema de la ley estatal,
pero en cualquier caso en que el comercio interestatal estuviera involucrado, la

legistacion federal antimonopolio era un problema.
3.13.3.2.2 La ley federal - Miller Tydings Act. Fundamento de |a Ley.

Este decreto estipulaba que nada en la Ley Sherman o en el Decreto de

Comercio Federal deberia “interpretar los contratos ilegales o convenios que
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estipulan precios minimos para la reventa de un producto... que es una libre y
franca competencia con los prbductos de la misma clase general producidos o
distribuid.os por otros, cuando los contratos o convenios que encajan en dicha
descripcion son legales cuando se aplican a operaciones interestatales en
conformidad con cualquier estatuto... aqui 0 mas adelante en vigor en cuaiquier
estado... en el cual se haga la reventa, o al cual el producto debers ser

transportado para dicha reventa”.

3.13.3.2.3 Comentario.

Parece que el mantenimiento del precio de reventa puede obligarse a ser
cumbiido pro los fabricantes adn con los distribuidores que no firmaron y no
desean firmar contratos especificos obligandose a mantener ios precios
prescritos, y este derecho de hacer cumplimentarlos puede ser ejercido en
todos los estados que tienen acciones de competencia leal adn con respecto de
bienes con marcas que entraron a esos estados desde fuera. Esto era verdad

desde 1937 hasta 1951.
3.13.3.2.4 El McGuire Act (1952).

En el McGuire Act, el Congreso asentd que nada en la ley federal podria hacer
ilegal la disposicion de “no firmante” en la ley estatal. Ademés, el Act permitié
los convenios con respecto de los precios estipulados asi como de precios
minimos, y permitio a! primer comprador de fos bienes (es decir, compradores
por mayoreo) celebrar convenios de precios de reventa con los compradores

subsecuentes.



3.13.3.2.5 Apelacion.

Tanto el Miller-Tydings Act como el McGuire Act fueron apelados en 1975.
3.13.4 Restricciones territoriales y de consumidores

- 3.13.4.1 Introduccién.,

Un fabricante puede desear fijar los precios de reventa, cuyos problemas han
sido discutidos con anterioridad. O puede desear nombrar a los distribuidores
que vendan sus productos y desear que cada uno de los distribuidores se

apropie de un territorio especifico o distribuir a los usuarios especificos. Es
decir, el fabricante puede desear impedir la competencia “intrabrand” con el fin

de promover competencia “intrabrand” con los productos de la competencia.

Tipicamente en estas situaciones los distribuidores acordaran no vender el
producto a otros que no sean los usuarios designados o afuera del territorio

asignado.

Las acciones en esta area de acuerdo con las leyes anti-trust antimonopélicas
son invocadas bajo la Ley Sherman o la seccién 5 de la Ley de la Comision

Federal de Comercio. La seccion 3ra. De la Ley Clayton no es aplicable.
3.13.4.2 Restricciones horizontales.

Las restricciones horizontales son ilegales “per se”. Por lo tanto, si puede ser
exhibido el hecho de que una division de territorios entre distribuidores ha sido

acreditada e impuesta sobre el fabricante como resuitado de una accién



concertada por los distribuidores, ésta sera una restriccion horizontal ilegal (ver

United States vs. Sealy, Inc).
3.13.4.3 Restricciones verticalmente impuestas.
3.13.4.3.1 Derecho del fabricante de elegir a quién le vendera.

Estd claro que un fabricante, ahi donde existen marcas compitiendo o
substitutos parecidos, puede seleccionar a los distribuidores a través de

quienes vendera y dirigird mercadotécnicamente sus productos.

Entonces, si es un fabricante que selecciona (nicamente a un distribuidor en
cada ciudad importante, no hay violacion. Hay que notar que ni de lejos nada ha
sido dicho en relacién con territorios exclusivos. En la practica, la seleccién por
el fabricante de los distribuidores al menudeo puede dar por resultado, por

ejemplo: que se constituyan territorios exclusivos.

a) Esto es analogo al caso de United States vs. Colgate y Co., p.e.,

simple fijacion de precio y denegacion de trato.

b) Por analogia a Colgate, debe también ser idéneo otorgar
unilateralmente territorios exclusivos o cuentas exclusivas. Sin
embargo, como en el caso de Colgate, cualquier cosa que va mas
alla de la simple declaracion unilateral del territorio o clientes, al igual
que una denegacion de trato (que involucra a distribuidores en un

“convenio 0 combinacién”) seria una violacién.
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3.13.4.3.2 Unico distribuidor -- Packard Motor Car Co. vs. Webster Motor Car

Co., 243 F. 2d 418 (D.C. Cir. 1957).
3.13.4.3.2.1Hechos.

E! mayo distribuidor de Packard (D's) 3 distribuidores en Baltimore le dijeron a D
que saldria del negocio a menos que tuviera una distribuciéon exclusiva en la
Ciudad. D acept6 y notificé a Webster (P) otro distribuidor, que su contrato de
un afio no seria renovado. D ofrecié entonces a P un afio mas. P declind la

extension de un afio y demandé bajo la Ley Sherman.

El mercado relevante es de automodviles. Los otros son razonablemente
intercambiables con D; no hay monopolio y no hay tendencia a crear uno, adin

cuando éste elimina competencia entre marcas.
3.13.4.3.2.2Litis.

¢Puede un fabricante crear una sola tienda al menudeo si no controla el

mercado relevante?
3.13.4.3.2.3Resolucion.
Si. No existe ninguna infraccién.

(1) El mercado relevante son los automdviles; otros son razonablemente
intercambiables entre D; no existe monopolio ni una tendencia a

crear uno aun cuando esto elimina competencia entre marcas.
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3.13.4.3.2.4Disension.

No hay una accion unilateral por parte de D, sino mas bien una conspiracion de

eliminar a P.

3.13.4.3.3 White Motor Co. y casos subsecuentes

a)

b)

En United States vs. White Motor Co. 372 U.S. 253 (1963), la corte
indicé que no sabia si tales asignaciones territoriales debian ser
ilegales per se. Por lo tanto, la corte revirtid el veredicto de la corte
de Distrito otorgando juicio sumario a favor del gobierno y le ordend a
la Corte de Distrito suspender un juicio completo, tomando cuenta de

los efectos comerciales de tales asignaciones.

(1) Eljuicio nunca se llevé a cabo ya que White Motor Co. Firmé un

decreto de consentimiento.

(2) Hay que notar que la corte indicaba que la asignacién territorial
pudiera estar justificada adn donde una compafiia “esta
empezando por primera vez o donde fuera necesario por

“razones financieras”.

En Sandura Co. Vs. F.T.C., 339 F. 2d 847 (6to. Cir. 1964) y Snap -
On Tools Corp. Vs. FTC 321 F. 2d 825 (70. Cir. 1963), Iés
asignaciones del territorio del distribuidor fueron sostenidas bajo la

regla de la razon.
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Nota.

Estos casos abordan solo la situacién donde el fabricante esta procurando
obtener territorios o clientes para sus productos; el industrial no tiene la
intencién de advertir a los distribuidores del comercio de los productos de

competidores industriales.

3.13.4.4 Efecto de transito del titulo -- Continental T.V., Inc. Vs. GTE Sylvania,

Inc., 433 E.U.A. 36 (1977).
3.13.4.4.1 Hechos.

Continental (CTV) era un distribuidor al menudeo de productos electrénicos y
tuvo una franquicia para la venta de televisores producidos por DGT Syvania
(DGT). Otorgando apertura comercializadora a la televisidn con arreglos de
franquicia limitada, el cual limité los aimacenes al menudeo a través de las
cuales los concesionarios podrian vender las televisores. DGT otorgando una
franquicia a una tienda dentro de una milla de Ia tienda CTV y la tienda
protestada, simultaneamente solicitando una aprobacién para vender
televisores a traves de tienda de menudeo, DGT negd la solicitud y CTV
cancelé un gran pedido con DGT y lo colocé con una empresa de la
competencia. DGT redujo substancialmente la linea de crédito de CTV y llevé a

cabo una accion para recobrar el precio de las televisores ya entregadas a CTV.



CTV contrademandé por dafios y perjuicios por las violaciones a la Ley de
Sherman. El tribunal de primera instancia adjudicé dafios a CTV y el tribunal de

apelacion lo revoco.
3.13.4.4.2 Litis.

¢Puede un fabricante tratar de limitar y confinar areas o personas con las
cuales un articulo puede ser negociado después de que el fabricante ha dividido

el dominio sobre esto?

- 3.13.4 4.3 Resolucién.

Si. El juicio del tribunal de apelacion es afirmado.

a) Estados Unidos vs. Arnold, Schwinn y Co., 338 E.U.A. 365 (1967),
esta revocando en lo que respecta a esta resolucién, que un
fabricante puede ejercitar control tanto tiempo como él mantenga el

titulo (una regla por si misma).

b) La prueba es ahora la prueba general para las violaciones de la Ley

Sherman (por ejemplo, la regla de la razén).

c) La regla de la razdon como aplicacion para estos hechos permitiria
razonable restriccion dentro de la competencia de mercado para
incrementar la oportunidad de competitividad en un mercado

fuertemente competitivo.
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d) Diferenciar los efectos competitivos sobre las implicaciones legales
del transito del titulo no es apoyado por las politicas econémicas

mencionadas por la Ley Sherman.
3.13.4.4.4 Conveniencia.

Schwinn no deberia haber sido desestimado, en virtud de que Sylvania era un
insignificante factor en el mercado y adoptd su plan de mercado menos
restrictivo para sobrevivir en el mercado, mientras Schwinn fue el productor
dominante y adoptdé métodos mas restrictivos para incrementar su participacion
de mercado. Schwinn también estaria manteniéndose como testigo para la
invalidacion de restricciones sobre la enajenacion, después de que el titulo
hubiera pasado, aunque le proporcione vitalidad. a la importancia de la distincion

del titulo en transito.
3.13.5 Agencia y relaciones similares.
3.13.5.1 Introduccion.

La utilizacion de la agencia y de los bienes en consignacion, es una manera
para la prohibicidn del presidente de Dr. Miles en contra del establecimiento de

los sobreprecios en forma vertical.
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3.13.5.1.1 Agencias - el caso de la General Electric. Estados Unidos vs.

General Electric Co., 272 E.U.A. 476 (1926).

La empresa organiz6 un sistema de distribucién de Iamparas eléctricas bajo Ia
cual los distribuidores al mayoreo y menudec nunca compraron las lamparas o
fueron propietarios de éstas, sin embargo las tuvieron en su poder y las
vendieron fungiendo como “agentes” para la empresa. Fue demandado que las
instrucciones de la empresa a los distribuidores al menudec para vender sélo a
los precios especificados no podria enredarse con la Ley Sherman, para que
estos precios al menudeo no fueran “sobreprecios” y que fueran los precios de
la empresa (es decir, el distribuidor al menudeo fungiria como “agente” de la
empresa haciendo la primera venta de los bienes). La empresa gand en esta
materia en Jitis. El| tribunal decidi6 que la entrega de los bienes a los
distribuidores al menudeo fuera por una simple consignacion a un agente para

la custodia y venta.

3.13.5.1.2 Arreglos de Consignacion.

Numerosas compaiiias trataron de seguir el ejemplo de General Electric. Ellos
implicaron bienes a consignacion, reteniendo las facturas hasta que los bienes
eran vendidos. Sin.embargo, la corte ha desconfiado de esos arreglos y en un
numero de casos ha encontrado que los arreglos de consignacion son
simplemente un truco y realmente se han configurado como un “instrumento

para fijar y mantener los precios”.
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3.13.5.2 Enfoque de consignacién limitado -- Simson vs. Union Oil Co., 377

U.S. 13 (1964).

3.13.5.2.1 Hechos.

“Union Oil” (UO) tenia aiquileres con sus distribuidores (estaciones de gasolina,
arrendandoles tales estaciones por un afo y consignando sus productos para
venderlos a precios fijos. La consignacion previé que la propiedad fuera de UQ
pero que el distribuidor soportara el riesgo de destruccion o pérdida, excepto
cuando fuera, debido a ciertos hechos, de la naturaleza (hechos juridicos).
Simson (S) un distribuidor, vendid a precios por debajo de los establecidos por
UO; UO se rehusd a renovar el alquiler y cancelé el contrato de consignacion. S

demandd bajo la Ley Clayton y la Ley Sherman.

3.13.5.2.2 Litis.

¢ Puede una compania fijar precios de productos de los cuales no tiene la

patente, usando convenios de consignacion?
3.13.5.2.3 Resolucion.
No. Se encontro fijacién de precios ilegal.

a) El caso de la General Electric fue aplicado solamente a articulos

patentados.

b) Un proveedor puede no coercitivamente obligar a un distribuidor de

menudeo a mantener precios. Aqui el arreglo de consignacion fue
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usado como un “encubrimiento” para eludir las llamadas

antimonopdlicas.

Un vasto sistema de distribucion esta incluido; en esta situacion,
donde son grandes los efectos pbtencialmente anticompetitivos, un
sistema de consignacion no puede ser usado para eludir fijaciones de
precio de menudeo. Por otra parte, las leyes antimonopdlicas

pudieran ser eludidas por un “intento de manipulacién de palabras”,

3.13.5.2.4 Disension.

El caso de la General Electric con respecto a las consignaciones ha sido

sobreseido, aun cuando ese caso especificamente explica en su lenguaje que

tenia una mas amplia aplicacién que la de productos patentados.

3.13.5.2.5 Comentarios.

Este caso puede ser leido de diversas formas:

1)

2)

El hecho de que la consignacion fue incompleta (en el sentido de que
el_minorista seguia teniendo el riesgo de la pérdida) puede ser un
factor decisivo (p.e., esto no fue de ningun modo una consignacién).
Entonces, fue un flagrante atentado de violar la regla del caso del Dr.

Miles (p.e., que no se pueden fijar precios de reventa).

Las consignaciones son ilegales cuando se encuentra incierto el

mantenimiento del precio al menudeo, excepto en la situacién de
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3)

articulos patentados, tales como en el caso de General Electric. Esto
significaria, excepto por una situacion de patente, que las
consignaciones relacionadas con la fijacion de precios de reventa

van mas alla del caso Colgate y violacion al caso Dr. Miles.

Las consignaciones son ilegales cuando se encuentran involucrados
grandes sistemas de distribucion econdmicamente importantes. Esto
hace surgir un argumento de “poder de mercado’, el cual fue
previamente eliminado en los casos de fijacion de precios horizontal
(ver el caso Socony vs. Vacuum). El razonamiento hubiera sido que
son diferentes factores a considerar en la situacion vertical, los
cuales no estan presentes en una situacién horizontal. Si esto es
cierto, significa que un factor adicional a los principios juridicos
norteamericanos de agencia (‘agency”) han sido agregados al

considerar la aplicacion de las leyes antimonopdlicas.

La distincion entre arreglos de consignacion legales e ilegales esta (i)
determinar si es que las restricciones al precio son impuestas sobre
los consignatarios, quienes de otra forma estarian en competencia
con cada cual, y (i) a saber si el consignante tiene tal
apalanca‘miento econdmico sobre sus consignatarios que su
denegacion de trato para con eilos, excepto en lo que a la base del
precio mantenido se refiere, es un efecto “coercitivo”. Esta fue la

situacion tactica tal y como se describi6 por la corte en Simson.



5)

6)

b)

La pregunta de ; por qué “coercion es relevante™? ;Hace alguna
diferencia que un distribuidor voluntaria o involuntariamente se

relacione en una situacion anticompetitiva?

Esto otra vez implicaria que las relaciones de consignacién en
agencia son ﬁermisibles, pero que factores adicionales (p.e.
‘coercion”) son considerados (en adicion a factores usuales de
derecho norteamericano en la determinacién de si una
consignacion realmente existe. Si la coercidén es encontrada, y
por lo tanto no verdadera consignacion, entonces la regla
prevista en el caso Dr. Miles no provee proteccion y el caso Dr.
Miles controla, en virtud de que la consignacion ilegal va mas
alla de la mera fijacion de precios de reventa y de una

denegacion de trato.

Puede ser argumentado que respecto de los hechos que los

distribuidores en el caso Simson eran mas equiparables a

comerciantes “independientes” y por |o tanto una verdadera agencia

no existe. En otros contextos de facto los “agentes” pueden estar

relacionados; por ejemplo, un artista puede comisionar a un agente a

vender sus pinturas, fijando precios a los cuales éstos deben ser

vendidos. Esto puede ser legal.

Notar que se mantiene probablemente alguna de las excepciones de

consignacion.
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3.13.5.3 Ultima alternativa - Integracion vertical.

Para el fabricante interesado en mantener precios de reventa. La dltima
alternativa después de (i) las leyes de competencia legal, (i) Colgate, o (iii)
consignacién, es integrar verticalmente, ya sea compartiendo o estableciendo
los puntos de venta de menudeo. Pero la pregunta: ¢cudl es el valor que ia
Suprema Corte de Justicia de los EUA esta tratando de mantener al preservar
la opcion de que los fabricantes fijen sus precios de menudeo?, hay
diferencias significativas en la situacién vertical respecto de la horizontal? En
virtud de verdaderas consignaciones, preservar las diferencias significativas ;al
grado de qué debera ser una excepcion reconocida a la regla general contraria
a la fijacion vertical de precios. Hay que notar que un valor que esta siendo
sostenido es el de la prevencion de integraciones politicas y por ende ta mayor
concentracion industrial. Otro valor es el de la preservacion de la habilidad del
fabricante de designar e implementar una estrategia mercadotécnica y de

producto dirigido a competir con productos de la competencia.
3.13.6 Denegacion de trato y mantenimiento de precio de reventa.
3.13.6.1 Introduccion.

Las leyes antimonopdlicas no llegan a prevenir gue un fabricante se rehuse a
negociar con un distribuidor, porque al primero lo desconcordan las practicas

mercadotécnicas del segundo. Esta seccion analiza la problematica de si un
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fabricante puede rehusarse a negociar con el distribuidor cuando éste se rehusa

a mantener precios, los cuales han sido fijados por el fabricante.

3.13.6.2 Ausencia de un contrato -- United States vs. Colgate y Co. 250 U.S. .

300 (1919).

3.13.6.2.1 Hechos.

Colgate (Col) tuvo un programa comprensivo de mantenimiento de precio de
reventa y todos sus productos se vendieron a precios uniformes a lo largo de
todo el pais. La acusacién emplazada por los Estados Unidos (EUA) relaciond
todas las formas mediante las cuales tales precios habian sido mantenidos,
incluyendo listas de precios de distribucion y notificando la politica de que se
rehusaria a venderle a cualquiera que vendiera a precios diferentes. La Corte

de Distrito destruyo la acusacion. EUA apela.

3.13.6.2.2 Litis.

¢Puede un fabricante rehusarse a negociar con distribuidores que seguir un

sugerido esquema de precios?

3.13.6.2.3 Resolucién.
Si. Sentencia confirmada.

a) Existio una ausencia de cualquier arreglo contractuat entre Col y los

distribuidores y cada uno era libre de fijar sus propios precios a
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riesgo de provocar el desacuerdo de Col. Col no controlaba el

mercado y no habia el propésito de crear o mantener un monopolio.

3.13.6.2.4 Comentario.

La decision fue tomada en forma conjunta en el sentido de que un fabricante
podia anunciar un precio de reventa y aplicarlo al rehusarse a vender a todos
aqueéllos que no mantenian los precios fijados. Lo anterior en razén de que no
existieran contratos explicitos entre las partes (efectivamente al distribuidor se

le dejo en libertad de escoger el no mantener los precios fijados).

3.13.6.3 Definicién de “convenio” o “combinacion” -- United States vs. Parke,

Davis & Co., 362 U.S. 29 (1960).

3.13.6.3.1 Hechos.

Parke, Davis & Co. (PDC) fue un fabricante de medicinas; el cual emitid listas
‘de precios con la advertencia de que rehusaria a negociar con mayoristas o
detallistas al menudeo, quienes no mantenian sus precios. No habia leyes de
competencia en la ciudad de Washington o Virginia; 5 cadenas de farmacias en
esas areas se rehusaron a mantener los precios. PDC visité a los mayoristas y
les dijo a ellos que serian discriminados si ellos vendian a minoristas que
rebajaban el precio; ellos aceptaron no hacerlo. Los distribuidores al menudeo
fueron visitados también y se les dijo que ellos serfan cortados (y que todos los
minoristas iban' a ser igualmente informados). Los minoristas continuaron

rebajando los precios. PC los visitd nuevamente y negocié un arreglo donde
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ellos podian continuar su politica de precios, siempre y cuando ellos dejaran de
anunciar sus rebajas de precios; todos aceptaron. Se instauré accion bajo la

Ley Sherman por una combinacién dirigida a restringir el comercio.
3.13.6.3.2 Litis.

¢Puede una fabricante ir mas alld de hacer simplemente anuncios de precios y

negarse a distribuir haciendo valer las limitaciones de los precios?
3.13.6.3.3 Resolucién.
No. Se viola la Ley de Sherman.

a) Colgate supuso sdlo que habia un simple anuncio de una politica de
precios y no tenia intenciéon de distribuir con precios rebajados. No

hubo acuerdos expresos o implicitos.

3.13.6.3.4 Disension.

La accidn unilateral de PDC no es tan unilateral simplemente porque esto es
" hecho simultaneamente en los niveles de mayorista y distribuidores al

menudeo.

3.13.6.3.5 Comentarios.

De esta forma, una vez mas, los tribunales enfrentaron un problema muy

caracteristico. ;Cuando una conducta del fabricante va mas alla de “hacer

229



simplemente un anuncio de precios y se niega a distribuir'? Esto aparece en
Parke en que casi nada va mas all4 del simple anuncio que constituira “un
convenio o combinacion” en las limitaciones al comercio. De esta manera
Colgate ha estado estrechamente circunscrito. Donde los mayoristas estan
pidiendo jugar un papel para disciplinar a los distribuidores al menudeo, o
donde los fabricantes “negocian” de acuerdc a los mayoristas o los
distribuidores al menudeo, eso pareceria ser una violacién. De hecho, ninguna
Cosa se agrega a un anuncio de precios y una negacion para distribuir es

sospechosa.

3.13.6.4 Fijando los maximos precios -- Albrecht vs. Herald Co., 390 E.U.A.

145 (1968).

3.13.6.4.1 Hechos.

La Herald Co. (H) pubtica un periédico, distribuido por una distribuidora
independiente que compran al mayoreo y venden al menudeo. H sugiri® un
precio maximo e indico que iba a descontinuar su practica de otorgar territorios
exclusivos (o cancelar las rutas por completo) donde no existiera el
cumplimiento. Albrecht (AB), un distribuidor, aumenté sus precios. Entonces H
mandd una carta a los usuarios de AB indicandoles que iba a entregar el
periddico con el precio mas bajo; una compafia de paper solicitation fue
contratada para solicit away los usuarios de AB, y los usuarios que fueron
solicitados fueron dados a otro distribuidor (todo esto fue hecho en el

entendimiento que los usuarios regresarian a AB en caso de que bajara sus
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precios). AB demando en conformidad con la Ley Sherman y apelé al juzgado
de primera instancia la negacién de una promocion para tomar una resolucion,

no importando el fallo.
3.13.6.4.2 Litis.

¢Puede un editor terminar el contrato con un distribuidor independiente por

rehusarse a cumplir el precio maximo de suscripcion del editor?
3.13.6.4.3 Resolucion.
No. El fallo fue anulado.

a) Existi6 una combinacién ilegal entre H, la compania de solicitation y
el distribuidor (que acapard la porciéon de los usuarios de AB). H

excedio los limites de Colgate.

3.13.6.4.4 Disension,

No existié ninguna infraccion debido a que no habia conspiracién ni H era un
monopolista. No es conspiracion el simplemente contratar a un nuevo

distribuidor.
3.13.6.4.5 Comentario.

Después del caso de Albrecht parece que una vez que se demuestra que existe
una combinacidn o convenio para fijar los precios de reventa, existe una

violacion por si sola.
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3.13.6.5 Reclamaciones de distribuidores al fabricante: Monsanto Co. Vs.

Spray-Rite Service Corp., 465 U.S. 752 (1984)
3.13.6.5.1 Hechos.

Spray Rite Service Corp., (SRSC, demandante), mayorista a descuento, era el
décimo distribuidor mas grande de herbicidas quimicos agricolas producidos
por Monsanto Co. (MC, demandado). MC se negé a renovar la distribucién de
SRSC, quien entabldo una demanda, argumentando que MC y sus demas
distribuidores conspiraban para fijar los precios de reventa de los productos de
MC, y que la terminacién de su licencia de distribucién sélo llevaba aun mas
lejos dicha conspiracion. MC argumenté que habia terminado la relacién
comercial con SRSC debido a que SRSC no habia contratado vendedores
capacitados, ni promovido las ventas en forma adecuada. El tribunal denegé la
mocioén de MC solicitando un veredicto ordenado por el juez. El jurado fallé a
favor de SRSC y adjudicé 3.5 millones de délares en dafios. E! tribunal de
apelaciones ratificé la sentencia con base en que SRSC habia podido sobrevivir
a la mocion de veredicto ordenadb por el juez demostrando que MC habia
terminado la relaciébn con SRSC después de quejas de otros distribuidores
relacionadas con practicas de reduccion de precios por parte de SRSC. La

Suprema Corte expidio un auto para abocarse al conocimiento de la causa.
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3.13.6.5.2 Litis.

(Es la evidencia de quejas de los distribuidores ante un fabricante acerca de

tacticas de reduccion de precios de un distribuidor en particular, seguida por la

terminacién de la relacion comercial con el distribuidor que reduce precios,

prueba suficiente para respaldar una decisién de violacién de una disposicion

antimonopolio?

3.13.6.5.3 Resolucion.

No. Sin embargo, sentencia confirmada.

)

b)

En Ioé casos de terminacién de relaciones comerciales con
distribuidores, se hacen dos distinciones importantes: (i) la distincién
entre una accion concertada y una accién independiente, y (ii) la
distincion entre una accion concertada para fijar precios y una accién
concertada sin restriccion de los precios. Una accién independiente
es permisible; la accién concertada no lo es. La accidn concertada
para fijar los precios es ilegal per se, pero una accién concertada con
restricciones que no tienen que ver con los precios se resuelve

conforme a la regla de la razén.

Estos principios basicos no son siempre facilmente aplicados a un
determinado conjunto de hechos, porque un fabricante y sus
distribuidores con frecuencia intercambian informacién especifica del

mercado con razones legitimas. Un fabricante puede tener
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preocupaciocnes legitimas acerca de los precios al menudeo, por lo
que sus distribuidores pueden permitirse dar el servicio a clientes
necesario. Las quejaé de los distribuidores, por si mismas, no
pueden justificar una inferencia de accién concertada ilegal. Debe
existir tambien evidencia que excluya la posibilidad de que el
fabricante y los distribuidores que continian siéndolo actuaban en

forma independiente.

En este caso se tenia evidencia de que después de que SRSC habia
sido eliminado como distribuidor, MC se acerco a otros distribuidores
que reducian precios y declaré que reduciria sus suministros de un
nuevo herbicida para el maiz si no mantenian el precio al menudeo
sugerido. Uno de ellos se resistio, pero cumplid después de que MC
se quejo ante la compafiia matriz del distribuidor. Poco tiempo antes
de eliminar a SRSC como distribuidor, otro distribuidor escribié un
boletin a sus clientes explicando los intentos de MC de “ordenar el
mercado”. Esta evidencia respalda la inferencia de una accidn
concertada, y el hecho de que MC haya transmitido a SRSC las
quejas acerca de |a reduccion de precios de SRSC, pero nunca las
justificaciones posteriores a la terminacion de la relacién comercial,
respalda la conclusion de que MC terminé su relacion comercial con
SRSC como parte de su accién concertada y no en forma

independiente.

234



3.13.6.5.4 Comentario.

El enfoque tomado por el tribunal de apelaciones pasé por alto el peligro de

erosionar las doctrinas Sylvania y Colgate.
3.14 CONVENIOS ATADOS

3.14.1 La Ley Clayton. La Seccién 3 de la Ley Clayton establece lo

siguiente:

Ser3 ilegal que cualquier persona dedicada al comercio, en el curso del mismo,
rente, venda o contrate para venta, bienes, articulos, mercancia, maquinaria,
suministros u otros bienes, sean patentados o no para su uso, consumo o
reventa... o fije el precio que deba cobrarse por ellos, o un descuento o
reduccion a dicho precio, con la condicién o convenio, o en el entendido de que
el arrendatario o comprador de los mismos no utilizara ni comercializara los
bienes, articulos, mercancia, maquinaria, suministros u otros bienes de un
competidor o competidores del arrendador o vendedor, cuando el efecto de
dicho arrendamiento, venta o contrato para dicha venta o la condicién, convenio
o entendimiento pueda ser reducir sustancialmente la competencia o tender a
crear un monopolic en cualquier actividad de comercio.
3.14.2 Definicion. Los convenios “atados” pueden presentarse de
diferentes maneras:
a) Condiciones expresas contra el manejo de un producto de una

compaiiia rival.
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b)

3.14.3

a.

3.14.4

Requerimiento de que el comprador sélo compre de un proveedor
determinado (“trato exclusivo”).

El atar un bien a otro; por ejemplo, un fabricante de una maquina
puede decir a su cliente que la maquina podra ser utilizada por el
cliente, siempre y cuando la utilice con algin otro producto del
fabricante.

Requerimientos. Existen tres requisitos basicos para una atadura
ilegal:

Los productos atados 'y los productos a los que se atan dgben ser

productos separados;
El vendedor debe tener suficiente poder econémico para restringir
considerablemente la competencia del producto atado; y

El convenio atado debe afectar a mas de una cantidad “insustancial”

del comercio.

Desarrollo inicial en los casos de patentes.

3.14.4.1 El uso ilicito de patentes restringe la competencia.

3.14.4.1.1 Introduccion.

El propietario de una patente puede utilizar el producto patentado como el

producto al que se ata otro en una atadura (es decir, si el comprador desea el

producto patentado debe comprar también e! producto atado a él). Como

materia de la ley de patentes, los tribunales han sostenido que la inclusion de

una disposicion tal de atadura en licencias de patentes constituye un uso ilicito
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de las mismas. Cuando se determina un uso ilicito de una patente, el poseedor
de la misma no recibird reparacion judicial contra la violacion de las

disposiciones de la licencia o de la patente misma.

3.14.4.1.2 Aplicacion: Motion Picture Patents Co. Vs. Universal Film

Manufacturing Co. 243 U.S. 502 (1917)
3.14.4.1.2.1Hechos.

Motion Picture Patents Co. (MPPC, demandante) entabla una accién de
violacidén de patente; tiene la patente de un proyector de peliculas y ha impreso
sobre la maquina la leyenda de que no podra ser utilizada salvo con peliculas

que.estén cubiertas por otras de las patentes de MPPC, ya vencidas.
3.14.4.1.2 2Litis.

¢Puede el propietario de una patente restringir el uso del producto patentado
especificando que sdlo otro producto fabricado por él puede ser utilizado con el

primer producto?
3.14.4.1.2.3Resolucion.
No.

(1) La patente cubre exclusivamente a la maquina y no los materiales
que puedan utilizarse con ella. El uso de materiales que no sean de

MPPC no alterara la patente de MPPC sobre la maquina.
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3.14.4.1.2 4Inconformidad.

Una patente permite a su propietario determinar como podra utilizarse el
producto patentado; por lo tanto, no hay razén por la cual el propietario de la

patente no pueda limitar los materiales que se utilizan con la maquina.

3.14.4.2 Accion en contra del infractor del producto patentado al que se ata

otro producto.

En Morton Salt Co. Vs. Suppiger Co., 314 U.S. 488 (1942), el demandante MSC
tenia una patente sobre una méquiha utilizada para depositar tabletas de sal en
operaciones de enlatado comercial; arrendaba las maquinas con el requisito de -
que el arrendatario utilizara sélo sus tabletas de sal. El demandado (SC), vendid
una maquina que violaba la patente de MSC. El tribunal negd a MSC una orden
judicial, sobre la base de que MSC habia excedido el alcance de su patente,
utilizando la maquina patentada en una conducta anticompetitiva. Por lo tanto,
el tribunal sostuvo que el sistema juridico no podia proporcionarle una
reparacion judicial en contra de SC por violacion de patente, cuando menos
hasta que estuviera claro que MSC habia dejado de tener una conducta ilegal

(la doctrina de “manos sucias”).
3.14.4.3 Accidn en contra de un proveedor del producto atado.

En Carbice Corp. Vs. American Patents Development Corp., 283 U.S. 27

(1931), el tribunal negd reparacién judicial al propietario de una patente en una
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accion en contra de una parte que proporcionaba el producto atade (hielo seco

para utilizarse en las maquinas patentadas del demandante, CC).
3.14.5 Anailisis de la Ley Clayton.

3.14.5.1 Primeros casos: United Shoe Machinery Corp. Vs. Estados Unidos,
258 U.S. 451 (1922).

3.14.5.1.1 Hechos.

United Shoe Machinery Corp. (USMC, demandado) Machihery controlaba el
95% del negocio de maquinaria para zapaterias en los Estados Unidos; sus
maquinas estaban protegidas por patentes. Arréndaba sSus maquinas y como
parte del arrendamiento tenia todo tipo de contratos atados imaginables (para
arrendar una magquinaria, el arrendatario debia arrendar todo de USMC); el uso
de maquinaria de un competidor era base para cancelacién de arrendamientos;
todos los suministros utilizados con las maquinas tenian que ser
propercionados por USMC, etc.). El Gobierno entablé una accién conforme a la

seccion 3.
3.14.5.1.2 Litis.

¢ Puede un proveedor dominante exigir que sus clientes utilicen exclusivamente

sus productos o ninguno?
3.14.5.1.3 Resolucion.

No. Violacion de l1a seccién 3 de la Ley Clayton.
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a) USMC controla casi toda la industria y los convenios atados
claramente tienden a crear un monopolio. Aun cuando las condiciones
no incluyen convenios especificos de no utilizar maquinaria de un

competidor de USMC, el efecto practico es impedir dicho uso.

3.14.5.2 Estandares de calidad: International Salt Co. Vs. Estados Unidos, 332

U.S. 392 (1947).
3.14.5:2.1 Hechos.

International Salt (IS, demandado) era el primer productor de sal en los Estados
Unidos. IS era propietario de las patentes sobre dos maquinas utilizadas en
relacion con la sal en procesos industriales. IS arrendaba estas maquinas,
siempre y cuando el arrendatario comprara la sal a IS. También ofrecia
contratos de mantenimiento sobre las maquinas. En una de ellas permitia a los
arrendatarios utilizar sal mas econdmica, pero el arrendatario tenia que darle a
IS la oportunidad de igualar el menor precio. Se entablé una accién conforme a

la seccion 1 de la Ley Sherman y la seccion 3 de la Ley Clayton.
3.14.5.2.2 Litis.

;. Puede el propietario de una patente imponer como condicién de uso de sus
méaquinas patentadas un requerimiento de que el licenciatario compre todos los

suministros del propietario de la patente?
3.14.5.2.3 Resolucion.

No. Se trata de una violacion per se.
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b)

d)

3.14.6

Una patente no permite un convenio atado con un producto no

patentado.

En un afio vendié con las maquinas 500,000 dolares de sal; esto no
es un “volumen insignificante del negocio”. La sal es el mercado

relevante.

La tendencia hacia un monopolio es una tendencia gradual, pero sin

embargo muy evidente.

El arrendador puede imponer de buena fe estandares de calidad
razonables en relacion con los productos utilizados con sus
maquinas, pero no existe evidencia aqui que los competidores no

estaban produciendo sal de calidad comparable a la sal de IS.

Anélisis de la Ley Sherman.

3.14.6.1 Ley Sherman Vs. Ley Clayton: Times-Picayune Publishing Co. Vs.

Estados Unidos, 345 U.S. 594 (1953).

3.14.6.1.1 Hechos.

El demandado (TPPC) publicaba el Gnico periédico matutino en Nuevo Orleans,

y uno de los dos periddicos vespertinos. Sélo aceptaba publicidad cuando los

anuncios se ponian en sus dos periodicos. Se entablé una accién conforme a

las secciones 1y 2 de la Ley Sherman.
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3.14.6.1.2 Litis.

¢Impide la Ley Sherman ataduras si la compafiia acta sola y no goza de una

posicién monopdlica?

3.14.6.1.3 Resolucion.

No. No se encontraron violaciones.

a)

b}

La Ley Clayton aplica si el vendedor goza de una posicion
monopdlica en el mercado para el producto atado, o si se restringe
un volumen sustancial de comercio en el producto atado. En

cualquier caso, se da la disminucién requerida de la competencia.

Sin embargo, ambas condiciones deben cumplirse para satisfacer la
Ley Sherman. El gobierno procedié conforme a la Ley Sherman. Pero
TPPC controlaba sélo el 40% del espacio de publicidad en el
mercado relevante. (Notese que el tribunal también determind que 1a
publicidad en ambos periédicos era realmente sélo un producto,
puesto que la mayoria de los periddicos que tienen un solo

propietario venden publicidad de esta manera.)

Conforme a la regla de la razén, el plan de “unidad” no es una
restriccion irracional del comercio puesto que no hay un efecto

adverso en la competencia.
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3.146.1.4 -Comentario.

Notese que el gobierno no procedié conforme a la Ley Clayton, tal vez debido a
que la seccion 3 de la Ley Clayton no puede aplicarse a los contratos atados
para la venta de servicios (aplica exclusivamente a bienes, articulos, etc.). Asi,

un punto importante era si la seccién 3 podia apliéarse a publicidad.

3.14.6.2 Definicion de poder de mercado conforme a la Ley Sherman: Northern

Pacific Railway Vs. Estados Unidos, 356 U.S. 1 (1958).
3.14.6.2.1 Hechos.

Northern Pacific (NP, demandado) tenia 40 millones de terreno que vendia solo
en contratos que exigian al comprador realizar todos sus embarques de
productos fabricados en dichos terrenos por ferrocarriles de NP, siempre y
cuando las tarifas de NP fueran iguales a las de los transportistas competidores.
Estados Unidos (EE.UU. demandante) entablé una accién conforme a la Ley

Sherman.
3.14.6.2.2 Litis.

Si una entidad controla un producto considerado unico, ¢ puede tener suficiente

poder de mercado para que sean ilegales los convenios atados?
3.14.6.2.3 Resolucion.

Si. Violacion de la Ley Sherman.
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a) Los contratos atados son ilegales per se cuando NP tiene suficiente
poder econémico con respecto al producto al que se ata otro para
restringir considerablemente la libre competencia para el producto
atado, y se ve afectado un monto no insustancial del comercio
interestatal. (Notese que este nivel es menor que la “posicién
monopdolica” requerida en Times-Picayune.) Aqui NP tenia el poder

necesario.

b) La existencia misma de un convenio atado es evidencia suficiente del
poder de mercado, cuando menos cuando no hay otra explicacién
comercial. (Nétese que el tribunal parece estarse refiriendo aqui a la

posible excepcién sugerida en International Sait.)
3.14.6.2.4 Inconformidad.

No existe evidencia suficiente acerca del predominio de NP scbre la tenencia de
terrenos en comparacion con otros propietarios de terrenos, o la naturaleza

Unica de los terrenos de NP,

3.14.7 Operaciones en Paquete: Estados Unidos Vs. Loew’s Inc., 371

U.S. 38 (1962).
3.14.7.1 Hechos.

Loew's, Inc. (LI, demandado) productor de peliculas, hacia paquetes de

peliculas viejas con derechos de autor para su venta a estaciones de television.
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Bastaba que una estacion comprara algunas de las peliculas no deseadas para

conseguir las mejores. Estados Unidos (EE.UU., demandante) entabla una

accion conforme a la seccién 1 de la Ley Sherman,

3.14.7.2 Litis.

¢Puede un vendedor ofrecer sélo “operaciones en paquete” que combinan

productos deseables y no deseables a un precio combinado?

3.14.7.3 Resolucion.

No. Violacién de la Ley Sherman.

a)

b)

El vendedor debe tener suficiente poder econémico con respecto al
producto al que se ata otro para restringir en forma considerable la
competencia en el mercado para el producto atado. Dicho poder
economico se infiere de la deseabilidad o naturaleza unica del
producto al que se ata el otro. Por ejemplo, el poder econémico
necesario se presume cuando el producto al que se ata otro es un

producto patentado o con derechos de autor.

Al ofrecer sdlo tratos en paquete, LI estad actuando atando las ventas
de peliculas no deseadas a las ventas de peliculas deseadas. LI
debera presentar una lista de precios individual para cada pelicula

disponible por separado.
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3.14.8 Definiciones, Defensas o excepciones, Apalancamiento

3.14.9 Ataduras permisibles: FTC Vs. Sinclair Refining Co., 261 U.S. 463

(1923).

3.14.9.1 Hechos.

Sinclair (S, demandado), refinadora, arrendaba tanques subterraneos con
bombas para estaciones de distribucién al menudeo con la condicién de que el

equipo fuera utilizado exclusivamente con gasolina de S.

3.14.9.2 Litis.

¢Puede un arrendador de equipo exigir a sus arrendatarios usar solo los
suministros del arrendador en dicho equipo, si el arrendatario tiene libre acceso

a arrendadores competidores?

3.14.9.3 Resolucién.

Si. No hay violacion.

a) Los distribuidores al menudeo pueden comprar directamente otras

marcas de tanques y bombas y S les abastecera gasolina.

b) Los distribuidores al menudeo pueden comprar otro equipo ademas

del suministrado por S.
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¢) En esencia, S estad proporcionando equipo gratis para usarse al

vender su propia marca.
3.14.9.4 Comentario.

En términos practicos, si una estacién utilizaba el equipo de S, no utilizaba

ningun otro.

3.14.10 Especificacion de estandares, no marca: IBM Vs, Estados Unidos,

298 U.S. 131 (1936)
3.14.10.1 Hechos.

IBM (demandado) fabrica maquinas para el procesamiento de datos que usan
tarjetas tabuladoras fabricadas por IBM. Las tarjetas deben cumplir con algunas
especificaciones para que puedan funcionar correctamente. IBM renta sus
maquinas sobre la base de que s6lo deben utilizarse tarjetas de IBM, pero se
las renté al gobierno sobre la base de que con un 15% de aumento en el costo

del arrendamiento, el gobierno podria utilizar sus propias tarjetas.

3.14.10.2Litis.

¢ Puede el propietario de una patente cuyo equipo requiere suministros que
cumplan especificaciones exactas, condicionar el uso del equipo al uso de

suministros del propietario de la patente?
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3.14.10.3Resolucién.
No. Violacién a la seccién 3 de la Ley Clayton.

a) El arrendamiento al gobierno demuestra que otros podian fabricar
tarjetas que funcionaban satisfactoriamente (es decir, cumplian con

las especificaciones de IBM).

b) Las ataduras llevan hacia un monopolio; IBM tiene 81% del mercado

y su unico competidor tiene 19%.

¢) El volumen de tarjetas utilizadas representa mas de 3 millones de

ddlares al afo.

d) El hecho de que las maquinas sean patentadas no hace ninguna
diferencia. Asimismo, la patente sobre las tarjetas no ias protege

como son compradas por los usuarios (no perforadas).
3.14.11 Regla de industria nueva.

Una manera de evitar la regla per se es presentar el argumento de que la
restriccion se basa en la razon comercial correcta. Por ejemplo, en Estados
Unidos Vs. Jerrold Electronics Corp., 365 U.S. 567 (1961), el demandado, JEC,
era una compafiia que vendia e instalaba sistemas de antena de televisién
comunitaria, y ataba a estos sistemas los contratos de mantenimiento. La
atadura estaba sustentada en el hecho de que el equipo no estaba totalmente

probado y era de naturaleza muy sensible; cualquier otro arreglo habria
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amenazado la reputacion de JEC. El tribunal hizo notar que llegaria el momento
en que la restriccion dejaria de ser razonable, puesto que a la larga JEC estaria
mejor establecido y los requerimientos técnicos de los sistemas se entenderian

Y conocerian mas ampliamente.

3.14.12 Apalancamiento: United States Steel Corp. Vs. Fortner

Enterprises, Inc., 429 U.S. 610 {1977).
3.14.12.1 Hechos.

. Fortner Enterprises (FE, demandante) era una compaifiia creada por un
experimentado desarrollador de bienes raices con el ﬁﬁ de desarrollar un
conjunto de casas. La division de casas habitacion de United States Steel
Corp., (USSC, demandado) deseaba comercializar sus casas prefabricadas y
formé una comparniia subsidiaria exclusivamente con el fin de otorgar crédito a
los clientes para las casas prefabricadas. FE pidid financiamiento a USSC y se
le otorgd un crédito para cubrir todos ios costos de desarrollo asi como el precio
de compra de las casas prefabricadas. El contrato especificaba que el préstamo
tenia como objeto la compra de casas de USSC. FE no estuvo satisfecho con el
convenic y demandé por una cantidad triple de dafios conforme a la doctrina de
contratos atados de la Ley Sherman. El tribunal de distrito otorgd una sentencia
sumaria a favor de USSC, pero la Suprema Corte de los Estados Unidos revoco
la sentencia y devolvid la causa a juicio con base en el poder econdmico de
USSC. El tribunal de primera instancia determind que el contrato crediticio era

insélito en el hecho de que involucraba un alto riesgo para USSC y que rara vez
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se contaba con un financiamiento del 100% para un desarrolio de bienes raices.
El tribunal también determiné que el precio de las casas de USSC estaba
cuando mucho 15% por arriba del precio de los competidores y que USSC tenia
una participacion de mercado insignificante en ias casas prefabricadas. Con
base en estos hechos, el tribunal pronunci6 sentencia a favor de FE v el tribunal

de apelaciones la ratific6. USSC apela.
3.14.12.2Ltis.

¢ES la medida de “considerable poder econémico” utilizada para determinar si
existe un convenio atado ilegal para que la parte que busca el convenio atado

tenga mayor ventaja competitiva?
3.14.12.3Resolucién.
Si. Revocada.

a) La ventaja competitiva debe ser una ventaja econdmica, fisica, legal
'o similar que impida a los competidores ofrecer un producto
competidor. Aqui, USSC estaba dispuesto a ofrecer financiamiento
en un contrato de mayor riesgo, pero no habia prueba alguna que
demostrara que tenia una ventaja en términos de costo u otros

factores en comparacion con otros financieros.

b) El hecho de que el arreglo financiero sea Unico no respalda la

inferencia de considerable poder econdmico si no se puede
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demostrar una ventaja competitiva en la capacidad de proporcionar

financiamiento.
3.14.12.4 Opinion concurrente.

Esta sentencia se limita a la oferta de crédito por una companfia con convenios
atados con el producto de otra compaiia y no se espera que tenga influencia en

el financiamiento de un solo producto por la misma compaiiia.

3.14.13 Dos enfoques a los convenios atados: Jefferson Parish Hospital

District No. 2 Vs. Hyde, 446 U.S. 2 (1984).
3.14.13.1Hechos.

Hyde (H, demandante), anestesidlogo certificado por el consejo médico,
deseaba ser admitido al personal médico de un hospital, el Jefferson Parish
Hospital District No. 2 {(JPH, demandado). El JPH rechazé la solicitud debido a
un contrato exclusivo de servicios de anestesia entre el hospital y Roux &
Associates, firma de cuatro anestesidlogos. El tribunal de apelaciones sostuvo
que el contrato era ilegal per se. La Suprema Corte otorgd un auto para

conocimiento de causa.
3.14.13.2Litis.

¢ Debe una compainiia tener poder de mercado en el mercado del producto al

que se ata otro, antes de que un convenio atado pueda ser considerado ilegal

per se?
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3.14.13.3Resolucién.

Si. Sentencia revocada.

a)

b)

Los convenios atados son irracionales per se, porque representan un
riesgo inaceptable de sofocar la competencia. Sin embargo, no
puede decirse que el rechazar vender dos productos por separado
restringe la competencia. Cuando cada uno de los productos puede
comprarse por separado en un mercado competitivo, un paquete

combinado no restringe la competencia.

El elemento esencial de un convenio atado no valido es el uso del
poder de mercado en el producto al que se ata otro para obligar a los
compradores a llevarse el producto atado. La alteracion de la
competencia en el mercado para el producte atado es la violacién de

la Ley Sherman.

La aplicacion de la regla per se, depende primero del requisito de que
el volumen de comercio obstaculizado debe ser sustancial, después,
de la probabilidad de que se dé una obligacion anticompetitiva.
Donde se utiliza una patente para obligar a los compradores a
comprar productos atados independientes, aplica la regla per se. E!
enfoque se hace en los mercados para los dos productos
involucrados, porque debe haber dos mercados de productos

separados para tener un convenio atado.
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En este caso, el enfoque se hace en la venta de servicios de JPH a
sus pacientes, incluyendo servicios de anestesia. JPH argumenta
que proporciona un paquete de servicios funcionalmente integrado,
pero la evidencia demuestra que los consumidores diferencian ente
los servicios de anestesia y otros servicios proporcionados por JPH.
Asi, existen dos mercados. Sin embargo el hospital al que solicitd
entrar H, maneja solo el 30% de los pacientes en esta area, lo que es
un poder de mercado insuficiente para permitir que exista una

obligacion. Por esta razén, la regla per se no aplica en este caso.

La practica de JPH podria ain asi violar la Ley Sherman si
restringiera irracionalmente la competencia, pero la evidencia en este
caso no establece cdmo esta practica afectaba la demanda de los
consumidores de convenios independientes con los anestesidlogos

como H.

3.14.13.4Opini6n concurrente (O'Connor, J., Burger, C.J., Powell, Rehnquist,

JJ.). -

La regla per se no puede utilizarse en casos de ataduras debido a
que requiere analisis de los efectos econdmicos del convenio atado
antes de poder aplicarla. En efecto, el tribunal debe realizar una
investigacion de la regla de la razén antes de determinar si se aplica
la regla per se. Esto tiene como resultado pasar por alto los

beneficios econdmicos que pueda tener un convenio en particular.
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b)

Por el contrario, los tribunales deberian aplicar la regla de la razén y
determinar (i) si el vendedor tiene poder en el mercado del producto
al que se ata otro; (i) si hay una amenaza sustancial de que el
vendedor que hace la atadura adquiera poder de mercado en el
mercado del producto atado; y (iii) si existe una base econdmica
coherente para considerar los productos atados y el producto al que
se atan como productos diferentes, de tal manera que los
consumidores deseen comprar el producto atado por separado sin
comprar también el producto al que se ata. Una vez que se cumplen
estos requisitos, el convenio -puede considerarse ilegal sél6 si su

impacto anticompetitivo es mayor a su contribucion a la eficiencia.

En este caso, el tercer elemento no se cumple porque no existe una
razon econdmica sélida para considerar la cirugia y la anestesia
como servicios por separado. Los pacientes compran la anestesia
sélo como parte de los servicios del hospital. Al mismo tiempo; el
arreglo les confiere beneficios significativos a los pacientes ya que
asegura su disponibilidad y hace que el hospital sea responsable de

seleccionar y supervisar a los anestesiélogos.

Aun cuando el contrato con Roux es exclusivo, no mejora en forma
irracional la posicion de mercado del hospital en relacién con otros

hospitales, ni permite irracionalmente que Roux adquiera poder en
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relacion con otros anestesidlogos. Por lo tanto, estd permitido

conforme a la regla de la razdn.
3.14.14 Resumen.

Esta area es similar a tratar de definir el “mercado relevante™ los casos
presentan una gran cantidad de términos que ocultan los complejos problemas

que requieren un analisis que no parece haberse intentado en los tribunales.
3.14.14.1Problema de caracterizacion.

En primer lugar, existe el problema de caracterizar a una situacion de hecho
para ver si involucra ataduras. Para que exista una situacion atada debe haber
dos productos (ef producto atado y el producto al que se ata). Por ejemplo, ¢un
automovil y sus llantas es un producto o son dos productos? A continuacion se

presentan algunos de los factores a considerar:
1) ¢ Son los factores “funcionalmente” un producto?

2)  ¢Se venden por separado y son utilizados en diversos mercados por

separado?

3) ¢Resulta la venta amalgamada de los “componentes” en ahorros de

costos que no sean ahorros en gastos de distribucion?

4) ¢Se venden los productos a consumidores totalmente diferentes?

(Esto ocurre en los casos de reciprocidad.)
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9) ¢Prefieren grupos importantes de consumidores tratarios como
productos diferentes (es decir, preferirian comprar los componentes

de proveedores independientes)?

6) ¢Qué practicas comerciales existen (es decir, en la practica se

determina el precio de los componentes por separado, etc.)?
3.14.14.2Efecto apalancado.

El argumento para impedir los convenios atados es impedir que una parte con
poder de mercado respecto a un producto utilice este “apalancamiento” para
obstaculizar la competencia en otros mercados. Los factores que se examinan a

este respecto son los siguientes:
3.14.14.2.1 Poder de mercado.

Los casos indican que el vendedor debe tener poder econémico en el producto
al que se ata otro. Indican que no necesita ser una participacién de mercado
especifica, o poder monopdiico. El problema es que este factor no ha sido
examinado cuidadosamente en los casos respecto a su relacion con los efectos
anticompetitivos. Por ejemplo, no esta claro, considerando el caso Loew’s, que
los competidores resultarian perjudicados por las operaciones con paquetes de
peliculas del demandado. Asi, lo que parece resultar de este caso, es que se le
da al comprador un mayor rango de eleccion. En resumen, la mayoria de los

casos toma a la ligera la cuestion de cuales son los efectos competitivos que
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estan siendo prohibidos. No obstante, parece que cualquier atadura sustanciai

es ilegal, cualquiera que sea la forma en que se defina el poder de mercado.
3.14.14.2.2 Una cantidad no insustancial del negocio.

Otro punto importante de la prueba es demostrar que una “cantidad no
insustancial del negocio” ha sido privado de las fuerzas competitivas. Este
factor y el del poder de mercado funcionan en forma conjunta. En realidad, un
tribunal puede sostener que donde se ha afectado una cantidad no insustancial
_del negocio, existe poder de mercado; o donde puede demostrarse que existe
poder de mercado, puede presumirse que se afecta una cantidad no
insustancial del negocio. En cualquier caso, parece claro que “no insustancial”

no necesita ser una cantidad grande (p.e. 200,000 ddlares en Fortner).
3.14.14.2.3 Justificacion y la regla per se.

Algunos de los tribunales hablan acerca de una regla per se; sin embargo,
parece que los tribunales realmente estan aplicando una regla de la razén,
puesto que permiten que los demandados presenten justificaciones comerciales
(como en Jerrold, presentado anteriormente), ya que deben superarse los

obstaculos de poder de mercado, convenios atados y caracterizacion.

3.15 TRATOS EXCLUSIVOS

3.15.1 Introduccion
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3.15.1.1 Integracion vertical,

Es imposible decir exactamente cual puede ser el efecto de la integracion
vertical en un caso determinado (es decir, integracién en una compaiiia del
proveedor de materias primas, el fabricante y el minorista). En algunos casos, la
integracion es mas eficiente, ya que puede dar como resultado un costo unitario
mas bajo. En otros casos puede no haber mayor eficiencia involucrada. Y en

algunos casos puede haber deseconomias.

Existen, por sulpuesto, implicaciones anticompetitivas posibles en la situacién de
integracion. Por ejemplo, una compaiia integrada es normaimente su propio
cliente, y la integracion puede por tanto reducir el niumero de clientes
potenciales para las companfias no integradas. De la misma manera, cuando se
dan ahorros de costos, la tendencia de una industria es a integrarse dando por
resultado un namero de compaiiias cada vez menor (es decir, la estructura de
la industria se vuelve mas concentrada). Finalmente, las compafiias integradas
pueden controlar todas las plantas que existen en determinado nivel de la
estructura integrada, lo que puede disuadir a mas compaitia para entrar o

.competir en ofros niveles.

3.15.1.2 Contratos exclusivos.

3.15.1.2.1 Introduccidn.

La Seccion 3 de la Ley Ciayton se establece en detalle anteriormente. Esta

seccién se comenta en relacibn con los contratos atados, que son
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conceptualmente similares a los contratos exclusivos en los que se intenta atar
un proveedor a un cliente en forma exclusiva. Los dos tipos de convenios y

contratos estan prohibidos por los términos de la seccion 3.
3.15.1.2.2 Definicion.

Un contrato exclusivo es un convenio donde por contrato el comprador conviene
en que comprara sdlo de un determinado proveedor. Nétese que para ser ilegal
dicho contrato debe ser algo mas que un simple contrato para comprar bienes:;
cada contrato excluye a otros proveedores. Este “algo mas” debe ser un efecto
adverso sustancial sobre las oportunidades competitivas de otras compafias

para abastecer a los consumidores finales.

3.15.2 Una Prueba Cuantitativa: Standard Oil Co. of California Vs.

Estados Unidos, 337 U.S. 293 (1949).
3.15.2.1 Hechos.

Standard Oil (SO, demandado) era la compariia de refinacién y suministro de
gas mas grande en los estados del oeste. SO vendia gas a fravés de sus
propias estaciones y distribuidores independientes, vendiendo el 7% del
volumen en el mercado a través de distribuidores y otro 7% en sus propias
estaciones. Existian otros seis competidores importanteé y setenta pequenos.
SO utilizaba contratos de suministro exclusiQo con los distribuidores (como lo
hacian todas las compania de gas con sus distribuidores). Los distribuidores

independientes constituian el 16% de las estaciones en el area. En 1947 vendié
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60 millones de délares de gas a través de estos distribuidores. Los contratos

eran anuales. Estados Unidos (EE.UU., demandante) entablé una accion

conforme a la seccién 3 de la Ley Clayton.

3.16.2.2 Litis.

¢ Puede presumirse un efecto anticompetitivo si un contrato exclusivo involucra

una cantidad sustancial en dolares?

3.15.2.3 Resolucion.

Si. SO violé6 la seccion 3 de la Ley Clayton.

)

2)

Cuando estan involucrados contratos atados (como en /nternational
Salt), todo lo que necesita demostrarse es que se trata de una
“cantidad no insustancial del negocio”. Sin embargo, los contratos de

suministro tienen fines que no son necesariamente anticompetitivos.

Con frecuencia tanto el comprador como el vendedor desean utilizar

dicho contrato, pues dicho contrato puede asegurarle al comprador
una fuente de abastecimiento, proteccién contra aumentos de precio,
evitar el riesgo de almacenamiento, etc., y los vendedores pueden

reducir los gastos de venta, pueden planear la produccion, etc.

Asi, los contratos de suministro pueden justificar un analisis de la
regla de la razon. En este caso, SO no aumenté su participacién de

mercado en los Oltimos afios, pero podria haber perdido participacion
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de mercado sin esos contratos. En resumen, los tribunales no estan

preparados para realizar un analisis econémico tan detallado.

3) Por lo tanto, la seccion 3 de la Ley Clayton se viola cuando la
~competencia ha sido obstaculizada en relacidn con una “cantidad
sustancial” del negocio. Aqui nadie estara en desacuerdo de que se

trataba de una cantidad sustancial del negocio.

3.15.2.4 Inconformidad.

La cantidad de operaciones no demuestra que el efecto de los contratos era
“disminuir sustancialmente la competencia”. Esta es una pregunta cualitativa;

todo o que ha demostrado el tribunal es la cantidad involucrada.

3.15.3 Practicas de Comercio Desleal: FTC Vs. Motion Picture

Advertising Service Co., 344 U.S. 392 (1953).
3.15.3.1 Hechos.

Advertising - Service (AS, demandado) producia y distribuia peliculas de
publicidad que se presentaban en cines bajo un contrato exclusivo. AS tenia
contratos exclusivos con 40% de los cines en su area de operacion. AS y tres
competidores juntos tenian contratos exclusivos con 75% de los cines que
exhibian esa publicidad. FTC determin6é que los contratos de AS restringian

irracionalmente la competencia y tendian a crear un monopolio, por lo que se
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prohibié que AS celebrara un contrato de ese tipo que durara mas de un afio. El

tribunal de apelaciones revoco la sentencia.
3.15.3.2 Litis.

¢Puede FTC restringir el uso de contratos exclusivos aun cuando no haya

prueba de conspiracion?
3.15.3.3 Resolucion.

Si. Sentencia revocada. Una practica que restrinja la competencia que sea
aceptada por los competidores que en forma conjunta dominan el mercado, es

un metodo injusto de competencia aun cuando no exista conspiracién.
3.15.3.4 Inconformidad.

Por primera vez el tribunal sostiene que los contratos exclusivos independientes
pueden sumarse para respaldar una acusacion de violacién a la Ley Sherman.
Este caso es diferente al de Standard Oil, que involucraba el poder de un

productor sobre los minoristas.

3.15.4 Prueba Cualitativa: Tampa Electric Co. Vs. Nashville Coal Co., 365

U.S. 320 (1961).
3.15.4.1 Hechos.

Tampa Electric Co. (TEC, demandante) es una compaiia de electricidad en

Tampa, Florida, que suministra electricidad a un area del estado. Construyé una
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nueva planta y contraté a Nashville Coal Co. (NCC, demandado) para satisfacer
todas sus necesidades de carbén durante un periodo de veinte afios, que no
fueraﬁ menores a 225,000 toneladas de carbdén al afo. Justo antes de la
entrega NCC se negd a cumplir el contrato. Se calculaba que las necesidades
totales de TEC alcanzarian 2,250,000 toneladas anuales; el contrato tenia un
valor de alrededor de 128 millones de délares durante toda su vigencia. TEC
demandd a NCC para que cumpliera el contrato. Los tribunales inferiores
sostuvieron que el mercado relevante era fa peninsula de Florida, donde las
necesidades de TEC constituian un porcentaje significativo del total necesario.
De la misma manera, los tribunales inferiores sostuvieron que el contrato

violaba la seccién 3 de la Ley Clayton. TEC apela.
3.15.4.2 Litis.

¢Es el mercado relevante el mercado en el cual compiten los proveedores mas

que el lugar donde se encuentra el domicilio social del comprador?
3.15.4.3 Resolucién.

Si. Revocada la sentencia de los tribunales inferiores. El contrato no disminuye

en forma sustancial la competencia y debia hacerse cumplir.

1)  Primero, debe haber una determinacién de la actividad comercial, en

este caso el carbon.
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2) La segunda pregunta es el “mercado relevante”. En este caso es el
area geografica de siete estados donde los productores de carbén
compiten por ganar clientes. Aqui la cantidad requerida por TEC es

menor al 1% del volumen total de produccion.

3) Tercera, debe haber una determinacion de una disminucion

sustancial de la competencia. Deberan considerarse varios factores:

(i} Efectos probables del contrato en el &area relevante de la

competencia efectiva.
(ii) Porcentaje del volumen total de comercio involucrado.

(i)  Efectos probables en la competencia de la parte del negocio

involucrado sobre el cual se ejerce un derecho de prioridad.
La cantidad de comercio cuantitativamente es de poca consecuencia.

4) El caso es diferente al de Standard Oil en que ahi toda la industria
estaba utilizando contratos de suministro y participaba una gran

cantidad de minoristas (mas de 6,000 estaciones).
3.15.4.4 Comentario.

Este caso rechaza el enfoque de Standard Qil (es decir, una cantidad de

negocio puramente cuantitativa), pero no ofrece nada mas concreto.

1)  Notese la importancia critica de la definicién de mercado relevante.
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2) Notese asimismo, que en Tampa, la planta de electricidad era el
usuario final del carbén, por lo que el contrato de suministro no
impedia que otros vendedores utilizaran un sistema de distribucion
para liegar a los consumidores. Este es el punto que estaba haciendo
notar el tribunal al diferenciarlo del caso de Standard Oil. En Standard
Oil, el tribunal estaba tratando de proteger al consumidor viendo que
productos alternativos pudieran ilegar'al mercado a través del
sistema de distribucién establecido. En Tampa, la planta de

electricidad era el consumidor final.
3.15.8 Razones Comerciales.

Notese también, que las razones comerciales del contrato pueden ser

determinantes.

a. En Tampa, se trataba de una planta de electricidad que necesitaba
contar con una fuente de suministro e involucraba al interés pﬁbliéo.
En otras palabras, donde parece que hay una motivacion sustancial
de la parte del comprador de tener un contrato de suministro por

razones comerciales esenciales, el contrato puede defenderse.

b. Por ejemplo, los contratos exclusivos podrian permitirse en una
situacion en la que una nueva compania esta iniciando operaciones y
necesita tener garantizado que sus distribuidores solo venderan sus

productos.
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3.15.6  Motivacién del Comprador.

Otro factor puede ser si el comprador desea el contrato exclusivo, o si es
impuesto por el vendedor, y el comprador (aunque le gustaria manejar otras
marcas de los competidores) acepta que sea un contrato exclusivo con el fin de

obtener el producto del vendedor.

3.15.7 Sistemas Alternativos de Distribucion.

Finalmente, notese que si puede crearse facilmente un sistema aiternativo de
distribucion (como sucede- con muchos sistemas de ventas de puerta en
puerta), los contratos exclusivos pueden no crear una barrera para las
compafiias competidoras que tienen la opcién de crear sus propios sistemas de

distribucion,

3.15.8 Acciones de la Comisién Federal de Comercio: FTC Vs. Brown

Shoe Co., 384 U.S. 316 (1966).
3.15.8.1 Hechos.

FTC (demandante) entablé una accién en contra de Brown Brown Shoe Co.,
(BSC, demandado}, el segundo fabricante mas grande de zapatos, prohibiendo
que continuara sus contratos de “franquicia” con 650 tiendas de zapatos para
vender zapatos Brown y “no otras lineas de la competencia”. La franquicia
podia ser cancelada mediante aviso sin anticipacién. BSC también prestaba
servicios especiales a las tiendas de zapatos que aceptaban fa franquicia

(seguro de grupo a bajo costo, asistencia especial en la comercializacion, etc.).
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BSC argumentaba que tenia que demostrarse una disminucion sustancial de la

competencia.
3.15.8.2 Litis.

¢Puede la FTC declarar que una practica es desleal aun cuando no viola

especificamente las leyes antimonopolio?

3.15.8.3 Resolucion.
Si. Sentencia ratificada.

1} La FTC puede entablar una accién por competencia desleal en contra
de practicas que entran en conflicto con las disposiciones centrales
de la Ley Sherman o la Ley Ciayton, aun cuando no se muestre una

prueba especifica de los elementos requeridos por estas leyes.
3.15.8.4 Comentario.

Parece desafortunado tener diferentes estandares para las diversas leyes
aplicadas a los mismos hechos. De la misma manera, parece no estar claro qué
es lo que quiere demostrar este caso, puesto que la opinidn no esta escrita con

claridad.
3.159 Reglade larazén.

Parece ser gue el tribunal realmente se ha apegado a la prueba de la regla de
la razén en esta area. Las pruebas presentadas en los casos se oponen entre

si, 0 cuando menos no son uniformes.
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a. No parece estar claro que el demandado puede argumentar
justificaciones comerciales, y si no existe una disminucion sustancial
de la competencia en un mercado relevante, entonces el contrato se
defendera (nétese que con una justificacion comercial sustancial, el
mercado podra definirse de tal manera que no se determine una

disminucion de la competencia).

b.  Por otra parte, el demandado puede demostrar que no ha habido una
disminucién sustancial de la competencia. Esto puede hacerse
demostrando que sélo participa una pequefia proporcion del mercado
relevante, o sélo una pequefa cantidad de negocio (0 ambas cosas)
0 que en efecto, hay poca o nihguna disminucion de la competencia
(como la que el demandado presenta demostrando que existen o
pueden crearse facilmente otros sistemas alternativos de

distribucién).
3.15.10 Contratos de Representacion o Agencia.

Notese que una compaiia puede intentar evitar una prohibicion de contratos
exclusivos, creando su propio arreglo con su distribuidor o comprador como una

“representacion o agencia”.
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CAPITULO IV

4. LA CONCENTRACION

El control de concentraciones es considerado como uno de Alos principales
componentes substantivos de la legislacién sobre competencia. Difiere de los
otros dos componentes substantivos (las prohibiciones sobre abuso de posicién
dominante y sobre acuerdos anticompetitivos) porque su objetivo es impedir
que se desarrollen estructuras de mercado que incrementen la posibilidad y
probabilidad del comportamiento anticompetitivo, mientras que los otros dos
componentes se aplican al comportamiento dentro de las estructuras'de '
mercado existentes. El control de concentraciones se refiere al efecto potencial
o esperado de ciertos desarrollos estructurales, mientras que los otros dos

elementos substantivos se refieren a comportamiento que ya ha ocurrido®’.

% La Politica de Competencia en la Economia Global: Una Perspectiva Latinoamericana.
Banco Mundial - OCDE Buenos Aires, Argentina, 1996.
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Hay tres tipos principales de fusiones: horizontales, verticales y conglomeradas
(conglomerados). Las fusiones horizontales involucran a competidores y
generalmente son las mas perseguidas por las autoridades. Las fusiones
verticales involucran empresas que operan en los distintos niveles de la cadena
productiva y se considera que no debieran generar tanta preocupacion a las
autoridades de competencia. Las fusiones conglomeradas implican a empresas
que operan en mercados que no se relacionan entre si y se considera que este
tipo de transacciones raras veces podrian inducir estructuras que hagan mas

probable el comportamiento anticompetitivo.

En los Estados Unidos de Norteamérica, por ejemplo, la . integracién de

empresas por fusion o adquisicion ha adquirido proporciones exponenciales.5®

Este crecimiento industrial y comercial registrado en los Gltimos afios en las
diferentes economias mundiales es producto de la integracion juridica y/o
econdmica de empresas relacionadas entre si. Carlos Marx a través de toda éu
obra describi® este fendmeno como un proceso en el cual los medios de
produccion se centralizan en manos de un numero cada vez mas reducido de

propietarios privados.®®

%8 James Stewart, “Den thieves”, 1890.
% Carlos Marx, El Capital. Critica de la Economia Politica, Fondo de Cultura Econdmica,
Méxica, D. F. 1987, capitulos | y II.

270



El ingreso de México en el nuevo entorno comercial internacional y la entrada
en vigor del Tratado de Libre Cémercio de América del Norte, nos convierten en
un pais que requiere ser mas competitivo tanto en el ambito local como en el
internacional. En tal sentido, mediante la integracion de empresas los
empresarios mexicanos buscan encontrar un medio idoneo para ver alcanzados
sus objetivos en materia de competencia. Sin embargo, muchas veces estas
integraciones pueden tener efectos nocivos sobre la misma competencia, es
decir, es probable que mediante procesos de integracién los empresarios
adquieran posiciones dominantes en los mercados que les permitan incurrir en

practicas mondpolicas prohibidas por la ley.”®

Un aspecto de la LFCE que adquiere particular trascendencia es el previsto en
el Capitulo lll, relativo a las concentraciones. El concepto de concentracion, asi
como el tratamiento que recibe, resulta novedoso en virtud de que la antigua y
derogada Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en Materia de Monopolios
no lo consideraba; posiblemente debido a que se trata de una disposicién no
incluida expresamente en el texto del articulo 28 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos. Sin embargo, parece atinado incluir este

® pDurante el primer afio de vigencia de fa LFCE, la Comisién recibié 52 notificaciones de
concentracion de las cuales 37 provinieron del sector industrial; 4 del sector de comunicaciones,
y 11 del sector financiero. Del total de notificaciones resueltas, se aprobaron 39 tal y como
fueron presentadas; en los casos restantes, se condiciond la autorizacién a que las empresas
involucradas cumplieran con condiciones que eliminaran los posibles efectos anticompetitivos
de las operaciones. {Informe Anual de 1993-1994 de !a Comision Federal de Competencia, p.

17).
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concepto en la nueva ley de competencia, debido a la magnitud y repercusion
gue las concentraciones pueden tener en determinados sectores de la

economia.

Por sus nuevas implicaciones, resulta dificil explicar o definir con precisién este
concepto de concentracidén, ya que puede -y de hecho tiene- un amplisimo
ndmero de aplicaciones, tanto desde la perspectiva econémica como legal. En
un intento de captar su significado podemos decir que la concentracion es la
unién de dos o mas sociedades o empresas’' bajo una direccién comin, con la

finalidad de cumplir un objetivo preponderantemente de caracter econdmico.

La LFCE establece una politica preventiva en materia de concentraciones. Las
grandes transacciones y operacianes deben ser notificadas a la Comisién antes
de su realizacion, como acontece en otros paises que tienen una politica de
competencia desde hace ya varios afios. La experiencia de estos paises, como
Canada o Estados Unidos de Norteamérica, muestra que, a la larga, este tipo
de politicas resultan muy efectivas, pues las concentraciones son evaluadas y
en su caso objetadas o condicionadas antes de que puedan causar dafios

considerables al proceso de competencia y libre concurrencia.

™ El concepto de empresa es de caracter econémico. La generacién de los economistas la
conciben como el conjunto o unidad de recursos materiales y humanos organizados y
orientados a la consecucion de fines econémicos. Por tanto, de acuerdo con este criterio, las
nociones sociedad mercantil y sociedad civil no son sindnimas del concepto empresa. En este
y otros capitulos utilizaremos todas estas acepciones, segun el contexto de las ideas expuestas.
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4.1 CONCENTRACION A PARTIR DE LA ECONOMIA

Desde la perspectiva econémica, por concentracion debe entenderse la unién
.de dos o0 mas tiiulares de unidades econdmicas, con miras a ejecutar una
politica comun y obligatoria respecto a las actividades econémicas que ambas
realizan.”®  Por lo tanto, a final de cuentas, el probable éxito o fracaso
econémico es el que decide sobre el tamafio y el tipo de combinacién
empresarial, estableciendo asi las condiciones y términos de una

concentracion.

Aunque la concentracion sea rentable para las partes que la realizan, pueden
afectar el funcionamiento eficiente del mercado de tal modo que disminuya,
dafie o impida el proceso de competencia y fibre concurrencia, provocando el
que surjan monopolios en perjuicio del mercado y, por supuesto, de los

consumidores.

En la mayoria de los casos, las concentraciones, ademas de resultar rentables
para quienes las realizan, fortalecen el proceso competitivo, pues la eficiencia
interna que alcanzan los agentes econdmicos al concentrarse pueden tener

efectos positivos hacia el exterior, es decir, en el mercado.

"2 Jorge Barrera Graf, Instituciones de Derecho Mercantil, Editorial Porraa, México, segunda
edicién, 1991, p. 21.
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Pero también puede presentarse el caso de que una concentracién de este tipo,
ademas de este efecto (til, provoque el desplazamiento indebido de otros
competidores importantes y convieta a la empresa resultante de la
concentracion en el Unico oferente de un determinado producto, por lo que
seguramente podria incurrir en practicas prohibidas por la ley. Al revisar los
criterios de analisis de las concentraciones notificadas a la Comision, se hara

una reflexién mas analitica al respecto.

La concentracién, a fin de cuentas, resulta un concepto mas de tipo econémico
que juridico, y la razon es que a través de ésta una empresa busca obtener un
mayor crecimiento o expansion y, por ende, una mayor utilidad. Sin embargo,
considerando a la concentracion de empresas como una operacion de caracter
y propésito eminentemente econdémico, no debemos olvidar que es a través de

cauces legales como se logra o lleva a cabo.

Los agentes econémicos pueden lograr un mayor crecimiento Unicamente de
dos maneras: de forma interna, mediante el aumento de las operaciones
productivas. Este aumento puede ser resultado de un incremento en la
demanda de los bienes o servicios, y se puede Iogrér mediante el
establecimiento de nuevas y mas modernas lineas de produccién, financiadas
por las utilidades del negocio. De forma externa, obteniendo un crecimiento
derivado de la adquisicion de empresas. Este tipo de operaciones se puede
llevar a cabo mediante un contrato o convenio de suscripcidn o adquisicion de

acciones del capital social de una sociedad, o bien obteniendo el control de
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empresas a través de cualquier medio legal. Evidentemente, también puede

llevarse a cabo a través de la constitucion de nuevas sociedades.

Para efectos del objetivo planteado en este capitulo, Unicamente nos
)
referiremos al crecimiento o expansion de una sociedad o empresa de forma

externa, pues en la interna no hay concentracion.

Las Cortes Norteamericanas clasifican las concentraciones (mergers and
acquisitions) en verticales, horizontales y en conglomerado.” Esta clasificacion
depende, principaimente, del tipo de actividades econémicas que realizan los

agentes economicos que en ellas participan.
411 Concentraciones verticales

Se dan cuando los agentes econdmicos a concentrarse forman parte de
diferentes etapas del proceso productivo, pudiendo ir desde la fabricacion de la
materia prima hasta la distribucion y comercializacion o mercadeo de los
productos de consumo final. Cuando [a empresa adquirida es cliente,
abastecedora o proveedora, se trata de una conducta con efectos estructurales
sobre la competencia de naturaleza vertical. Asimismo, cuando las empresas
producen bienes complementarios, estamos igualmente hablando de

concentraciones de caracter o naturaleza vertical.

73 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizonlal Merger Guidelines,
abril 2, 1992.
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4.1.2 Concentraciones horizontales

Por su parte, son horizontales cuando los agentes econdmicos a concentrarse
estan situados en la misma etapa del proceso productivo, es decir, realizan la
misma actividad o producen un producto idéntico o similar. En otras palabras:
cuando la empresa adquirida es competidora, se trata de una conducta con

efectos estructurales sobre la competencia de naturaleza horizontal.

41.3 Concentraciones en conglomerado

Por titimo, en conglomerado 36n aquellas en las cuales las empresas que se
uniran tienen muy poco en comin en cuanto al proceso productivo y a la
actividad que realizan. Por ejemplo, una produce plumas de escribir, mientras
que la otra se dedica a [a elaboracién de calzado. Al analizar los posibles
efectos que las concentraciones tienen sobre la competencia, regresaremos a

éstas ya que merecen una especial consideracion.
4.2 CONCENTRACION A PARTIR DEL DERECHO

El ordenamiento juridico -especialmente las ramas del Derecho Civil y del
Derecho Mercantil- pone a disposicibn de los agentes econdomicos
determinadas formas e instrumentos legales, a través de los cuales pueden
concentrarse. Por lo tanto, consideramos que existe un nexo inexorable entre

la concentracion y el Derecho.
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Desde la perspectiva legal, la definicion de concentracion es la apuntada por el

articulo 16 de la LFCE y, en ese sentido, representa la Gnica definicion valida:

"Para efectos de esta ley (LFCE), se entiende por concentracion la
fusion, adquisicién del control o cualquier acto por virtud del cual se
concenlren sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales,
fideicomisos o activos en general que se realicen entre competidores,

proveedores, clientes, o cualesquiera otros agentes econémicos”.

En la doctrina podemos encontrar innumerables teorias y clasificaciones con
respecto a las concentraciones. Algunas de éstas no son dtiles en México,
pues se ajustan a la legislacion que les dio origen en su respectivo pais. Una
clasificacién acorde con la legislacion mexicana distingue entre concentraciones
con transmisién de dominio y concentraciones donde no hay transmision de

dominio.

Las concentraciones que se llevan a cabo a través de medios patrimoniales son
aquéllas en donde forzosamente hay transmision de dominio, y en la
generalidad de los casos son onerosas. Como ejemplos podemos citar en
materia civil y mercantil la compraventa, la permuta, la donacién y el mutuo.
Todas estas figuras juridicas tienen en comuin que transmiten el dominio de la

cosa y consisten en obligaciones de dar.

Por su parte, las concentraciones que no implican transmision de dominio se

realizan a través de figuras juridico-obligacionales, las cuales se caracterizan
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porque en la generalidad de los casos la obligacion principal es de hacer o no
hacer. Al respecto, podemos encontrar una cantidad innumerable de actos
juridicos: algunos contratos de asociacion en participacion, algunos contratos
de fideicomiso, algunas alianzas estratégicas o joint ventures, asi como
cualquier otra figura contractual atipica. En muchos casos, encontramos actos
de concentracion que por su complejidad contienen obligaciones tanto de hacer

como de no hacer, asi como de dar.

4.3 ELEMENTOS DE LA CONCENTRACION.

Podemos considerar que el articulo 16 de LFCE establece tres elementos
caracteristicos de una concentracién. El primero se refiere al acto que da
origen a una concentracion {(elemento formal); el segundo, por el contrario, se
refiere a las caracteristicas propias de una concentracién (elemento material), y
por ultimo el tercero tiene que ver con los sujetos que pueden incurrir en una

concentracion (elemento personal).

Antes de pasar al analisis de estos tres elementos, es importante aclarar que el
articulo es ejemplificativo y no limitativo, toda vez que en cada uno de esos

elementos se establece la generalidad.

™ Francisco Lozano Noriega, Cuarto curso de Derecho Civil. Contratos, Asociacién Nacional
del Notariado Mexicano, México, 1990, p. 69.
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4.3.1 Las Concentraciones y sus concretizaciones

Los elementos formales consisten en aquellos actos juridicos que dan origen a
una concentracion, es decir, son la forma juridica que debe revestir una
transaccion cuyo efecto, u objeto, sea una concentracién de agentes
economicos, de acuerdo con el articulo 16 de la LFCE. Este articulo divide en
tres los actos que dan origen a una concentracién: fusion, adquisicion del

control o cualquier acto por el cual se concentren.
4.3.1.1 LaFusién

La fusion es el acto juridico en virtud del cual dos o mas sociedades civiles o
mercantiles, que anteriormente eran entidades juridicas y econémicamente
independientes, se unen y crean una nueva, © bien- subsiste una
desapareciendo las deméas. En el primer caso, se habla de fusion por
integracion, pues dos 0 mas sociedades se extinguen para crear una nueva; en
el segundo caso, por el contrario, se habla de incorporacién de la sociedad que

desaparece en la que subiste.

La normal es que en el proceso de fusién se encuentren vinculadas sociedades
con un objeto social comun y con una actividad econémica similar, idéntica o
complementaria, pero puede darse el caso de que en una fusion estén
involucradas sociedades totalmente heterogéneas, o incluso, sociedades en

liquidacion, en suspension de pagos 0 en estado de quiebra.
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4.3.1.2 La Adquisicion del Control

Adquirir el control es cualquier acto en virtud del cual un agente econémico
adquiere el poder de tomar decisiones que afecten la vida econémica y juridica
de otro agente economico distinto. La forma mas comun de adquirir el control
es mediante la tenencia mayoritaria de las acciones -con derechos corporativos
y patrimoniales plenos- representativas del capital social de una determinada
sociedad. Esta forma en particular recibe el nombre de control directo, pues la
sociedad controladora participa mayoritariamente en forma directa en el capital
social de otra sociedad, la cual se convierte en subsidiaria de la primera. Existe
también el control indirecto cuando una sociedad A participa en el capital social
de otra sociedad B, la cual participa a su vez en el capital social de una tercera

sociedad C.

Pueden ser muchas y muy variadas las formas a través de las cuales un agente
econdémico puede adquirir control; asi, por ejemplo, la fraccion IM del articulo 57-

¢ de la Ley del Impuesto sobre la Renta enumera una serie de supuestos en
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virtud de los cuales se entiende que un agente econdmico adquiere o mantiene

control con respecto a otro.”®

Existen, sin embargo, otras muchas posibilidades: por ejemplo, e! control puede
adquirirse a través del nombramiento, por otro agente econémico de la mayoria
de los consejeros propietarios en el consejo de administracion: o bien, como
sucede en el caso de las franquicias, mediante la imposicién de obligaciones; o
siendo el suministrador Unico de materias indispensables para el cumplimiento
de su objeto, ya que sin esas materias es imposible seguir desarrollando su

actividad.

La ley no hace referencia especifica a los actos juridicos mediante los cuales se
puede adquirir el control de ofros agentes econdmicos. Ello tiene el propdsito
de permitir que cualquier acto juridico, sin importar su naturaleza, por medio del
cual se adquiera control quede comprendido como elemento formal de la

definicion de concentracion del articulo 16 de la ley. Tomando en consideracion

’® Evidentemente la Ley del Impuesto Sobre la Renta no es supletoria de la LFCE: la utilizamos
en el sentido de tener una idea mas clara sobre el concepto de control. Los supuestos que
enumera la fraccion lil del articulo 57-c de !'a Ley del Impuesto sobre la Renta son los
siguientes: a) Cuando las actividades mercantiles de la sociedad de que se trata se realizan
preponderadamente con la sociedad controladora o las controladas. b) Cuando la controladora
o las controladas tengan junto con otras personas fisicas o morales vinculadas con ellas, una
participacion superior al 50% en las acciones con derecho a voto en la sociedad de que se trate.
En caso de residentes en el extranjero, sélo se consideraran cuando residan en algin pais con
el que se tenga acuerdo amplio de intercambio de informacion. C) Cuando la controladora o las
controladas tengan una inversion de tal magnitud en la sociedad de que se trate, que de hecho
les permita ejercer una influencia preponderante en las operaciones de la empresa,
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otros ordenamientos, los siguientes mecanismos son los que, generalmente,

otorgan el control:

» La adquisicion de mas del 50% de las acciones con derecho a voto de otra u
otras sociedades, inclusive cuando dicha propiedad se obtenga por
conducto de otras sociedades, a su vez controladas por la misma

controladora.
» Ocupar cargos de direccidn o responsabilidad en otras sociedades.

o Que se tenga el derecho de nombrar a mas del 50% de los integrantes del

consejo de administracion de otra sociedad.
Mediante la imposicién de determinadas obligaciones (verbigracia, franquicias).
4.3.1.3 Cualquier Acto por el Cual se Concentren

Los actos de concentracién se realizan no solamente a través de fusiones,
adquisicion de acciones o activos o adquiriendo el control de una sociedad.
Como ha quedado demostrado, todos estos actos son facilmente detectables

como concentraciones, segun el articulo 16 de la LFCE. Existen, sin embargo,
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otros muchos actos por medio de los cuales los agentes econémicos pueden

cometer una concentracion.’®

La expresion el acto por virtud del cual se concentren es ambigua y da lugar
a confusiones debido a que la ley pretende definir lo que es una concentracion
utilizando la misma palabra a definir. En este caso, ei sentido que debe darse a
la ley es: el acto en virtud del cual los agentes econdémicos se retinen para
lograr un fin econémico. Esta unidn puede ser a través de asuncién de
obligaciones de dar, hacer o no hacer. Lo que parece quedar claro es que,
necesariamente, en un acto de concentracion deben estar involucrados dos o
mas agentes econdmicos, es decir, la concentraciéon es un acto juridico donde
deben coincidir forzosamente dos o mas voluntades. Lo anterior significa que
aquellos actos juridicos consistentes en declaraciones unilaterales de voluntad,
no pueden ser considerados como concentraciones y, por lo tanto, no confieren
la obligacion de notificarlos antes de su realizacion. Ejemplos de actos juridicos
unitaterales son: la oferta, la estipulacidon a favor de terceros y otras formas

atipicias de declaracién unilateral.”

® En la terminologia juridica, la palabra acto tiene dos sentidos diferentes: en ocasiones se
refiere una operacion juridica; otras veces designa un documento destinado a demostrar alguna
cosa. (Planiol citado por: Rafael Rojina Villegas, op. cit., p. 152.)

7 Manuel Bejarano Sanchez, Obligaciones civiles, Editorial Harla, México, D.F., tercera edicion,
1984, p. 175.
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Examinemos algunos ejemplos de agrupacién de sociedades que dan pauta
para catalogarlas como actos de concentracion porque actualizan el supuesto

del articulo 16 en estudio:
4.3.1.3.1 Consorcio

Las principales caracteristicas que reviste el consorcio son, en primer lugar, que
cada una de las sociedades que en él participan conservan su personalidad
juridica y, en segunda medida que todas ellas persiguen un fin comdn
transitorio, ya sea asociandose contractualmente o constituyendo una nueva
sociedad.” El consorcio puede, por lo ténto, carecer de personalidad juridica o,
por el contrario, puede estar dotada de ella en el caso-de que los agentes
economicos involucrados decidan constituir una nueva sociedad. Esta figura no
es recogida tipicamente por e! ordenamiento juridico mexicano, lo cual no ha
sido un obstaculo para que empresas extranjeras empiecen a introducirlo en el

pais.
4.3.1.3.2 Konzern

La principal distincion entre los conceptos consorcio y konsern consiste en que
en este Gltimo la agrupacion de sociedades se realiza con fines permanentes.’

Esta figura es reconocida por nuestra legislacion, recibe el nombre de sociedad

7: Manuel Garcia Rendén, Sociedades Mercantiles, Editorial Harla, México, D.F., 1983, p. 515.
7 .
Ibid. P. 516.
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de responsabilidad limitada de interés puablico, y es organizada por
comerciantes. Su funcionamiento es vigilado por el Estado, razén por lo que la
doctrina la considera de derecho administrativo-mercantil, pues esta regulada
por una ley especial.®® En todos los casos, los agentes economicos que

participan en la misma mantienen su propia personalidad juridica.

4.3.1.3.3 Holding

La sociedad holding se caracteriza porque su principal objeto y actividad
consiste en adquirir, por cualquier medio legal, acciones representativas del
capital social de ofras sociedades distintas. igualmente pueden tener por objeto
social controlar y supervisar la administracién de cualquier tipo de sociedades;
por ello en la practica corporativa mexicana suele hablarse de compaiiias
controladoras y controladas. El principal criterio utilizado para determinar que
una sociedad es holding de ofra se refiere al monto del capital social controlado
Yy, consecuentemente, .al poder de voto que la holding ejerce en la controlada.
Por regla general, una sociedad es holding de otra cuando su interés en al
controlada excede el 50% del capital social. Otra importante caracteristica de
este tipo'de agrupamiento de sociedades es que cada una de ellas conserva su

propia personalidad juridica y, a veces, su propio patrimonio. Un analisis de la

8 |_a sociedad de Responsabilidad Limitada de Interés Publico se constituye cuando se trata de
actividades de interes particular. La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Interés
Publico se publico en el Diario Oficial de fa Federacion el 31 de agosto de 1994,
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estructura accionaria de la sociedad controlada permitira verificar si,

efectivamente, se presenta esta situacion.

4.3.1.3.4 Cartel

El cartel es un agrupamiento contractual de productores de ciertas mercancias
idénticas, similares o complementarias, normalmente pertenecientes a la misma
fase de actividad, con el proposito de controlar la produccién, distribucion y
precio de las mismas. Este tipo de concentracion no persigue més objetivo que
el de eliminar la competencia y crear un monopolio colectivo en perjuicio de los

consumidores.

Los economistas identifican esta figura con la de un oligopolio formal colusivo.
Oligopolio porque supone un nimero mas o menos reducido de productores y
un gran numero de consumidores; formal, porque reviste la forma de convenio o
éontrato, y colusivo porque tiene la intencién de perjudicar a otros productores y

a los consumidores.®’
4.3.1.3.5 Asociacion en participacion

E!l articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles define esta figura

en los siguientes términos:

8 Michael J. Brennan, Theory of economic statics. Prentice-Hall, U.S.A., segunda edicion, 1988,
p. 245.
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“La asociacién en participacion es un contrato por el cual una
persona concede a otras que le aporten bienes o servicios, una
participacion en las utilidades y en las pérdidas de una negociacion

mercantil o de una o varias operaciones de comercio.”

De la propia definicion legal se infiere que se trata de un contrato bilateral,
intuitu personae, en el que una de las partes --llamado asociado-- aporta a otra
--llamada asociante-- bienes o servicios destinados a la explotacion de una
empresa o a la ejecuciéon de una o varias operaciones de comercio, a cambio

~ de la participacion en las utilidades o en las pérdidas.

4.3.1.3.6 Constitucion de sociedades

En términos muy sencillos, cualquier tipo de sociedad es una agrupacion de
personas reunidas para organizar y aportar bienes destinados a la realizacion
de un objetivo comun, por lo que su constitucion representa siempre un acto de
concentracion de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 16 de la ley. Dentro
del contexto de la LFCE, las sociedades, sean mercantiles o civiles, son el
resultado de un proceso donde agentes econémicos (generalmente personas
fisicas) se concentran. Evidentemente, no toda constituciéon de sociedades es
preocupante desde la perspectiva de competencia comoc mas adelante

analizaremos.
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4.3.1.3.7 Joint-venture

La figura de joint-venture consiste en un contrato realizado entre dos
sociedades 0 empresas mediante el cual se constituye una nueva sociedad o se
realiza un proyecto conjunto. Las joint-ventures son generalmente de
investigacion y desarrollo (R&D), produccion o fabricacién (manufacturing), o

comercializacion (marketing).

4.3.1.3.8 Alianzas estratégicas

El término de alianza estratégica es muy ambiguo, pues en sentido amplio
todas las alianzas entre sociedades son, en cierta forma, estratégicas. Sin
embargo, una de las caracteristicas de este tipo de transacciones es que por lo
general se realiza entre dos empresas independientes entre si, a diferencia de
la joint-venture en donde la mayoria de las veces se constituye una empresa
conjunta, o al menos una entidad destinada a realizar un proyecto conjunto.
Tentativamente podemos establecer que las alianzas estratégicas conforman
una especie de contratos o acuerdos entre empresas independientes entre si,
las cuales involucran aspectos de produccién o desarrollo de productos. Por
altimo, las alianzas estratégicas son horizontales, verticales o complementarias

dependiendo del tipo de integracion.
4.3.1.3.9 Escisiones

El articulo 228-bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece lo

siguiente:
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“Se da la escisiébn cuando una sociedad denominada escindente
decide extinguirse y divide la totalidad 6 parte de su activo, pasivo y
capital social en dos o mas partes, que son aportadas en bloque a
otras sociedades de nueva creacion denominadas escindidas; o
cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en bloque su activo,

pasivo y capital social a otra u otras sociedades de nueva creacién.”

De acuerdo con el articulo anterior, la escisién puede constituir un acto de
concentracion en virtud de que los activos y capital social de la escindente se
concentran en la sociedad escindida de nueva creacion, lo cual puede o no
tener otros accionistas diferentes a los de la sociedad que aporta el activo o

capital social.

De acuerdo con la LFCE, muchas de las figuras analizadas pueden tener un
tratamiento distinto al que reciben los actos de concentracion. La maybria
implican cualquier cantidad de contratos, convenios, arreglos o combinaciones
y, en tal sentido, les son aplicables conforme a los articulos 9 y 10, las

disposiciones que la ley establece para los casos de practicas monopdlicas.®?

%2 Nos referimos especificamente a los siguientes actos: consorcio, konsem, cartel, alianzas
estratégicas y asociaciones en participacion.
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Pareceria, entonces, que en algunos casos dichas figuras pueden recibir un
tratamiento como actos de concentracibn o como posibles practicas
mono;-aélicas relativas o0 absolutas. Esto no es asi. Todo depende de si en el
acto hay o no efectos traslativos de dominio; es decir: si en virtud del contrato,
convenio, arreglo o acuerdo de cooperacion se transmiten acciones, activos o
.cualquier objeto material, estamos en presencia de una concentracién y como
tal debe ser tratada. Si por el contrario no existe esta transmision, entonces
estos actos deben recibir el tratamiento que la ley contempla para posibles:
casos de practicas monopdlicas absolutas o relativas, dependiendo de las

caracteristicas de cada caso.
4.3.2 Elementos Materiales de las Concentraciones

Por lo que se refiere a los elementos materiales, hay concentracion en la
medida en que un mismo agente econdémico adquiera el control de sociedades,
asociaciones o fideicomisos, o simplemente adquiera acciones, partes sociales
o activos. La concentracion de sociedades, asociaciones y fideicomisos implica
la adquisicion del control considerado como facultad de decision. Por lo que
respecta a la concentracion de acciones, partes sociales ¢ activos, implica una

simple adquisicion como facultad de disponer.

La adquisicion del control considerado como facultad de decision consiste en
que un agente econémico concentre sociedades o asociaciones. Esto implica la
union bajo un mismo mando de dos 0 méas sociedades o asociaciones, derivada

de un acuerdo, convenio o contrato que contemple o bien obligaciones de dar o
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bien, obligaciones de hacer o de no hacer. La razén de esta afirmacion radica
en que es el mismo articulo el que prevé expresamente la concentracion de
sociedades o asociaciones derivada de la fusion o por medio de la adquisicién

de acciones o activos, es decir, por medios patrimoniales.

Al referirse el articulo a los fideicomisos es necesario establecer dos posibles
situaciones totalmente distintas. La primera tiene que ver con que el fideicomiso
constituya un medio para lograr una concentracién entre dos agentes
econémicos distintos. En la segunda situacion, el articulo equipara el
fideicomiso con un agente econdmico que como tal puede concentrarse con
otro a través de cualquier medio material que el mismo articulo exprese. Por lo

mismo, el tratamiento del fideicomiso puede resultar distinto.®

Otro supuesto es el acto de concentracién que consiste en la adquisicién por
parte de un agente econdomico de partes sociales, acciones o activos. Esta
adquisicion puede revestir la forma de un contrato que implique la transmision

de dominio, como el contrato de compraventa, permuta, donacién o mutuo.

8 Es dificil concebir el hecho de que un fideicomiso se concentre con otro agente econdémico,
pues carece de personalidad juridica; en todo caso, en este supuesto --y desde un punto de
vista eminentemente material-- se trata de la fusion o reunién de dos diversos patrimonios
afectados a fideicomisos diversos, cuya titularidad economica y juridica pertenece al fiduciario y
a un fideicomitente o al fideicomisario, segun &l caso.
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4.3.3 Elementos Personales de las Concentraciones

Segun el articulo 16 de la ley, los sujetos que incurren en una cto de
concentracién pueden ser competidores, proveedores, clientes o cualquier otro
agente economico. Por lo tanto, los agentes econémicos constituyen el
elemento personal de cualquier acto de concentracion, y lo que no resulta del
todo relevante (para el elemento personal) es la relacién que guarden entre si,
es decir, no es importante el hecho de que éstos sean clientes, competidores o
proveedores; basta con ser agente econémico de acuerdo con lo que establece

~ el articulo 3 de |a ley.®

El concepto de agente econdmico es de gran relevancia en el estudio de los
casos de concentracion. En sus articulos relativos al andlisis de
concentraciones, la LFCE se refiere inicamente, a los agentes econémicos que
van a concentrarse participando de forma directa en la operacion. El problema
surge cuando estos agentes econdmicos pertenecen parcial o totalmente a otro
u otros agentes economicos. Este es el caso de las sociedades controladoras,
las cuales ostentan la mayoria del capitai representativo de la empresa que va a
incurrir directamente en un acto de concentracion. De esta manera, tenemos

dos formas de participacion: una directa en cuanto a los participantes en el acto,

¥ Lo que si es relevante para el estudio del caso. A manera de ejemplo, si se concentran
agentes economicos que no son ni competidores, ni proveedores, ni clientes, no habra
problema de posibles dafios ala competencia.
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Yy otra indirecta, por lo que se refiere a agentes econémicos que a través de sus

subsidiarias pretenden concentrarse.

Para que la Comisién esté en posibilidades de determinar con objetividad el
mercado relevante y el poder sustancial resultante de la concentracion,
forzosamente debe considerar a todo agente econdmico involucrado en ese
acto, y analizar a todas y cada una de las empresas que directa o

indirectamente participan y estan involucradas en la transaccién.

La LFCE no contempla la participacion indirecta de un agente econdmico en la
transaccion, lo que origina que la Comisién Unicamente posea facultades para
analizar todo lo relacionadoe con los agentes economicos que estan
involucrados directamente en la misma. Sin embargo, es un hecho conocido
que la Comisién considera como partes en un acto de concentracion a todos
aquellos agentes econémicos que se encuentran directa o indirectamente
involucrados en ella. Una posible forma de resolver esta problematica es

considerar a todas las sociedades vinculadas como una sola unidad econémica.

Diversos ordenamientos pueden resultar de ayuda para definir y entender'el
concepto de unidad econémica. En primer lugar tenemos para efectos fiscales,
la Ley del Impuesto sobre la Renta considerada como una sola unidad
econdmica a las sociedades controladoras y las empresas controladas, ya que
permite el pago de impuestos en forma consolidada. Para que exista esta
relacion de empresa controlada - empresa controladora, es necesario que !a

empresa controlada presente cualquiera de los siguientes supuestos:
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* Que sus acciones con derecho a voto sean poseidas en mas del 50% por

una sociedad controladora, ya sea en forma directa o indirecta.

Que sus acciones con derecho a voto sean poseidas en mas del 50%, por la
sociedad controladora o la controlada junto con otras personas fisicas o

morales vinculadas con ellas.

Cuando una sociedad controladora, o cualquiera de las controladas, ejerza
control efectivo sobre la misma, sin importar el porcentaje de acciones de

que sean propietarios o poseedores.

Existe control efectivo cuando se verifica alguno de los siguientes supuestos:

Cuando las actividades mercantiles de la sociedad de que se trata se
realizan preponderantemente con {a sociedad controladora o las

controladas.

Cuando la controladora o las controladas tengan una inversién de tal
magnitud en la sociedad de que se trate, que de hecho les permita ejercer

una influencia preponderante en las operaciones de la empresa.

Cuando la sociedad controladora tenga el derecho a designar a mas del
50% de los miembros integrantes del consejo de administracién, o bien

designe a los titulares de los puestos directivos o con responsabilidad.

QOtras formas de establecer la vinculacion entre empresas se encuentran

contempladas en la Ley Aduanera --para efectos de establecer ta base gravable
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del impuesto general de importacion-- que toma en cuenta a las empresas
vinculadas,® y en el Tratado de Doble Tributacién ante la OCDE, donde se
establecen ciertas disposiciones en relaciéon con el pago del impuesto de

empresas asociadas.5®

4.4 LAS CONCENTRACIONES QUE DEBEN NOTIFICARSE

El procedimiento de notificacién prévia, conocido también como prenotificacion,
tiene un caracter esencialmente preventivo pues busca evitar, antes de su
consumacion, aquellas concentraciones que sean contrarias a las disposiciones
de la ley, es decir, que tengan como objeto o efecto dafiar, disminuir o impedir
el proceso de competencia y libre concurrencia. La cuestién es prevenir lo que

después seria costoso y dificil deshacer o desconcentrar.

% El articulo 52 sefiala: “Se establece que existe vinculacion entre personas, en los siguientes
casos: I. Si una de eflas ocupa cargos de direccién o responsabilidad en una empresa de la
otra. Il. Si estan legalmente reconocidas como asociadas en negocios. Iil. Si tienen relacién de
patron y trabajador. IV. Si una persona tiene directa o indirectamente la propiedad, el control o
la posesion del 5% o mas de las acciones, partes sociales, aportaciones o titulos en circulacién
y con derecho a voto en ambas. V. Si una de ellas conlrola directa o indirectamente g la otra. VI,
Si ambas personas estan controladas directa o indirectamente por una tercera persona. Vil. Si
juntas controlan directa o indirectamente a una tercera persona. VIiI. Si son de fa misma
familia.”

% E| articulo 9° considera como empresas asociadas (Associated Enterprises) cuando: “I. Una
empresa de un Estado Contratante participe directa o indirectamente en la direccién, el control o
el capital de una empresa del otro Estado Contratante. li. Una misma persona participe directa o
indirectamente en la direccién, el control o el capital de una empresa de un Estado Contratante
y de una empresa del ofro Estado Contratante.....”
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Concretamente, la politica consiste en sujetar a un requisito de autorizacion
previa aquellas concentracionés que actualicen los supuestos de ley, mediante
la obligacion de notificar el acto para su autorizacién antes de realizarse.
Rogelio Lopez Velarde sostiene que la obligacién previa de notificar es
equiparable a un requisito de validez que la LFCE ha incorporado en la
legislacion mexicana. Ello obedece a que la Comisién posee la facultad de
suprimir el acto u ordenar la desconcentracion parcial o total de lo concentrado
indebidamente, lo que se asimila a una nulidad absoluta o relativa del acto
afectado. A ello se suma la obligacién que tiee el Registro Publico de Comercio
de no inscribir aquellos actos que no cuenten con la resolucién favorable de la

Comisién.%”

Al respecto, no consideramos que la autorizacién concedida por la Comisién a
los agentes economicos que pretendan lievar a cabo un acto de concentracion,
§ea un nuevo elemento de validez de los actos juridicos introducido por el
legisiador. Una concentracion no notificada tiene perfecta validez legal, pero
carece de legalidad. Rogelio Lépez Velarde confunde un estado de invalidez
con un estado de ilicitud. La inscripcién del acto en e Registro Publico de
Comercio no es, como lo sostiene el autor, un requisito de validez, sino un

requisito para que el acto pueda surtir efectos contra terceros. Ademas de que

8 Rogelio Lopez Velarde Estrada, op. cit., p. 302.
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no todos los actos de concentracion tienen que ser inscritos en el Registro

Publico de Comercio.

El procedimiento de prenotificacion incrementa la seguridad juridica de los
agentes econdmicos, pues una vez que la Comisién apruebe el acto de
concentracion, no habra posibilidad de que la autoridad se oponga al mismo o
intente revertirlo.?® Esto no significa que el agente econémico, cuya
concentracion no haya sido impugnada u objetada por la Comisién, quede

autorizado para incurrir en practicas contrarias a la ley.

Muchas veces, el procedimiento previo de notificacion se lleva en forma
paralela a ofros procedimientos de autorizacion contenidos en otros
ordenamientos. En la constitucion e integracién de grupos financiercs, el
articulo 10 de la Ley para Regular las Agrupaciones Financieras establece que
la incorporacion de una nueva sociedad a un grupo ya constituido, la fusién de
dos o mas grupos, asi como la fusion de dos o mas entidades participantes en
un mismo grupo, requiere autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, oyendo la opinion det ‘Banco de México, de la Comisiéon Nacional

Bancaria y de Valores, y de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas. En

% | articulo 22 de la LFCE establece: “No podrén ser impugnadas con base en esta ley; I. Las
concentraciones que hayan obtenido resolucién favorable, excepto cuando dicha resolucion se
haya obtenido con base en informacion falsa. Il.....”
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todos los casos, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, al otorgar o
- denegar dichas autorizaciones, debe procurar evitar que se presenten
fendbmenos de concentracion indebida © inconveniente para el sistema
financiero.?® Pero en éste y otros casos, el procedimiento seguido ante Ia

Comision es diferente y totalmente independiente.

La Comisién goza de absoluta autonomia para dictar sus resoluciones, por lo
que puede contrariar las autorizaciones dictadas por alguna dependencia de la
administracién publica federal; ademas, la Comisién juzga los actos teniendo

unicamente en cuenta el proceso de competencia y libre concurrencia.
441 Articulo 20 de la LFCE

El articulo 20 de la LFCE dispone que las concentraciones que impliquen
transacciones que actualicen alguno de sus supuestos, deben ser notificadas a
la Comisién antes de realizarse. Analizaremos a continuacion cada uno de

estos supuestos.
4.41.1 Analisis de |la Fraccidon | del Articulo 20 de la LFCE

“Las siguientes concentraciones, antes de realizarse, deberdn ser

notificadas a la Comision:

* EI 18 de julio de 1990 se publico en el Diario Oficial de la Federacion |a Ley para Regular las
Agrupaciones Financieras. Esta ley es la primera en México que regula una manifestacion de la
concentracion de empresas.
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1. Sila transaccién importa, en un acto o sucesién de actos, un monto
superior al equivalente a 12 millones de veces el salario minimo

general vigente para el Distrito Federal;

En relacion con esta fraccién, por transaccion debe entenderse la fusion,
adquisicion del control o cualquier acto por medio del cual se concentren
sociedades, asociaciones, etcétera; en otras palabras, el concepto transaccion

se equipara a los elementos formales de una concentracion.

Esta --como la segunda fraccion, que posteriormente analizaremos-- prevé la
posibilidad de que el acto que da origeﬁ a una concentraciéon consista en uno
solo o en una sucesion de actos. Cuando es uno solo es de ejecucién
instantanea, pues las prestaciones de las partes se ejecutan de un solo golpe y
en un solo momento. Por el contfério, cuando son dos o0 mas los actos que dan
origen a un acto de concentracion, implican que la ejecucion es de forma
sucesiva o de forma escalonada. Es sucesiva cuando las prestaciones de las
partes se ejecutan de momento a momento durante el tiempo de vigencia del
- contrato o convenio que formaliza el acto de concentracién, y es escalonada
cuando las prestaciones de las partes se van repitiendo en intervalos de tiempo.

Al respecto se pueden hacer tres consideraciones:

e Que la sucesion de actos sea equiparada a una obligacién de tracto
sucesivo, o bien a una obligacién que quede subordinada al cumplimiento de
otra obligacion anterior de dar, hacer o no hacer. Un ejemplo del primer

supuesto es la venta en abonos, y del segundo, la obligacién de constituir un
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fideicomiso de garantia como acto previo a ia venta de acciones. En ambos
casos el problema consiste en el momento en que deben ser notificadas ias

operaciones.

* Que la sucesion de actos implique actos aislados uno respecto a otro, pero
que al ser considerados conjuntamente terminen constituyendo alguna
forma de concentracién en términos del articulo 16. Un ejemplo de este
supuesto puede ser la compra en diferente tiempo, por parte de un agente
econdmico, de acciones representativas de capital social de otro; en este

caso su participacion ird aumentando hasta adquirir el control de la empresa.

e Que la sucesion de actos implique la realizacion de todos en un solo
momento, y que estén vinculados entre si con el objeto de lograr el fin para
el cual fueron creados. Aisladamente, cada acto no rebasa el monto fijado
por la ley, pero si _los consideramos en su conjuntd si lo hacen. Asi, por
ejemplo, un agente econémico pacta varios contratos de compraventa dei
100% de las acciones de una determinada sociedad con cada uno de los

accionistas.

En conclusién, hay sucesion de actos cuando las prestaciones entre las partes
tienden directa o indirectamente a adquirir cualquier activo, accién o interés de

un agente economico.

Todo acto de concentracion que implique obligaciones de dar ¢ hacer puede

encuadrar perfectamente en esta hipotesis.
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4.41.2 Analisis de la Fraccion Il del Articulo 20 de la LFCE

“Las siguientes concentraciones, antes de realizarse, deberidn ser

notificadas a la Comisién:

ll. Si la transaccién implica, en un acfo o sucesion de actos, Ia
acumulacién del 35% o méas de los activos o acciones de un Agente
econoémico cuyos activos o ventas importen mas del equivalente a 12
millones de veces el salario minimo gen_eral vigente para el Distrito

Federal;

El concepto acumular implica todo acto que transfiera definitiva o
temporalmente activos, capital social o partes sociales de un agente econdmico
a otro. Esto significa necesariamente que el acto o, sucesién de. actos, contenga
obligaciones de dar, ya que de lo contrario no puede hablarse propiamente de

acumulacion.

En consecuencia, la presente fraccion deja fuera toda concentracion que no
implique transmisién de propiedad, pues si las partes se concentran para
asumir obligaciones de hacer o no hacer, éstas no necesariamente implican una
acumulacion. Asi pues, en las alianzas estratégicas, joint ventures, consorcios
y, en general, los acuerdos de [as partes que sdlo impliqﬁen obligaciones de
hacer 0 no hacer, no hay obligacién de notificar la operacién de acuerdo con

esta fraccion, pero posiblemente si de conformidad con la fraccion |.
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Con relacion a la acumulacion de acciones, hay que distinguir entre la emision,
la suscripcion y el pago de las mismas. La emision de acciones es exclusiva de
la sociedad, mientras que la suscripcién y el pago estan prohibidas a la
sociedad emisora.”® El agente econémico al que se refiere la fraccion es la
sociedad emisora, debido a que la concentracion del adquirente se refiere a las
de la sociedad emisora y no al propietario de las acciones. Lo anterior, sin
perjuicio de que el agente econémico vendedor de las acciones deba notificar la
transaccion como participante directo en ta misma, y sin que ello implique que la

sociedad emisora de las acciones quede eximida de notificar.

Esta segunda fraccion no distingue si el 35% se refiere a acciones con derecho
a voto, o al 35% del total de las acciones emitidas y en circulacién. Asi, puede
haber transmision de acciones que representen el 35% de las acciones de
capital social fijo, pero que junto con {as de capital variable el porcentaje sea
inferior. Lo conveniente seria que esta fraccion se refiriese al 35% de _Ia
totalidad de las acciones emitidas por la sociedad o, el 35% de las acciones con
plenos derechos de voto; sin que se compute para tal efecto las acciones con

derechos de voto limitado.

% E| articulo 134 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece esta prohibicién, con
la Gnica excepcion prevista en el articulo 14 bis de la Ley del Mercado de Valores que permite a
las sociedades adquirir sus propias acciones para efectos de la cotizacion de las mismas, pero
sin que ello implique derechos corporativos de la propia sociedad.
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Por lo que se refiere a la acumulacion de activos, el agente econémice que

interesa es la sociedad propietaria de los mismos.

El monto de los activos o de las ventas que se toman en cuenta para rebasar el
equivalente a 12 millones de veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal, son del agente econémico emisor de las acciones y no del agente

econdémico que vende las mismas.
4.4.1.3 Andlisis de la Fraccién lil del Articulo 20 de la LFCE

“Las siguientes concentraciones, antes de realizarse, deberan ser

- notificadas a la Comision:

Hll. Si en la transaccion participan dos 0 mas agentes econémicos
cuyos activos o volumen anual de ventas, conjunta o separadamente,
sumen :'nés de 48 millones de veces el salario minimo general
vigente para el Distrito Federal, y dicha transaccién implique una
acumulacion adicional de activos o capital social superior al
equivalente a cuatro millones ochocientos mil veces el salario minimo

general vigente para el Distrito Federal.”

Esta fraccién contiene dos supuestos, y para actualizarla en su totalidad hace
falta que ambos se cumplan. El primero es que en la transaccion participen dos
0 mas agentes econdémicos cuyos activos o volumen anual de ventas, conjunta
o separadamente, sumen mas de 48 millones de veces el salario minimo

general vigente para el Distrito Federal. Este primer supuesto no contempla
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transmision alguna. El segundo supuesto es que la transaccion implique una
acumulacién adicional de activos o capital social superior al equivalente a
cuatro millones ochocientos mil veces el salario minimo general vigente para el
Distrito Federal. En esta segunda hipétesis, por lo tanto, es necesario que se
presente una transmisién de propiedad por medio de la cual un agente
econdmico acumule a su patrimonio los activos o capital social de otro agente

econémico.
442 Sujetos Obligados a Notificar

La LFCE no impone la obligacion de notificar una concentracién a un sujeto
determinado, sea éste el fusionante o el fusionado, el vendedor o comprador,
etcétera.?! Es preciso que esta carga recaiga en todos los agentes econdmicos

involucrados directamente en la transaccién.

Existen otras razones que conducen a la misma conclusidon. Pensemos, por
ejemplo, en el caso de una fusidn notificada Gnicamente por la sociedad
fusi.onante. Una resolucién que impusiese una multa a esa fusién por no haber
sido notificada a tiempo, Unicamente podria recaer en la sociedad que dio

cuenta de la fusion y que, por lo tanto, fue parte en el procedimiento, y no en la

' En el informe Anual de la Comisién 1993 - 1994 se considera que la obligacion de notificar
una concentracion corresponde a todas las partes involucradas en la transaccion. Sin embargo,
de forma por demas contradictoria, sostiene a la vez que el agente econdémico que concentra es
el primer obligado a notificar. Para el caso de fusiones plantea que la obligacién recae en
ambos, fusionado y fusionante. (Informe Anual de la Comision Federal de Competencia 1993 -

1994, México, p. 26.)
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sociedad fusionada que seria igualmente culpable. El problema puede
agravarse en el caso de.que la Comision ordene la desconcentracién total o
pafciél de lo que indebidamente se haya concentrado, pues; si una de las partes
en el acto de concentracion no intervino en el procedimiento, es practicamente
imposible ejecutar el acto con respecto a la parte que no fue qida y vencida en
juicio.

Otra interpretacion es que la obligacién de no;iﬁcar recae unicamente en el
agente econdmico adquirente por ser él quien concentra, pero por la naturaleza
misma de la concentracién, en muchos casos esto no siempre es posible,
pensemos, por ejemplo, en la oferta publica de acciones donde forzosamente

es el enajenante quien debe notificar el acto.

¢Es necesario que toda resolucién emitida por la Comisién obligue a todas las
partes involucradas en un acto de concentracic'm’:? 0 ¢ es suficiente que obligue
tan sélo a una de las partes para que la resolucidon sea eficaz? Para evitar
problemas legales y conseguir rapida y eficazmente el cumplimiento de las
decisiones que emita la Comisién, es recomendable que en los procedimientos

de concentracion todas las partes involucradas queden obligadas a notificar.

Por ultimo, la obligacion previa de notificacion no debe ser solidaria, es decir, el
agente econdémico que notifica no libera de dicha obligacién a los demas
agentes economicos involucrados en la transaccion. Tampoco es permitida la
gestion oficiosa cuando se trata de procedimientos seguidos ante autoridades

de la administracién publica.
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443 Obligacién Previa de Notificar

El primer parrafo del articulo 20 de la LFCE es muy claro al establecer que las
concentraciones deben ser notificadas a la Comisién antes de realizarse. El
problema consiste en determinar cuando se entiende como realizado el acto de
concentraciéon. En principio, un acto queda realizado en el momento en que
surte plenos efectos. Se debe cumplir con la obligacion de notificar la

concentracion antes de su realizacion cuando:

» Los agentes econémicos ain no han-celebrado el acto juridico que da origen
a una concentracion. Pueden considerarse como indicios de que ya se
celebré el acto cuando existe el pago del precio pactado, o cuando las

partes involucradas firman los contratos o convenios definitivos.

» Los agentes econémicos hayan celebrado el acto juridico que da origen a
una concentracion, pero el cumplimiento de las obligaciones es posteriora la
fecha de notificacion, ya sea porque la fecha de pago es ulterior, o bien

porque el acto esté bajo alguna modalidad legal.

Una vez efectuada la notificacion del acto de concentracién, los agentes
economicos involucrados quedan en plena flibertad de realizarlo, lo cual
acontece al momento en que dicho acto surte plenamente sus efectos, incluso
antes de que la Comisidn resuelva sobre el mismo. La razon es sencilla: no

existe una prohibicién expresa de realizar el acto, siendo aplicable al respecto el
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Principio General de Derecho que establece que lo que no esta expresamente

prohibido, esta permitido.

Al respecto, una critica que debe hacerse es que si los agentes econémicos
llegan a concentrarse antes de la resolucién de la Comisién, la ratio legis de la
LFCE carece de significado, pues la politica sobre concentraciones tiene un
caracter preventivo y, en este sentido, si las partes estan en libertad de reatizar
el acto, se pierde el efecto preventivo que busca la ley. Sin embargo, de forma
un tanto contradictoria, el articulo 20 de la ley contempla la posibilidad de que la
Comisién ordene la desconcentracién total o parcial de lo que se hubiera
concentrado indebidamente, lo que significa que la postura de la LFCE va en la
linea de no suspender ni distorsionar el desarrollo natural del trafico mercantil, y

limitar la obligacion de los interesados a notificar el acto antes de su realizacion.

En el supuesto de que la Comisién objete el acto de concentracién por
considerarlo contrario a la competencia, tiene la facultad de ordenar total o
parcialmente su desconcentracidn. En caso de que los agentes econémicos
decidan concentrarse antes de que la Comisidn se pronuncie al respecto, _
corren- el grave riesgo de que esta ordene la desconcentracién de lo
indebidamente concentrado, acarreando enormes costos y dificultades para las

partes involucradas.

En otras legislaciones existe un mecanismo mediante el cual la autoridad en
materia de competencia prohibe durante un plazo cerrar la operacion notificada.

Este mecanismo es utilizado en paises como Canada y Estados Unidos de
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Norteamérica y se le conoce como periodo de espera (wanting period). Para el
caso canadiense, la duracion del periodo de espera depende de la informacién
gue deben presentar los agentes econémicos para el analisis de concentracion.
En caso de presentar informacion minima (shdrt form), el periodo de espera es
de 7 dias, contados a partir de la entrega de la informacién y siempre que ia
autoridad no requiera informacion extensa (long form). En caso de informacién
extensa, el periodo de espera es de 20 dias, también contados a partir de la
entrega de dicha informacion. En Estados Unidos de Norteamérica, el periodo
de espera comienza a partir de la notificacion del acto al Federal Trade
Commission y su duracion es de 30 dias para todo tipo de transacciones,
excepto las que se realicen a través de ofertas en el mercado de valores en

donde la duracion es de 15 dias.

La legislacion de competencia mexicana no contempla un periocdo de espera
durante el cual se prohibia a los agentes econdémicos cerrar la operacion
notificada. Sin embargo, en muchas ocasiones, cuando la Comisién estima que
existen probabilidades suficientes de que la operacion notificada implique un

analisis complejo, instruye mediante un oficio a las partes para que:
¢ No cierren la operacion notificada.

o No intercambien prestaciones o informacion fuera de la necesaria en el

caso.
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* No se tome posesion de la administracion de la empresa objeto de la

transaccion.

Al no contar con una facultad expresa que asi lo permita, esta instruccién se
emite con una finalidad exclusivamente preventiva. En otras palabras, no obliga

a las partes.

En conclusion, los agentes econdmicos pueden legalmente, bajo su propio
riesgo, cerrar la o las operaciones que hayan notificado, aun antes de que la

Comisién emita su resolucion al respecto.

La cuestion es conocer con toda certeza en qué momento deben los agentes
econdmicos notificar un acto de concentracidon sin contravenir el precepto
contenido en este articulo. Muchas veces el momento idéneo para notificar una

concentracion depende del tipo de acto juridico de que se trate.
4.4.3.1 Notificacion Previa de Actos que Impliquen Contratos Reales

En los supuestos de actos juridicos que revisten la forma de un contrato real --
aquéilos que se prefeccionan desde el momento de la entrega material de la

cosa-- s necesario que la prenotificacion se realice antes de dicha entrega,



pues para el perfeccionamiento de este tipo de contratos se exige un principio

de ejecucion, que generalmente consiste en la entrega de la cosa.*”?
4.4.3.2 Notificacion Previa de Actos Sucesivos

Cuando son dos o mas los actos que dan origen a un acto de concentracién,
estamos en presencia de actos sucesivos. Las prestaciones entre las partes se
ejecutan momento a momento durante el tiempo de vigencia del contrato o

convenio que formaliza el acto de concentracion.

La obligacion de notificar una concentracion cuando implique dos o mas actos
sucesivos surge antes de que se realice el primer acto tendiente a la
concentracién, o antes de que los actos rebasen conjunta o separadamente los
montos y porcentajes a los que se refieren las tres fracciones del articulo 20 de
la LFCE. De esta manera, supongamos que un agente econdmico pretende
adquirir el control de una sociedad mediante la compraventa en parcialidades
del 100% de Sus acciones con derecho a voto. La operaciéon por la compra de
tales acciones durara un afio e incluye cuatro distintas etapas: en Ia primera, se
comprara el 20% de las acciones; en la segunda, un 10% adicional; y en la
tercera y cuarta, un 35% en cada una. Ninguna de las cuatro operaciones por
separado actualizan alguna de las fracciones del articulo 20, pero tomadas en

su conjunto, al ser una sucesion de actos tendientes a un mismo fin, si

%2 Francisco Lozano Noriega, op. cit., p. 30.
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actualizan las cantidades, aunque no es sino hasta la tercera operacion cuando
el monto de la operacion supera el equivalente a 12 millones de veces el salario

minimo vigente para el Distrito Federal.

En este caso, el agente econémico cumple con notificar la concertacién, o bien
antes de la realizacion de la primera compra,.o bien, si ya realizd las dos
primeras, antes de celebrar la tercera. Si por el contrario notifica el acto
después de realizar |a tercera compra, la Comisién tiene la obligacién de multar
a los agentes econdmicos involucrados por no haber notificado la operacion

cuando legalmente debid hacerse.

Tratandose de actos sucesivos siempre es recomendable notificar una
concentracién antes de realizar cualquiera, aun cuando el mismo no supere los
montos y porcentajes que establece la ley. De esta manera, el agente

econémico no correra el riesgo de tener que desconcentrar lo concentrado.®

* iEn este caso tiene la Comisién la facultad de ordenar una desconcentracién respecto a los
actos que por si solos no superan los montos y porcentajes a los que se refiere el articulo 20 de
la LFCE? Si, ya que de lo contrario implicaria que la Comisién Unicamente puede ordenar
desconcentrar operaciones parcialmente, contraviniendo lo dispuesto por el articulo 19 de la
LFCE.
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4.4.3.3 Notificacion Previa de Fusiones

La Ley General de Sociedades Mercantiles regula el proceso de fusion y
determina el momento en que ésta surte efectos. Manuel Garcia Rendén,

describe la forma en que normalmente se desarrolla este proceso:*

» E| proceso inicia cuando los duefios o administradores de una sociedad
proponen la fusidbn a los duefios o administradores de otra u otras

sociedades.

o Aceptada la propuesta, los administradores de las sociedades involucradas
establecen las bases de la fusion mediante un convenio preliminar.®® Es
importante mencionar que este convenio de fusién queda sujeto a dos
condiciones: una suspensiva, para el caso de que los accionistas de las
sociedades involucradas en la fusién lo aprueben; y la otra extintiva, para el

aso de que no lo aprueben.

» La asamblea extraordinaria de accionistas, legalmente convocada y reunida,
en cada una de las sociedades involucradas aprueba uniltaralmente el

convenio (fraccion VIl del articulo 182 de la Ley General de Sociedades

% Manuel Garcia Rendén, op. cit., pp. 523-524.

% Este convenio preliminar de fusion contiene entre otros: a) La clase de fusién de que e trata;
b) las caracteristicas de los estatutos sociales de la nueva sociedad, si la fusién es por
integracion, o la determinacion de la empresa fusionante y fusionada, si la fusion es por
incorporacién; ¢) el monto de la participacion que los socios de la empresa fusionada tendran en
el capital social de la empresa fusionante; d) el momento en que haya de surtir efectos la fusion:
y e) la forma en que deberan ser garantizados o extinguidos los pasivos de la fusionada.
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Mercantiles). También se toma un acuerdo que autoriza a sus respectivos
administradores para que celebren el convenio definitivo de fusion, pues los
acuerdos unilaterales de cada una de las sociedades involucradas no

obligan reciprocamente.

* Una vez celebrado el contrato de fusion, se protocolizan las actas de las
asambleas extraordinarias de accionistas que contienen los acuerdos de
fusidn y se inscriben en el Registrd Puablico de Comercio, a la vez que se
publican en el Diario Oficial de la Federacién. Asimismo, cada sociedad
debe publicar su ultimo balance y aquélia que deje de existir también debe
publicar el sistema establecido para la extincién de su pasivo, o el certificado
en que se haga constar que quedd constituido el depésito del importe de

todas las deudas.*®

La obligacion de notificar una fusiéon antes de su realizacidon se cumple siempre
que se haga antes de que ésta surta plenos efectos entre las partes y respecto
a terceros. Por regla general, surte efectos tres meses después de haberse
hecho la inscripcidn de los acuerdos de fusion en el Registro Publico de
Comercio.”” -Sin embargo, la fusién puede surtir efectos desde el mismo
momento en que se realice esa inscripcion, si se pacta el pago de todas las

deudas de las sociedades que hayan de fusionarse, o se constituya el depésito

% Articulos 223 y segundo parrafo del 225 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
%7 Articulo 224 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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de su importe en una institucién de crédito, o cuando se hace constar el

consentimiento de todos los acreedores.®

A menos de que el Reglamento de la LFCE establezca con claridad cuando
debe darse por realizada una fusion, las sociedades involucradas cuentan con
el beneficio de notificar el acto en cualquiera de los siguientes momentos (sin el

riesgo de ser multados por la Comisiony:

s Antes de que transcurra el plazo de tres meses a partir de [a inscripcién del

acuerdo de fusion en el Registro Publico de Comercio.

e Antes de inscribir los acuerdos de fusion, cuando se haya pactado el pago
de las deudas de las sociedades que hayan de fusionarse. (Articulo 225 de

la Ley General de Sociedades Mercantiles.}

;Pueden las sociedades inscribir los acuerdos de fusidn ante el Registro
Pubtico de Comercio si no cuentan con [a autorizacion de la Comisién? No
pueden, pues segun lo dispone el Ultimo parrafo del articulo 20 de la LFCE, la
inscripcion de actos queda sujeta a acreditar el haber obtenido la resolucion
favorable de la Comisién, o a acreditar la afirmativa ficta a la que se refiere la

fraccion Il del articulo 21 de la misma ley.

% Articulo 225 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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Lo hasta aqui expuesto es un criterio que la Comisién ha adoptado respecto a
los casos de fusibn que se han presentado. Sin embargo, nuestras
consideraciones son diferentes con base en los siguientes argumentos: los
objetivos que persigue la LFCE en materia de concentracipnes tienen un
caracter preventivo, con el fin de que los mismos sean evaluados antes de su
realizacion. Por su parte, las disposiciones legales contempladas en la Ley
General de Sociedades Mercantiles respecto al momento en que |a fusién surte
efectos juridicos frente a terceros, tienen como fin un principio de publicidad
mediante el cual se busca proteger y garantizar el pago de los adeudos y el
cumplimiento de los derechos de los acreedores frente a las sociedades que se
fusionaran. Como consecuencia, una fusion puede repercutir y lesionar el bien
juridico tutelado por la LFCE, aun cuando los acuerdos de fusién no estén

debidamente inscritos en el Registro Publico de Comercio.

Supongamos el caso de una fusidn entre dos agentes econdmicos cuyas
repercusiones en materia de competencia sean de graves consecuencias para
el mercado de bienes o servicios en la que se realiza, pero la Comisién no
puede cumplir cabalmente con las disposiciones que le marca la ley, por el
simple hecho de que los acuerdos de fusion no han sido inscritos. Recordemos
que las disposiciones que regulan las fusiones no imponen un limite de tiempo
para inscribir los acuerdos, lo que daria lugar a que agentes econdmicos con
intenciones de fusionarse pueden evadir facilmente la ley en materia de
competencia. Como consecuencia, y con el objeto de evitar esto dltimo seria

conveniente que las fusiones fueran notificadas antes de que se formalicen los
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acuerdos de fusién en las asambleas de accionistas de cada una de las
sociedades involucradas. Ademas, la fraccién | del articulo 21 de la LFCE,
establece que el escrito de notificacion debe ir acompafiado por el proyecto del
acto juridico, y no por el convenio definitivo y firmado por las partes.®® Es el
convenio preliminar de fusién el que constituye la materia objeto de la

notificacion ante la Comisidn.

4.4.3.4 Notificacion Previa de Actos Sujetos a Condicidén o Término

Suspensivo

Los actos juridicos quedan realizados desde el momento en que son
plénamente eficaces y en consecuencia, cuando surten plenamente sus
efectos. Un acto juridico sujeto a término o condicion suspensiva, no surte
plenamente sus efectos en tanto no se venza el plazo o se cumpla la condicion.
La condicion suspensiva es un acontecimiento futuro de realizacion incierta,
mientras que el término es de realizacién cierta y de él depende que el acto

juridico produzca efectos.'®

La obligacion de prenotificar los actos juridicos en virtud de los cuales exista
concentracion queda debidamente cumplida siempre que se notifique antes del

cumplimiento de la condicion o del vencimiento del plazo. En el Codigo Civil

% La Comisién no tiene facultad para sancionar con una multa a aquellas sociedades que
acompafien el escrito de notificacién con un convenio de fusién definitivo y firmado por las
partes.

1% Rafael Rojina Villegas, op. cit., p. 150.
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para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal existe una disposicion que establece que cumplida la condicién se

' De esta

retrotraen los efectos al tiempo que la obligacion fue formada.'®
manera, los efectos de la concentracidon necesariamente se entienden surtidos,

incluso antes de haberse notificado el acto.

Esta retroaccion de la condicién no es necesaria ni forzosa; puede no existir si
las partes designan otra fecha a partir de la cual el acto empieza a surtir sus
efectos. En muchos casos, la condicién suspensiva puede consistir en la
resolucion afirmativa que la Comision emita al respecto. Esto ultimo es lo mas

conveniente.

Es comun que al redactar este tipo de clausulas las partes que notifican una
concentracion confundan el término o condicién resolutoria: Las obligaciones de
las partes al presente contrato estaran sujetas a la obtencién de una resolucion
favorable por parte de la Comision, en caso de que las operaciones aqui
contempladas deban ser notificadas a dicha autoridad en los términos de la ley

de la materia.

De acuerdo al articulo 1,940 del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal, el contenido de la clausula

antes aludida constituye una condicion resolutoria, pues el acto juridico (en este

"' Aticulo 1,941 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal,
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caso, supongamos que un contrato de compraventa) y las obligaciones que de
él se derivan (pagar el precio y entregar la cosa) nacen y surten sus efectos
como si fueran puros y simples, pero su vida misma depende de un
acontecimiento futuro e incierto (en este caso, la obtencién de la resolucion
favorable que para tal efecto emita la Comisién). En otras palabras, se trata de
un acontecimiento futuro e incierto de cuya realizacién depende la extincién del
acto juridico, volviendo las cosas al estado que tenian, como si esa obligacion

no hubiera existido.

Al obtener una resolucion favorable, la concentracién que tuvo verificativo en el
momento de la firma de los contratos de compraventa, se perfecciona

juridicamente al cumplirse la condicién resolutoria.
4.4.3.5 Notificacion Previa de Actos Preparatorios o de Promesa

La promesa es el contrato preparatorio por el que una o las dos partes se
obligan a celebrar, dentro de un cierto plazo, un contrato futuro cuyos
elementos esenciales se determinan al efecto.'”® Como consecuencia de este
tipo de contratos se generan obligaciones de hacer a cargo de una o0 ambas
partes, segun se trate de una promesa unilateral o bilateral consisente en
celebrar un contrato futuro. Por lo tanto, al no haber ningin tipo de

contraprestacion, la obligaciéon de notificar el acto se cumple debidamente antes

r

192 Ramon Sanchez Medal, De fos contratos civiles, Editorial Porra, México, D.F., 1988, p. 137.
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de celebrar el contrato definitivo, 0 antes de que el juez decida firmar esos

contratos definitivos en rebeldia.'®®
4.5 PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 21 DE LA LFCE

El articulo 21 de la LFCE establece el procedimiento de prenotificacién. Por su
trascendencia nos permitimos transcribirlo integramente, con el objeto de

analizar con mayor detenimiento cada una de sus fracciones:

‘Para efectos el articulo anterior (concentraciones que deben

nolificarse), se estara a lo siguiente:

I. La notificacién se hara por escrito, acompafiada del proyecto del
acto juridico de que se trate, que incluya los nombres o
denominaciones sociales de los agentes econdmicos involucrados,
sus estados financieros del ultimo ejercicio, su participacién en el
mercado y los demas datos que permitan conocer la transaccién

pretendida;

ll. La Comisién podra solicitar datos o documentos adicionales
dentro de los veinte dias naturales contados a partir de la recepcion

de la notificacién, mismos que los interesados deberan proporcionar

193 E| articulo 2,247 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda Ia
Republica en Materia Federal establece que si el promitente rehusa firmar los documentos
necesarios para dar forma legal al contrato concertado, en su rebeldia los firma el juez.
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dentro de un plazo de quince dias naturales, el que podra ser

ampliado en casos debidamente justificados;

Hl. Para emitir su resolucién, la Comisién tendré un plazo de
cuarenta y cinco dias naturales contado a partir de la recepcion de la
notificacién o, en su caso, de la documentacién adicional solicitada.
Concluido el plazo sin emitir resolucion, se entenderd que la

Comisién no tiene objecion alguna;

IV. En casos excepcionalmente complejos, el Presidente de la
Comisién, bajo su responsabilidad, podra ampliar el plazo a que se
refieren las fracciones Il y Il hasta por sesenta dias naturales

adicionales;

V. La resolucion de la Comisién debera estar debidamente fundada

y motivada; y

VI. La resolucién favorable no prejuzgara sobre la realizacién de
otras practicas monopolicas prohibidas por esta ley, por lo que no
releva de otras responsabilidades a los agentes economicos

involucrados.”

Con el objeto de facilitar el estudio y resolucién de los casos presentados, la
Comision elabord un instructivo para la notificacién previa de concentraciones.

Este instrumento consta de ocho secciones y contiene la informacion juridica y
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econémica basica que debe proporcionarse a la Comision para que esté en

posibilidades de hacer un analisis completo de |a transaccion notificada.
Seccion I. Datos generales

En esta seccion se especifican los datos generales de los agentes econdémicos
participantes en el acto de concentracién. Primero se indican los nombres,
razon social o denominacion, domicilio y nacionalidad de los agentes
econdmicos participantes, asi como el de sus subsidiarias. Posteriormente se
menciona el nombre del representante legal y se acompafia el testimonio o
copia certificada de la escritura pﬂbl'ica o0 acto juridico que acredite tal
personalidad. Por uitimo, se indica el domicilio para oir y recibir notificaciones y

el nombre de las personas autorizadas para los mismos efectos.
Seccion Il. Descripcion de la transaccion

Esta seccion tiene por objeto- que se conozca la naturaleza del acto de
concentracion, es decir, si consiste en una fusion, adquisicion de control o
cualquier otro acto en virtud el cual se concentren sociedades, acciones,
asociaciones, partes sociales, fideicomisos © activos en general de las
sociedades participantes. Se sefiala la posible fecha de cierre de la operacién
propuesta en caso de ser aprobada. Se presenta el proyecto de! acto o actos
juridicos correspondientes a la concentracion propuesta y cualquier otro
documento relacionado que ayude a entenderla. Por Ultimo, se describen los

objetivos por los cuales se desea llevar a cabo la concentracién. Estos sirven

321



para que la Comision perciba la importancia de la concentracion propuesta y de
antemanc conozca las probables repercusiones que tendria en el ambito

econdmico en caso de ser aprobada.
Seccion Ill. Personas participantes en la transaccion

En primer lugar, se proporciona testimonio o copia certificada de las escrituras
constitutivas de cada una de las sociedades participantes y, en su caso, las
ultimas reformas a los estatutos sociales, con el find e comprobar la legal
existencia de los agentes econdmicos que notifican el acto de concentracion.
Con el objeto de detectar la participacion indirecta de posibles agentes
econdmicos, las partes que notifican el acto comunican a la Comisién si alguna
participa en la administracion, o actividad de cualquier otra indole, de empresas
que produzcan o comercialicen productos © servicios iguales o similares.
También se indica si alguno de los agentes econdmicos mencionados forma
parte de un grupo de compafiias (conglomerado, consorcio, controladora o
cualquier otra forma de agrupacién) o de sus organos de administracion o

direccion.

En eéta seccion también se describe el objeto social de las sociedades
participantes y se bresenta una relacion de los nombres de sus socios 0
accionistas. Para ello, se pide una certificacion del secretario del Consejo de
Administracién, del administrador.unico o de la persona legalmente facultada

para ello, con respecto a ia actual estructura accionaria o a las partes sociales.
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Para conocer el cambio en |a estructura del capital social se pide describir la

estructura del mismo antes de la concentracién y una vez realizada la misma.

También se incluyen los estados financieros del Gltimo ejercicio para cada una
de las sociedades. Esto tiene el propdsito de conocer las ventas y los activos
totales de las sociedades, generalmente para confirmar que efectivamente se

actualice cualquiera de las fracciones del articulo 20 de la ley.

Con la intencién de recabar informacion adicional del sector o industria a la que
pertenezca la concentracidbn notificada, la Comision solicita a las partes
proporcionar el nombre de {as asociaciones o0 camaras agropecuarias,

comerciales, industriales o de servicios, a [as cuales pertenecen.
Seccion IV. Informacion economica

Esta seccion es la mas extensa y se divide en los siguientes subindices:

¢ Definicion de productos o servicios

Aqui se describen los principales productos o servicios que produce u ofrece
cada sociedad precisando su uso en el mercado (producto final, de consumo
intermedio, producto duradero, u otros) y clasificandolos de acuerdo con la tarifa
del impuesto General de Importacién o el Catalogo Mexicano de Actividades
Productivas, INEGI. También se encuentran productos y servicios similares
(que satisfagan las mismas necesidades del consumidor o de! usuario del bien,

que sean intercambiables o sustituibles en su uso) con los cuales compiten los
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productos o servicios definidos anteriormente. De igual manera, se enumeran
los productos o servicios --si es que los hay-- que deben ser adguiridos
conjuntamente con los que producen u ofrecen los agentes economicos
participantes, para que uno o ambos sean de utilidad al consumidor final o al

usuario.

e Descripcién del proceso productivo

Por lo que se refiere al proceso productivo, se indica la localizacién de todas las
| plantas o establecimientos de cada una de las sociedades., También se
describe el estado de la planta y el equipo, comparandola con otras tecnologias
utilizadas en el sector tanto en México como en el extranjero. Después se indica
si existen planes de futuras inversiones para ampliar la capacidad de las

sociedades o de una nueva sociedad creada a partir de la concentracién.

Se enumeran los principales insumos utilizados en el proceso productivo. Se
indica para cual de ellos se complica su obtencidn por obstaculos técnicos,
costos elevados, si existen uno o pocos proveedores u otras razones, y se
explica por qué son poco disponibles dichos insumos. También se indica si
alguno de los insumos es importado y de serlo, se menciona el régimen de
importacion y su arancel. Paralelamente se indica la localizacién de fuentes de
abasto de los insumos y los costos de transporte unitarios desde cada una de
esas fuentes de abasto a la planta. Se mencionan los principales proveedores

de los insumos y la relacién que guardan con cada una de las sociedades.
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Asimismo se enumeran los proveedores nacionales y extranjeros de los
principales componentes de la maquinaria o equipo del activo fijo, indicando el
monto de inversion y el tiempo requerido para iniciar operaciones en los
principales productos elaborados por las sociedades. Se describe la capacidad
productiva y su grado de utilizacion, y se da una estimacion de la capacidad

productiva de la industria o del sector y de su utilizacién.

¢ Distribucién de los productos y servicios

Aqui se deben indicar los medios de transporte utilizados para distribuir cada
uno de los productos y servicios. En caso de existir medios especiales
requeridos para el manejo o transporte de cada uno de éstos en el mercado
nacional o en el de exportacion, debe explicitarse tal situacion. Se menciona si
los medios de transporte son proporcionados por las sociedades participantes o
por las relacionadas con estas dltimas, y si la distribucion de cada uno de los
productos y servicios se hace directamente por la empresa o a través de
distribuidores nacionales o extranjeros. Enumera los principales distribuidores,
explicando la relacion que cada uno de ellos tiene con la empresa que produce
cada producto. Si la prestacion del servicio implica el uso de redes de
distribucion, se indican los terminos de interconexion con las redes de otras

sociedades del sector de cada uno de los servicios.

Las partes enumeran los principales puntos de distribucidn nacionales o

extranjeros. Para cada uno de los productos o servicios, proporcionan también



una estimacion de los costos de transporte unitario y tiempo promedio de

entrega de cada una de las plantas a los diferentes puntos de distribucion.

Se enumera el volumen de ventas en las principales zonas geograficas para
cada uno de los productos; se da una relacion de los principales costos
incurridos en el proceso de venta de los mismos (costos de publicidad, agentes
de ventas, promociones, etcétera); se mencionan y explican, si los hay, todos
los estudios y proyectos de expansion de ventas que se hayan hecho para los
productos y los servicios proporcionados al comprador antes y después de la

venta.

En cuanto a los precios de venta de cada uno de los productos, se proporciona
una relacion del precio al mayoreo y al menudeo en cada una de las zonas; se
explica la politica interna en ia fijacion de precios de los productos {(descuentos,
precios diferenciados por zona o por cliente u otros); se muestra una relacion de
los controles a que esta sujeto cada uno de los precios (precios controlados,
precios oficiales u otros); y se describen fas condiciones de venta y las formas

de pago de cada uno de los productos.

Igualmente, se enumeran los productos que se exportan, describiendo, para
cada uno de ellos, los obstaculos existentes (impuestos a la exportacion,
requerimientos técnicos, fitosanitarios, cuotas u otros), el porcentaje que
representan de la produccion de cada sociedad participante, y los paises a los

que llegan estos productos o servicios.

326



También se proporciona una relacion de los impuestos a la importacion,
licencias de importacion, requerimientos técnicos, fitosanitarios, cuotas u otras
restricciones, y el pais de procedencia de cada uno de los productos sustitutos

de importacion.

Por Gltimo, se indica cual ha sido el gasto destinado a la investigacion y
desarrollo de nuevos productos o servicios en los Ultimos tres afics para cada

una de las sociedades participantes.
Seccién V. Relacién de competidores

En primer lugar, se debe proporcionar una lista de todas_ las sociedades
productoras de los productos descritos en la Seccion 1V, distinguiendo en cada
caso los productores nacionales y extranjeros; una relacion de la participacién
de cada una de estas sociedades en el total de ventas nacionales, y enumerar
aquellas sociedades clasificables dentro de esta seccion que hayan entrado o

salido del mercado en los ultimos tres arios.
Seccidn VI. Clientes

Para cada una de las sociedades participantes en la transaccion, se debe dar
una lista de los principales clientes, teléfono, direccion y una persona con quien
se pueda tener contacto. Se detalla en cada caso el valor y el volumen de

compras de cada cliente.
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Seccién VII. Nuevos participantes

Bésicamente, en esta seccion se indican las licencias, regulaciones, permisos
(ecolégicos, de uso de suelo o de otra indole) u otras autorizaciones de
dependencias gubernamentales que afectan a los productos y servicios. Se
deben describir las regulaciones a la inversion extranjera que afectan la
participacion de competidores foraneos en las diversas actividades realizadas
por las sociedades. Se indican los derechos de propiedad intelectual, de
propiedad industrial (patentes, marcas) u otros existentes en el sector o
industria de que se trate, distinguiendo cudles pertenecen a las sociedades
involucradas en la transaccion, y cudles a empresas no relacionadas. Se indica
qué marcas ya estan establecidas en la industria o en el sector, y se sefala
cudles, a su juicio, cuentan con prestigio comercial, distinguiendo las que
pertenecen a las sociedades involucradas en la transaccién de aquéllas
bertenecientes a empresas no relacionadas. Por dltimo, se indican otros
obstacuios que puedan afectar la entrada de nuevas empresas 0 entidades en

la industria o en el sector.
Seccidn VIII. Estudios previos

En esta seccion se entrega copia de todos los estudios de analisis y evaluacién,
0 de otro tipo, sobre la transaccion que se esta notificando, que hayan sido
realizados por los agentes econdmicos, personas relacionadas con ellas y
terceros (por ejemplo, empresas consultoras). En caso de que no existan dichos

estudios o evaluaciones, se menciona tal situacion.



Si a transaccién involucra exclusivamente a sociedades gue son controlados
totaimente por una misma empresa en un acto o actos tendientes a su
reorganizacién o reestructuracion, no es necesario satisfacer las secciones IV a
VIt del instructivo. Las reorganizaciones o reestructuraciones administrativas
tienen un objetivo principalmente de caracter administrativo, contable, legal o
financiero, por lo que no representan una problematica desde la perspectiva
economica y, por ello, no es necesario realizar el andlisis econémico de la

transaccion,

Informacién de tipo econdmico mas detallada, se requiere s;'alo en los casos que
ameritan un analisis mas complejo, por lo que muchas veces el instructivo se
ajusta de modo particular a cada estudio. No todos los casos de concentracion
implican tanta informacion, por lo que las partes involucradas llenan Unicamente

las secciones o subindices que les sean aplicables.

En caso de que no esté completa la informacion requerida por la fraccién
primera del articulo 21 o por el instructivo antes mencionado, la Comisién a

través del Secretario Ejecutivo, previo acuerdo con el Presidente de la misma,
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puede desechar la notificacion por considerarla notoriamente improcedente, sin

necesidad de prevencién.'®*

La Comisién, conforme a la segunda fraccion del articulo 21 de la ley, tiene la
facultad de solicitar datos y documentos adicionales a los descritos en la
primera fraccion y en el instructivo, unicamente dentro de los 20 dias naturales
posteriores a la recepcidn del escrito de notificacion en la Oficialia de Partes. En
uso de sus atribuciones, la Comision puede requerir datos y documentos,
incluso a aquellos agentes econdmicos que participan indirectamente en el acto
notificado. Supongamos, por ejemplo, que una sociedad por ser parte en el acto
juridico que da origen a una concentracion, sea la que notifique el acto;
ademas, supongamos que la misma es una empresa controlada por otra con
personalidad juridica distinta e independiente. En este caso, es claro que la
Comision tiene la facultad de requerir datos y documentos adicionales respecto
a ella, pero, adicionalmente, esta en posibilidad de requerir datos y documentos
a la sociedad controladora por participar, aunque sea de forma indirecta, en la

concentracién, pues muchas de las veces ésta también concentra.

% En el caso de concentraciones no es comUn que se decida desechar el escrito de
natificacién por considerario improcedente con fundamento en los articulos 24 fraccion i1l y 25
fraccion Xl del Reglamento Inferior de la Comision Federal de Competencia. Generalmente, en
los casos en que la informacion no se presente de forma completa se les requiere la misma de
acuerdo con la fraccion H del articulo 21 de la LFCE.
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El requerimiento de datos y documentos adicionales por parte de la Comisién
interrumpe el término que tiene la misma para resolver los casos que se le
presentan. La fraccion Il del articulo 21, in fine, establece que el periodo de 45
dias para resolver los casos de concentracion se cuenta a partir del recibimiento
en la Oficialia de Partes de la documentacion adicional solicitada, y no a partir
de la recepcion del escrito de notificacién. El requerimiento se hace por medio
de un oficio expedido por la Direccién General de Concentraciones de la
Comision y firmado por el Director General de esa area, previo acuerdo con el
secretario Ejecutivo, en términos de_ la fraccion VI del articulo 30 del

Reglamento Interior de la Comisién Federal de Competencia.

Transcurrido el plazo de 20 dias naturales contados a partir de la fecha de
notificacion del acto de concentracion, la Comisién carece de facultades para
requerir datos y documentos adicionales. Evidentemente, este plazo de 20 dias
brinda seguridad juridica a los agentes econémicos involucrados; sin embargo,
si de los datos y/o los documentos presentados por las partes se desprende
nueva informacion y ya e vencié este plazo, la Comision no contaria con los
elementos suficientes para realizar el andlisis completo ya que no puede
solicitar nuevamente datos y documentos adicionales. En todo caso, la
Comisién se ve en la necesidad de acudir a la facultad que |a ley le confiriere en
la fraccién | del articulo 24 de la LFCE para obligar a las partes a proporcionar
la informacion necesaria que le permita proceder con el anglisis del caso.
Asimismo, tambien con fundamento en este articulo, la Comisién esta en

posibilidades de requerir informacion a cualquier agente econémico que juzgue
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conveniente, es decir, puede solicitar informacion incluso a agentes econémicos
que nada tienen que ver con la transaccion notificada. En este ultimo caso, no
existen motivos para interrumpir el plazo de los 45 dias naturales que tiene la

Comision para resolver.

El interesado cuenta con un plazo de 15 dias naturales para entregar los datos
y/o documentos que le fueron requeridos. El plazo empieza a correr a partir del
dia siguiente en que le fue notificado el oficio de requerimiento. Ahora bien, este
tiempo puede ampliarse en casos excepcionalmente complejos, siempre que se
solicite esta ampliacién dentro de los mismos 15 dias otorgados para entregar
la informacion requerida. En la generalidad de los casos, el Presidente de la
Comisién, bajo su responsabilidad, autoriza mediante un oficio esta ampliacién

del plazo.

La Comision debe resolver los casos de concentraciones en un plazo maximo
de 45 dias naturales contados a partir de la recepcion de la notificacién o de la
documentaciéon adicional solicitada. El Presidente de la Comisién tiene Ia
facultad, bajo su responsabilidad, de ampliar el plazo hasta por 60 dias
naturales adicionales, contados a partir del ultimo dia en que vence el primer

plazo de 45, cuando considere que el caso reviste una situacion compleja.'®

195 gaqun el Informe Anual de Ia Comisién 1993 - 1994, el tiempo promedio para resolver los
casos de concentracion fue de 27 dias. {Informe Anual de la Comisién Federal de Competencia
1993 - 1994, México, p. 17.)
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Si la Comisién no resuelve o no notifica a las partes su resolucién dentro de los
45 dias correspondientes, se entiende que no tiene objecion alguna respecto a

la concentracion notificada, operando en este caso la afirmativa ficta.

Como toda autoridad, la Comisién debe resoIQer conforme a Derecho, es decir,
debe fundar y motivar sus resoluciones, especialmente en aquellos casos en los
cuales objéta o condiciona una concentracién. De lo contrario, las partes
afectadas por la resolucién pueden oponerse a la misma mediante los recursos
legales que crean mas convenientes. La fraccion V del articulo 21 de la LFCE
asi lo estipula, aunque en realidad esto es una exigencia constitucional para

toda autoridad.

Las resoluciones favorables en los casos de concentracion en ningln caso
prejuzgan sobre la realizacion de otras practicas monopdlicas prohibidas por la
ley. Eilo significa que una resolucion favorable no releva de ofras
fesponsabilidades en materia de competencia y libre concurrencia, a los

agentes economicos involucrados.

Es importante destacar que para efectos del procedimiento antes descrito, Ia
LFCE no contempla la posibilidad de que terceros competidores afectados por
el acto de concentracion, acudan al procedimiento y manifiesten o que a su
derecho convenga. Esto es asi en los casos de concentracién previamente
notificados a la Comisién, pero en os que ésta no fue notificada, pueden
denunciar este acto ante la Comisic’m', siguiendo el procedimiento establecido en

el articulo 32 de la LFCE.
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El procedimiento seguido ante la Comisién por agentes econdmicos que
notifican un acto de concentracién, conforme a los articulos 16, 20 y 21 de la

LFCE se desarrolla de la siguiente manera:
4.6 ANALISIS DE LAS CONCENTRACIONES NOTIFICADAS

Las éoncentraciones no constituyen, en si mismas, una practica ilegal. La ley
Unicamente impugna y sanciona aquéllas cuyo objeto o efecto sea disminuir,
dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia. En otras palabras, el
acto por el cual se notifica una concentracion antes de realizarse, no significa
necesariamente que el acto de concentracion sea anticompetitivo. La Comision
hace una evaluacion completa de la transaccién pretendida, con el objeto de
analizar todos sus elementos econémicos y juridicos para ver si ésta puede o

podria afectar el proceso competitivo en el mercado.

Solamente mediante este analisis se puede concluir que una concentracion
propuesta tiene por objeto o efecto dafnar el proceso de competencia. Una vez
que la Comisién tiene todos los datos y elementos necesarios, procede a hacer
un dictamen de la concentracién propuesta. Para ello, deben tomarse en cuenta
todos y cada uno de los elementos de andlisis que la misma ley dispone. En
muchos casos el analisis es simple, pero en otros, y dependiendo de ia

magnitud de la concentracion propuesta, la situacion es mas compleja.

El analisis comienza identificando los agentes econémicos involucrados directa

o indirectamente en la transaccién. Se verifica, primero, la procedencia legal de
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la notificacion, es decir, se analiza si la transaccion notificada constituye una
concentracion en términos del articulo 16 y, posteriormente, se ve si la misma
actualiza algun supuesto del articulo 20 de la ley. Si la Comisién determina, o
bien que la transaccién no constituye en si misma una concentracién, o que no
actualiza cualquiera de los supuestos del articulo 20, emite una resoiucién en Ia
cual da a conocer esta circunstancia a los agentes econémicos que notificaron

el acto.

Una vez hecho lo anterior, se procede a realizar el analisis de la transaccion
utilizando los elementos que sefiala el articulo 17 de la ley en relacién con los

articulos 12 y 13, mismos que se utilizan para practicas monopdlicas relativas,

La ley no es muy precisa en establecer si para poder objetar e impugnar las
concentraciones que se considere afectan la competencia y libre concurrencia,
el analisis de la transaccion notificada debe ser exhaustivo. Esto es, si para
concluir que la concentracion notificada preocupa o no deben tomarse en
cuenta todos y cada uno de los elementos del articulo 17 vy, por ende, los del

12 y 13 relacionados con este uitimo.

Ello es muy evidente en los casos como los de reestructuracion administrativa,
donde no es necesario pasar por todos los elementos del andlisis para concluir
que la misma no afecta la competencia, pues que en realidad no hay cambio en

el control.
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Las concentraciones no deben ser juzgadas ni por el tamafo de los agentes
econémicos que participan en eflas, ni por el monto de sus activos o ventas,
pues los agentes econdémicos con tales caracteristicas no necesariamente

constituyen monaopolios.

Por lo general, la concentraciéon busca obtener ganancias en eficiencia dentro
del proceso productivo mediante la disminucién de costos a través de
economias a escala; en otras palabras, se pretende obtener benef:lcios para
cada una de las partes involucradas, ya que de lo contrario no tendria objeto
realizar un acto de tal naturaleza. Estos efectos positivos no determinan si la
concentracion es benéfica o perjudicial para el proceso de competencia, por lo
que no se les da mucha importancia. Lo que se evalia son los elementos

promonopdlicos.

4.6.1 Elementos para Determinar si fa Concentracion debe ser

Impugnada, Sancionada o Condicionada

Es necesario conocer el procedimiento que ordena sistematicamente la forma
en que se analiza una concentracién. Para ello la autoridad define el mercado
relevante sobre el que la operacién propuesta tendra efectos. Definido el
mercado relevante, se identifican los agentes econdémicos que abastecen dicho
mercado. Hecho lo anterior tiene lugar la aplicacién de los indices de
concentracion, con el fin de determinar si la concentracién en el mercado es
significativa. De resultar significativo el grado de concentracién se analiza el

poder sustancial que los agentes econdémicos pueden adquirir en el mercado de
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que se trate. Si se presentan elementos que permitan apreciar un poder
sustancial, en ultimo lugar la Comisién analiza las posibles ganancias en
eficiencia derivadas de la concentracion en comparacién con 10s costos que

conlleva.'®

4.6.1.1 Definicion de Mercado y Agentes Economicos que Abastecen ese

Mercado

El primer paso del andlisis que efectGa la Comisién es definir el mercado
relevante posiblemente afectado por el acto de concentraciéon. El mercado
relevante es el elemento sobre el cual se mide el impacto del acto de
concentracion. Su definicion involucra los productos o servicios propios de la
actividad de las empresas que realizaran el acto de concentraciéon. El mercado
relevante se define al considerar los productos o servicios que son sustituibles
entre si en términos de su uso, caracteristicas, localizacién geogréfica, precio y

oportunidad para acceder a ellos.

Al definir €l mercado relevante se incorporan los sustitutos mas cercanos del
bien o servicio en cuestion, a una zona geografica determinada que puede ser
regional, estatal o nacional. El mercado presenta tres dimensiones: la primera

se refiere a las caracteristicas propias del producto o servicio en cuestion; la

1% Esta Gltima etapa del andlisis recibe por parte de los economistas el nombre de andlisis
costo-beneficio. Legalmente no existe fundamento que faculte a la Comisién resolver los casos
de acuerdo a este criterio. Sin embargo, el Informe Anual de la Comisidon Federal de
Competencia 1993 - 1994 en |la pagina 28 asi lo establece.
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segunda, a su extension geografica; y, por ultimo, la tercera, al tiempo en el que
el producto o servicio puede ser abastecido desde otras regiones. La definicién
de mercado relevante debe comprender como maximo el territorio nacional,

tomando en cuenta la magnitud de las importéciones existentes.

Una vez definido el mercado relevante afectado por la concentracién, el
siguiente paso es detectar todos aquellos agentes econdémicos que abastecen
dicho mercado, con el fin de conocer los competidores, clientes o

abastecedores de los agentes que se concentraran.

El articulo 18 de la LFCE establece que para determinar si la concentracion
debe ser impugnada o sancionada, la Comisién debe considerar, en primer
lugar, el mercado relevante en los términos prescritos por el articulo 12. Los

elementos para definir el mercado relevante son:

a} Elemento para determinar la sustituibilidad del producto o servicio en

cuestion

Para ello se evaluan las posibilidades de sustituir el bien o servicio prestado por
los agentes econémicos, por otros de origen nacional o extranjero. Asimismo,
se consideran las posibilidades tecnolégicas y la posibilidad de que los

consumidores cuenten con sustitutos y el tiempo requerido por tal situacion.

b) Elemento que permite determinar el grado de sustituibilidad del producto

0 servicio en cuestion
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Aqui se consideran los costos de distribucion del bien, asi como los de sus
insumos relevantes; de sus complementos y de sus sustitutoé desde otras
regiones y del extranjero, teniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y
restricciones no arancelarias y el tiempo requerido para abastecer el mercado

desde esas regiones.

c) Elemento que permite determinar el grado de sustituibilidad tanto en la

dimensién geografica como en la temporal

Se pretende con este elemento medir los costos y probabilidades que tienen los

usuarios o0 consumidores para acudir a otros mercados alternativos.
d) Elemento restrictivo

En este elemento se incluye la presencia de 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 ios proveedores
a clientes alternativos. Algunas restricciones limitan la entrada de potenciales

competidores en el mercado donde se lleve a cabo la concentracion.
4.6.1.2 Grados de Concentracién

El siguiente paso es medir el grado de concentracion de los agentes
econémicos que abastecen el mercado relevante y participan-en el acto de
concentracion. Los sistemas que utilizan los economistas para medir el grado

de concentracion son los llamados indices de concentracién, y existen tres
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importantes: el indice Herfidahl-Hirschman (IHH), el Indice Coeficient Radio
(también conocido como CR) y el Indice Pseudodominancia, atribuible a

Pascual Garcia Alba.

En México, a diferencia de otras legislaciones, los indices de concentracién no
constituyen el Gnico ni el mas importante elemento de analisis en los casos de
concentraciones. Las peculiares caracteristicas de la economia mexicana
hacen que los indices de concentracién den una visién sesgada de! grado de
concentracién en relacion con el mercado. Los indices Unicamente consideran
la produccion de bienes o la prestacion de servicios en el &mbito nacional, sin
tomar en cuenta los provenientes del extranjero, por lo que en un pais como
éste donde la oferta de las importaciones es muy elevada, los resultados que

arrojan los indices no son muy confiables.

¢Cuantas empresas que elaboren el mismo producto o presten el mismo
servicio deben existir para asegurar un nivel 6ptimo de competencia? Resuita
I6gico pensar que mientras menos sean las empresas, es mas facil para estas
realizar conductas colusivas fijando precios a la alza. El problema reside en
determinar le momento en que una concentracion en determinado sector de ia

economia, puede resultar perjudicial para el proceso competitivo.

Algunos investigadores del antitrust afirman que siempre que en el mercado

existan cuatro o cinco competidores fuertes, una concentracién que dé como



resultado el control de mas del 20% del mercado, es generalmente
aceptable.'” Otros, pertenecientes a la Escuela de Economia de Chicago,
sugieren que deben ser aceptadas las concentraciones que tengan como
resultado el control de mas del 40%, o ain el 59% del mercado, mientras

permanezcan en el mercado dos o tres competidores fuertes.'®®

Los lineamientos del Departamento de Justicia en los Estados Unidos de
Norteamérica caracterizan los niveles especificos de concentracién de la
industria como no concentrada, concenn_rada moderada o altamente
concentrada. Estos lineamientos emplean el Indice Herfindahl - Hirshman (IHH)

para medir las concentraciones en el mercado.

El IHH se calcula de la siguiente manera: primero, el nimero de puntos IHH en
los que participa cada parte en et mercado se calcula ajustando su participacién
en el mismo. Por ejemplo: una empresa con una participacion en el mercado de
20% contribuye 400 puntos [HH a ese mercado, mientras que una empresa con
una participacion del 30% contribuye con 900 puntos. Lo anterior otorga un gran
peso a la participacién en el mercado de las grandes empresas. El segundo
paso en el calculo consiste en sumar los puntos IHH de todos los participantes
en el mercado. Por ejemplo: un mercado en el que una de diez empresas posee

10% de participacion en el mismo tiene un IHH de 1000 (cada una con 100

' Robert Pitofski, citado por: Richard S. Bibler, The Arthur Young Management Guide to
Mergers and Acquisitions, U.S.A., 1986, p. 127.
198} oc. cit.
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puntos), mientras que si en un mercado una de cinco empresas tiene 20% de

participacién tiene un IHH de 2000 (cada una con 200 puntos).

En términos de los lineamientos del Departamento de Justicia, cuando el
mercado no ésta concentrado tiene un IHH menor de 1000, y no se considera
conveniente objetar la concentracién, salvo que se presenten circunstancias
extraordinarias. Cuando el mercado esta concentrado moderadamente tiene un
IHH de entre 1000 y 1800, y entonces si se considera probable objetar las
concentraciones que produzcan un incremento en el IHH de mas de 100
puntos, a menos que ofros factores indiquen que la concentracién no es
anticompetitiva. Finalmente, un mercado que esta altamente concentrado tiene
un IHH por encima de 1800 puntos. En este caso, se pueden objetar las

concentraciones que incrementen el IHH en mas de 50 puntos.

Cuando el caso no presente una concentracién considerable o preocupante de
acuerdo con los indices utilizados, es innecesario continuar con el resto .del
analisis. Por el contrario, si al aplicar los indices de concentracion se
encuentran cifras elevadas, entonces se procede a determinar el poder

sustancial en el mercado relevante.
4.6.1.3 Analisis de Poder Sustancial en el Mercado Relevante

La existencia de un mercado de alta concentracién no implica necesariamente

la presencia de poder sustancial en el mercado relevante, Por ello, si el analisis
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demuestra que la concentracion es considerable, se procede a determinar la

existencia de poder de mercade sustancial.

En esta cuarta etapa del analisis, en primer lugar se toma una definicién de
mercado mas detallada, incIL;yendo consideraciones referentes al nimero y
tipos de sustitutos del bien o servicio, disponibilidad de los sustitutos, existencia
de informacién asimétrica o imperfecta entre productores y consumidores, tipo
de productos o servicios analizados (productos perecederos, durables, de
consumo, de capital, etcétera, servicios de una sola ocasion, repetibles, de
servicio, comprometidos por contrato, etcétera), costos de transaccién, entre

otrgs.

Para determinar la existencia de poder de mercado significativo se llevan a
cabo analisis estaticos y dinamicos en relacion con las importaciones (presencia
actual o potencial, costos de transporte para ingresarlas al territorio nacional,
aranceles, cuotas, precios internacionales, etcétera); las barreras a la entrada
(costos de inversiones nuevas, periodos de maduracién, barreras técnicas,
limitaciones legales de entrada al mercado, existencia de competidores
potenciales, etcétera); los costos de transaccion para los consumidores (para
abastecerse de otros mercados, costos de generacion de informacion adicional,
etcetera) y, por ultimo, las posibilidades de acceso del agente econdmico y sus

competidores a fuentes de insumos.
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El articulo 13 de la LFCE establece cada uno de los criterios que se consideran
para determinar el poder de mercado sustancial de los agentes econémicos en

el mercado relevante:
¢ Participacién de los agentes econémicos en el mercado en cuestién.

* Posibilidad de que los agentes econdémicos puedan fijar precios

unilateralmente o restringir el abasto en el mercado relevante.

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

puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros competidores.
» Existencia y poder de competidores.

e Las posibilidades de acceso de los agentes econdmicos y sus competidores

a fuentes de insumos.
* El comportamiento reciente de los agentes econémicos.

Si la concentracion no se tradujese en poder de mercado significativo por efecto
de alguno de los elementos mencionados anteriormente, lo méas probable es
que se apruebe la operacion. Si el poder de mercado resultase significativo, se

procede a realizar un ultimo analisis.
4.6.1.4 Otros Criterios e Instrumentos Analiticos (fraccion IIl del articulo 18)

En esta etapa del analisis se consideran los efectos que pueden derivarse del

abuso del poder de mercado. Uno de éstos --y quiza el de mayor repercusion--
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es el que se da sobre la eficiencia y el bienestar. En este caso, deben
considerarse no solamente los efectos del poder de mercado consecuencia de
la céncentracién, sino también efectos sobre la eficiencia en el proceso
productivo como economias a escala, economias de alcance, efectos dinamicos
sobre los costos de produccién, ganancias y pérdidas del bienestar de
productores y consumidores, asi como cualquier otra consideraciéon que tenga
relevancia en el caso y en la decision. Si al concluir la evaluacion se verificara la
posibilidad de que la concentracién pueda tener efectos perjudiciales, se debe

objetar o condicionar.

Al final de cuentas no se trata sino de un andlisis costo-beneficio para
determinar si los costos de la concentracion en el mercado de que se trate son
mas grandes que los beneficios obtenidos como resultado de [a concentracion

en cuestion.

4.6.2 Indicios para Determinar si la Concentracién debe ser

Impugnada, Sancionada o Condicionada

.La Comision esta plenamente facultada para impugnar y sancionar aquellas
concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafiar o impedir Ia
competencia y libre concurrencia. Para ello el articulo 17 de la ley enumera los

indicios que pueden dar lugar a eta situacion:

“En la investigacion de concentraciones, la Comisién habré de

considerar como indicios de los supuestos a que se refiere el
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articulo anterior (concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir,
daniar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de
bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados),

que el acto o tentativa:

I. Confiera o pueda conferir al fusionante, al adquirents o agente
economico resultante de la concentracién, el poder de fijar precios
unilateralmente o restringir sustancialmente el abasto o
suministro en el mercado relevante, sin que los agentes
competidores actuales o potenciales puedan, actual o

potencialmente, contrarrestar dicho poder;

Il. Tenga o pueda tener por objeto indebidamente desplazar a
otros agentes econdmicos, o impedirles el -acceso al mercado

relevante; y

. Tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los
participantes en dicho acto o tentativa el efercicio de practicas a
que se refiere el capitulo segundo -de esta ley (practicas

monopélicas absolutas o relativas).”

Ninguno de estos indicios es por si mismo suficiente o necesario para
determinar que la concentracion tenga por efecto dafar el proceso de
competencia y libre concurrencia. La autoridad debe ponderar cada uno y decir

conforme a las caracteristicas particulares de! caso.
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En realidad, los indicios sirven como presunciones juris tantum que auxilian a la
Comisién para resolver si determinada concentracion es de naturaleza

anticompetitiva o no.'*
4.6.3 Concentraciones no Preocupantes

No toda concentracién tiene por objeto o efecto disminuir, dafiar o impedir el
proceso de competencia y libre concurrencia en el mercado. En algunos casos
basta un analisis muy sencillo para determinar que no tienen repercusiones
dafiinas al bien juridico tutelado por la LFCE. Los casos que resultan mas

obvios son los que a continuacion se describen:
a) Reestructuraciones administrativas

Si la transaccién involucra exclusivamente de forma directa o indirecta a
sociedades que son controladas totalmente por una misma sociedad en un acto
0 actos tendientes a su reorganizacién o reestructuracion administrativa, aun
cuando la misma actualice alguna de las fracciones del articulo 20, se entiende
que no se da alguno de los indicios a los que e refiere el articulo 17 de la LFCE.
En estos casos, el andlisis se reduce a verificar que la estructura accionaria dei
capitél social de cada una de las sociedades esté integrada por los mismos

accionistas que conforman el grupo de empresas.

' Rogelio Lopez Velarde Estrada, op. cit., p. 300.
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El objetivo que se persigue en estos casos es, principalmente, de caracter
administrativo, contable, legat o financiero, sin implicar cambio alguno en el

control de las sociedades involucradas.

b) Concentraciones entre agentes econdémicos que no producen ni

-comercializan un producto o servicio idéntico, similar o complementario

Las concentraciones que involucran a agentes econémicos que no participan en
un mismo mercado, ni en mercados que impliquen productos que puedan ser
integrados en una cadena productiva, ni elaboran productos sustitutos o
complementarios, no tienen ninguna posibiidad de tener un efecto
anticompetitivo, pues no hay propiamente una concentracion econémica en el -
mercado. Esto se da siempre y cuando el agente econémico que concentra no

tenga la intencion de realizar actividades que impliquen una concentracion.

En este caso, el analisis se reduce a verificar que no exista una concentracién

de productos o servicios idénticos, similares o sustancialmente relacionados.
¢) Constitucion de nuevas sociedades

Muchos casos de constitucién de nuevas sociedades no representan un
problema para el proceso de competencia y libre concurrencia; por el contrario,
es motivo de nuevos competidores en el mercado. Esto sucede, por ejemplo,
cuando la constitucion de una sociedad implica iniciar una actividad econémiéa,

sin_que exista transferencia de activos (excepto el dinero que se paga por las
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acciones) o de capital social de una o varias sociedades, y sin que los

accionistas sean competidores, proveedores o clientes entre si.

d) Concentraciones con efectos estructurales sobre la competencia de

naturaleza vertical

Los efectos en el mercado de una concentracién vertical son distintos a los de
una horizontal, por lo que el andlisis también es del todo diferente. La
legislacion en materia de competencia en los Estados Unidos de Norteamérica
propone como monopolica la situacién en la cual una fusién vertical podria

reducir el nimero de clientes o proveedores disponibles.’ %

En este caso resulta muy ilustrativo el ejemplo analizado en el escrito de
Antecedentes Econémicos para una Ley Federal de Competencia, el cual se
refiere a una empresa editorial que decide adquirir un taller de impresion,

reduciendo por tal situacién su volumen de facturacién con otros talleres.'"!

En principio esta operacién tiene repercusiones negativas en el mercado por el
hecho de que se reducirian o eliminarian las anteriores compras a los antiguos
proveedores, provocando una severa lesion en su economia. Sin embargo,

como bien mencionan los citados autores, esto no necesariamente es indebido,

19 Esta figura recibe el nombre de preaseguramiento del mercado.

""" Gabriel Castafeda, Santiago Levy, Gabriel Martinez y Gustavo Merino, op. ¢it,, p. 15.



pues una integracian vertical por inversion o fusién puede tener como propésito
simplémente reducir los costos de la empresa editorial, lo que redundarfa en
precfos mas bajos en beneficio del consumidor final del producto en cuestién, y
no necesariamente lesionaria a sus antiguos proveedores. Si supusiéramos que
esta operacion debe ser impugnada por la Comisién, igualmente tendriambs
que admitir que la empresa editorial también se encuentra imposibilitada de
incurrir en cualquier tipo de negocio que reduzca sus costos a costa de otros

competidores.

4.6.4 Concentraciones en el Ambito Internaclonal

En lo que se refiere al procedimiento previo de notificacion, la LFCE no
distingue en cuanto a nacionalidad, domicilio. u otros atributos de las partes
involucradas en un acto de concentracion. Por consiguiente, cualquier tipo de
agente economico --independientemente de si éste es de nacionalidad
extranjera, o se encuentre domiciliado o ubicado en otro pais, o si la
concentracion se va a llevar a cabo en el extranjero-- tiene la obligacién legal de
_notiﬁcar la concentraciéon y predir autorizacidén de la misma a la autoridad
competente en México, siempre y cuando el acto pretendido tenga o pueda

tener efectos en el mercado de bienes y servicios del territorio nacional.

Si dos empresas extranjeras, supongamos, deciden realizar una concentracion
en territorio estadounidense consistente en un acto juridico que implique una

simple fusion, con el objeto de que ésta tenga efectos dentro de algun mercado
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de bienes o servicios en México sera obligacion de dichas empresas extranjeras

notificar a la Comisién su pretension de llevar a cabo esta operacién.

Afirmar lo anterior supone, en primera instancia, que en materia de
concentraciones la LFCE es de aplicacidén extraterritorial en cuanto a los actos
que se realizan en el extraﬁjero, cuidando las formalidades que les exija e! pais
en dbnde se celebre, pero que pueda tener efectos en territorio mexicano. Para
ello se fevisa cuidadosamente el objeto del acto juridico y sus efectos en el
proceso de competencia, tomando en cuenta los indicios a que se refiere el
 articulo 17 de la ley: el mercado relevante, el poder sustancial de los agentes |

econdmicos en dicho mercado, y su grado de concentracion.

Cuando el articulo 16 de la LFCE habla de cualquier concentracion que tenga
por objeto o efecto el disminuir, dafiar o impedir el proceso de competencia y
libre concurrencia respecto a bienes y servicios, se refiere a los producidos,

comercializados o prestados Unicamente en territorio nacional.

La LFCE tiene por objeto regular todos aquellos actos, sean practicas o
concentraciones, que producen efectos en territoric mexicano. Recordemos que
la definicion de mercado relevante, en su dimensién geografica, no puede
abarcar mas territorio que et nacional, pues el analisis de toda concentracion

pretende evaluar su impacto exclusivamente en la Republica Mexicana.

El Informe Anual de la Comisién Federal de Competencia también se pronuncia

en este sentido al revelar la existencia de casos en que la concentracion de
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activos o empresas del extranjero pudieran ocasionar efectos nocivos a la

competencia en México."'?

Por su magnitud, muchas concentraciones pueden tener efectos considerables
en diferentes economias alrededor el mundo y, por lo tanto, son notificadas a
las autoridades competentes en distintos paises. Lo que sin duda se complica
es la ejecucion de una orden que prohiba a la empresa extranjera fusionarse,
cuando la autoridad que la dicta no tiene jurisdiccion en el territorio donde se
realiza el acto. El eterno problema del Derecho Internacional en materia de

concentraciones también suele aparecer.

A manera de conclusién, podriamos decir que si el acto juridico que da origen a
una éoncentracién se celebra en el extranjero pbr agentes econdmicos también
extranjeros domiciliados en su pais, y tiene efectos en el procesc de
competencia y libre concurrencia en México, la LFCE regula de manera
extraterritorial dicho acto juridico, ya que las disposiciones de la ley sujetan a
todos los agentes economicos cuyos actos tengan repercusiones en el mercado

de bienes y servicios en México.

12 “pyade haber casos: por ejemplo, cuando fa empresa mexicana A adquiere a todos los
proveedores de insumos en los Estados Unidos, lo cual puede facilitarle denegar trato a sus
competidores B y C en México. cuando éstos se proveian de las empresas adquiridas.” (Informe
Anual de la Comisién Federal de Competencia 1993 - 1994, México, p. 29.)
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4.6.5 Concentraciones no Objeto de Notificacion

La segunda fraccion del articulo 22 de la LFCE establece que aquellas
concentraciones que no requieran ser notificadas antes de realizarse, no
pueden ser impugnadas un afio después de haberse realizado. Nuevamente se

presenta el problema de saber en qué momento se entiende que las

concentraciones han quedado realizadas.

Es probable que las concentraciones que no sean objeto de notificacién queden
durante un afio en una situacién de incertidumbre o de ilegalidad. Una posible
forma de solucionar esto es que los age'ntes econdmicos involucrados estén en
la posibilidad de acudir voluntariamente a la Comision para notificar la
operacion, como ocurre en algunas legislaciones. Nuestra ley no prevé esta
posibilidad, quiza por motivos de probable exceso de carga laboral o porque no

cuenta con el apoyo administrativo necesario.

Es factible que los agentes econémicos acudan a la Comisién a solicitar una
recomendacion en uso del derecho de peticion que consagra el articulo 8 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, siempre y cuando se

cumpla con los requisitos que exige tal derecho constitucional.

A contrario sensu, las concentraciones no objeto de notificacién pueden ser
impugnadas dentro del afio después de haberse realizado, es decir, puede la
Comision imponerles las sanciones que contempla el articulo 19 y demas

aplicables de la LFCE.
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lLas operaciones o actos de concentracion consumados antes de la entrada en
vigor de la LFCE, por el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en
el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no
pueden ser impugnadas; sin embargo, esto no significa que la Comisién no
cuente con los instrumentos juridicbs necesarios para impugnar practicas
monopdlicas de agentes econdémicos concentrados, cuando compruebe

violaciones a la ley.
4.6.6 Inscripcidn de los Actos en el Registro Pablico de Comercio
El altimo parrafo del articulo 20 de la LFCE establece lo siguiente:

“Para la inscripcion de los actos que conforme a su naturaleza
deban ser inscritos en el Registro Publico de Comercio, los agentes
economicos que esten en los supuestos | a lll deberan acreditar
haber obtenido resolucién favorable de la Comisibn o haber
realizado la notificacion a que se refiere este articulo sin que dicha
Comision hubiere emitido resolucién en el plazo a que se refiere el

siguiente articulo.”

El Registro Publico de Comercio es la institucion mediante la cual el Estado

proporciona el servicio de dar publicidad a los hechos y actos juridicos que,
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realizados por empresas mercantiles o en relacién con ellas, precisan de ese

requisito para surtir efectos contra terceros.'"

Dentro de los documentos sujetos a inscripcién que dan origen a un acto de

concentracion podemos encontrar 1os siguientes:

Escrituras de constitucién de nuevas sociedades mercantiles.

e Actas de las asambleas extraordinarias de accionistas donde se acuerde

aumentos de capital social y emision de nuevas acciones.

e Actas de las asambleas extraordinarias de accionistas que contienen los

acuerdos de fusién.
e Fideicomisos.
+ Contratos mercantiles que por su naturaleza deban inscribirse.

La inscripcion de todos estos actos se hace en la cabecera del distritc o partido
judicial del.domicilio del agente econémico que concentre 0 que sirva como
medio para que otros se concentren (sociedad o fideicomiso). En el caso de que

la concentracion implique una adquisiciéon de activos inscribibles, la inscripcion

"3 Articulo 1° del Reglamento del Registro Publico de Comercio, publicado por primera vez en
el Diario Oficial de la Federacion el dia 22 de enero de 1979,
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se hace, ademas, en la sede de la cabecera del distrito o partido judicial de la

ubicacién de los bienes.

Recordemos que los documentos que de acuerdo con el Cédigo de Comercio
deban registrarse y no se registren, sélo producen efectos entre los agentes
economicos que o otorguen, pero no en perjuicio de terceros. Los documentos
inscritos producen sus efectos desde la fecha de su inscripcién, salvo en el
caso de fusiones que surten sus efectos hasta tres meses después de su

inscripcién. '

Los registradores del Registro Pablico de Comercio tienen la obligacion de
calificar los documentos due se presenten a registro, observando en todo
momento las atribuciones y limitaciones que establezca el Reglamento del
Registro Puablico de Comercio, y otras disposiciones legislativas vy
reglamentarias aplicables a la materia, como lo es la nueva LFCE. En todo
caso, el registrador tiene la obligacion de denegar la inscripcidon de los
documentos publicos o privados que se le presenten, cuando el acto o contrato
que en ellos se contenga carezca de alguno de los requisitos requeridos para

su eficacia juridica, como es el caso de la autorizacion que emita la Comision.

Para los casos de concentraciones que no rebasen los montos impuestos por la

ley, los funcionarios del Registro Publico de Comercio deben cerciorarse que

114 Articulos 26 y 29 del Cédigo de Comercio.
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las operaciones no alcancen los montos que sefiala el articulo 20 de la LFCE en
lo que se refiere al volumen anual de ventas o activos de los agentes
economicos participantes en la transaccién. Por el contrario, cuando la
operacion si actualice los supuestos de ley del articulo 20, al realizar la
inscripcion ante el Registro Publico de Comercio las partes deben presentar
constancia de la resolucion favorable emitida por la Comisién, para que proceda

la inscripcién.

Si la Comisién decidié imponer una condicién a la operacion notificada, la
inscripcién en el Registro no debe realizarse en tanto no se haya cumplido con
la misma. En este caso, la Comision debe comunicar al Registro este hecho

para que no proceda la inscripcién en tanto no se cumpla con la misma.

En los casos donde la Comisién no emitié autorizacion dentro de los 45 dias
que tiene para resolver los casos que se le presenten, el promovente debe
acreditar ante las autoridades registrales que efectivamente se cumplio ese
plazo y operd la afirmativa ficta. En la generalidad de los casos, para facilitar a
las partes la inscripcion de sus actos, la Comisién ha emitido un oficio en donde
'se manifiesta que procedid la afirmativa ficta, pues de lo contrario seria muy

dificil acreditar la existencia de ésta.
4.6.7 Sanciones

En lo que se refiere a las sanciones que corresponden a concentraciones

prohibidas por la ley, el articulo 18 de la LFCE establece lo siguiente:




“Si de la investigacién y desahogo del procedimiento establecido por
esta ley resultara que la concentracién configura un acto de los
previstos por este capitulo (Capitulo Il De las concentraciones), la
Comision, ademas de aplicar las medidas de apremio o sanciones

que correspondan podra:

I. Sujetar la realizacién de dicho acto al cumplimiento de las

condiciones que fije fa Comision; o

Il. Ordenar la desconcentracién parcial o total de lo que se hubiera
concentrado indebidamente, la terminacién del control o la supresion

de los actos, segun corresponda.”

Ademas, también en materia de concentraciones son aplicables las fracciones |,

(I, 1, VI y dltimo parrafo del articulo 35 de la LFCE que a continuacién se

transcribe:
“La Comisién podra aplicar las siguientes sanciones:

I. Ordenar Ia suspensién, correccion o supresion de la practica o

concenltracion de que se trate;

II. Ordenar la desconcentracién parcial o total de lo que se haya
concentrado indebidamente, sin perjuicio de la multa que en su caso

proceda;
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. Multa hasta por el equivalente a siete mil quinientas veces el
salario minimo general vigente para el Distrito Federal, por haber
declarado falsamente o entregar informacién falsa a la Comisién,

con independencia de la responsabilidad penal en que se incurra;

VI. Multa hasta por el equivalente a 225 mil veces el salario minimo
general vigente para el Distrito Federal, por haber incurrido en
alguna concentracién de las prohibidas por esta ley; y hasta por el
equivalente a 100 mil veces el salario minimo general vigente para el
Distrito Federal, por no haber notificado la concentracién cuando

legaimente deba hacerse;

En caso de reincidencia, se podré imponer una multa adicional

hasta por el doble de la que corresponda.”

4.7 FUSIONES Y ADQUISICIONES EN LA LEGISLACION DE

LLOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

471 Efectos competitivos.

Uno de los problemas mas dificiles en la legislacién antimonopélica es si la
estructura mercantil por si sola puede ser ilegal;, es decir, ;no infringe la
legislacion antimonopdlica de manera que una firma crezca tanto (a través de

fusiones, adquisiciones o de alguna otra manera) que tenga el poder para
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restringir la competencia, etc. --aunque dicho poder no haya sido ejercitado-- y
no se demuestre ninguna intencion o tentativa para monopolizar? ;O debe
existir algin abuso de poder, es decir, algin intento de fijar precios, restringir el
comercio, o cualquier otra practica predatoria antes de que se gncuentre una
infraccion? Existe un interés valido en mantener la estructura mercantil diversa
y competitiva, ya que mientras el mercado se convierte en oligopolistico, es mas

facil para las firmas restringir la competencia.

4.7.1.1 Aplicacion.

En la compartia Reynolds Metals Co. Versus FTC, 309 F. 2d 223 (D.C. CIR.
1962), el juzgado encontré que existia un efécto anticompetitivo. Reynolds
produce el 40% del papel aluminio; los convertidores (200 firmas) usaron 192
millones de libras anualmente para ciertos propésitos. Arrow era una de las
ocho convertidoras que proveian aluminio decorado al mercado florista; ten'ia el
33% del mercado de aluminio decorado para florista. Reynolds compré Arrow, y
bajo entonces los precios de Arrow, permitiéndoles take over una porcion mas
grande del mercado. El juzgado encontré un efecto anticompetitivo en la
exclusién de otros fabricantes de aluminio raw de la venta para Arrow. La
adquisicién de Reynoids también le dio importantes recursos financieros sobre

sus competidores en el mercado del aluminio decorado para florista.

4.7.2 Introduccion al derecho de fusiones.
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4.7.2.1 El Decreto Sherman
4.7.2.1.1 Regla por si misma.

En su p_rimer fallo en este caso, la Corte Suprema de los Estados Unidos
parecia indicar que cualquier tipo de fusiones (horizontales o verticales) que
tenia el efecto de restringir la competencia eran ilegales por si mismas de
acuerdo con la fraccién 1 del Decreto Sherman. En el caso de Northern
Securities Co. Versus United States, 193 U.S. 197 (1904), no se requeria la
demostracién de practicas predatorias; era suficiente con que la fusién

destruyera la competencia que existia previamente entre las firmas en cuestién.
4.7.2.1.2 Eltamaio solamente no es ilegal.

Otra linea de conducta adoptada en los casos de la Suprema Corte de Justiéia
de los Estados Unidos indica que el tamafio en si no es ilegal por si mismo, y
que las fusiones o adquisiciones no serian liquidadas, si no existia la
demostracion de un intento de monopolizar 0 de realizar otras practicas
predatorias. Por ejempio, en el caso de United States versus United States
Steel Co., 251 U.. 417 (1920), el juzgado sostuvo que el poder no ejercitado
para fijar fos precios no infringia el Sherman Act. El juzgado declard que “la ley
no considera que el tamaiio por si solo sea un delito... se requieren otros

manifiestos (alguna practica predatoria)”.

4,7.21.3 El objetivo del mercado competitivo --- United States versus

Columbia Steel Co., 334 U.S. 495 (1948).



4.7.2.1.3.1 Hechos.

La U.S. Steel pretendia adquirir Consolidated, un fabricante de la Costa Oeste
de productos acero (tanques, tuberia soldada, etc.); la Columbia Steel, una
subsidiaria cuya propiedad era totalmente de la U.S. Steel, iba a hacer la
compra. La U.S. Steel era el mas grande fabricante de productos de acero en
rollo en los Estados Unidos (33% del mercado); Columbia era el fabricante mas
grande de productos de acero en rollo en la Costa Qeste. El acero en rollo era
usado por la Consolidated en ia fabricacion de sus productos. La U.S. Steel
tenia dos companias manufactureras que operaban en el Este. El gobierno
objetd la adquisicion sobre la base de que disminuiria la competencia, en que
excluiria a todos los vendedores excepto a la U.S. Steel para proporcionar las

necesidades de acero en rollo de la Consolidated.
4.7.2.1.3.2 Litis.

¢Puede una fusiéon ser prohibida basada Unicamente en el tamafo de la

compafiia adquirente?
'4.7.2.1.3.3 Resolucion.
No. La fusibn no es irrazonable.
a) lLaintegraciéon vertical no es ilegal por si misma.

b) La distribucién exclusiva (como la que existe entre la controladora y

la subsidiaria) es ilegal solamente cuando es una restriccion
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irrazonable en el comercio. La restriccion se convierte en irrazonable
solamente cuando irrazonablemente restringe las oportunidades de

los competidores para comercializar sus productos.

c) Los factores econdmicos y tecnolégicos pueden hacer que una

integracion vertical sea esencial en algunas industrias.

d) Empero, el intento y el propdsito de las partes son criticos. Donde el
intento es un objeto social legitimo, 1a integracion puede no ser ilegal;
donde el intento es eliminar la competencia o crear un monopolio, es

ilegal.

e) Cuando la integracion puede ser explicada por mot_ivos comerciales
normales, entonces los factores tales como el monto del comercio
afectado, la fuerza de la competencia restante y otros hechos son
relevantes para deter_minar si el intento es restringir la competencia o

excluir a los competidores.
4.7.2.1.3.4 Disensién.

El proposito de D al adquirir Consolidated es asegurarse a si mismo un
mercado. Comprando al usuario para el cual el comercic de D estaba

compitiendo es una clara eliminacién de la competencia.
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4.7.2.1.3.5 Comentario.

Es claro que cualquier integracién en vertical restringe alguna de la
competencia. Pero la corte esta diciendo que pueden existir justificaciones
econdmicas y comerciales para la restriccion. Empero, la cuestion es si la
restriccion es irrazonable. Para determinar esto, el juzgado observara la fuerza
de los competidores reales de la firma para ver si el mercado se mantiene

competitivo.

a) En esta area, los casos son juzgados sobre la base de la situacién

real de competitividad, no en algin modelo teérico de competencia.

b) Esto significa que aunque la estructura industrial . pudiera hacer
imposible que las nuevas firmas entraran, la integracion vertical
puede ser sostenida si la condicion existente entre las firmas en

competencia es juzgada como lo suficientemente competitiva.
c) Este es el concepto de “competencia efectiva”.
4.7.2.2 Clayton Act.
4.7.2.é.1 Introduccidn.

Hubo una reaccion adversa al caso Columbia Steel. La fraccién 7 del Clayton
Act fue reformada, y ahora esa seccion es la que normaimente se aplica para
intentar prevenir la integracion vertical, es, por supuesto, también importante en

los casos de monopolizacion.
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47.2.2.2 Términos de la fraccion 7 del Clayton Act. La fraccién 7 estipula:

Ninguna compaiiia involucrada en el comercio adquirira, ya sea directa o
indirectamente, el total o cualquier parte de las acciones o cualquier otra parte
del capital, y ninguna compariia sujeta a la jurisdiccion de la Comisién Federal
de Comercio debera adquirir la totalidad o cualquier parte de los bienes de otra
compafiia involucrada también en el comercio, cuando en cualquier linea de
comercio en cualquier parte del pais, el efecto de dicha adquisicién pueda
disminuir substancialmente la competencia, o tienda a crear un monopolio...
esta fraccibn no se aplicard a las compafilas que compren acciones
exclusivamente para inversion y no utilicen las mismas para votacién, o para
crear, o intentar crear, una disminucién substantiva de [a competencia. Nada de
lo que se estipule en esta fraccion podra impedir que una compaiiia involucrada
en el comercio cause la integracion de compaiiias subsidiarias para realizar su
iegal objeto social inmediato, o las naturales y legitimas sucursales o
extensiones derivadas de la misma, o de ser propietaria y tener todo o parte de
las acciones de dichas companfiias subsidiarias, cuando el efecto de dicha

integracion no es disminuir substancialmente la competencia.
4.7.2.2.3 Regla de la razon.

Esta fraccion del Clayton Act expresa esencialmente una propuesta de regla de

l6gica.
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4.7.2.2.4 Puede disminuir substancialmente la competencia.

Obviamente, de acuerdo con el texto de esta fraccién, no es necesario probar
que la restriccién involucrada realmente ha restringido la competencia. Es

suficiente que "pueda” tender a disminuir substancialmente la competencia.
4.7.2.2.5 Tipos de fusiones y adquisiciones.

La fraccion 7 se aplica a las fusiones de competidores horizontales, fusiones
verticales o adquisiciones, y fusiones de conglomerados y adquisiciones

(aquéllas entre firmas en mercados no relacionados).
4.7.2.2.6 Aplicacion de la fraccion 7.

Para determinar la legalidad de las fusiones verticales realizadas de acuerdo

con la fraccion 7, fos juzgados se enfocan en los siguientes factores:

a) Primero, las zonas geograficas relevantes y los productos del

mercado deben ser determinados.

b) Despues, el efecto probable de la fusién es considerado midiendo la

porcion del mercado que seran ejecutados.

¢) Si mas de una porcidon de minimis es ejecutada, o la competencia
potencial es eliminada, el juzgado deberd considerar si algunos
factores econdmicos e historicos peculiares al caso, incluyendo

cualquier tendencia hacia la concentracion en la industria, impide la
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nueva entrada creada por la fusion, y la naturaleza y los objetos de la

fusion.
47.3 Integfacién vertical por medio de fusién o adquisicion.
4.7.3.1 Introduccion.
La motivacion para la integracion vertical se da en dos fases:
4.7.3.1.1 Para reducir los costos.

La integracion puede reducir los costos de las operaciones mercantiles, tales
como el tiempo y el dinero gastados en comprar, vender, negociar, etc. Pudiera
ser mas facil y posiblemente mas barato coordinar el esfuerzo para hacer que
las partes componentes se junten adecuadamente, y que la firma se encuentre

en posibilidad de responder mas rapidamente a los cambios competitivos.
4.7.3.1.2° Control.

La segunda motivacion es controlar lo que sucede a la compaiiia (control sobre

mercados, sobre abastos, etc.).
4.7.3.1.3 Efectos competitivos adversos.

También pueden existir efectos competitivos adversos de la integraciéon. Por
ejemplo, cuando una firma integrada quiere competir al nive! de menudeo,

puede usar las ganancias derivadas de otros niveles de la compaiiia integrada
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para reducir los precios a nivel menudeo y echar fuera la competencia; cuando

la competencia es reducida, entonces se pueden subir los precios.
4.7.3.2 Efecto en la industria.

Muchos casos han mostrado que una vez que una o varias firmas de una
industria comienzas a integrarse, las otras también, por medio de ser impedidas
del abasto critico 0 mercados. De esta manera, con el fin de preservar un
ambiente competitivo, se deben fijar limites sobre el proceso de integracion

para evitar una concentracion de mercado indebida.

4.7.3.2.1 Accion monopolizante --- United States versus Yellow Cab Co., 332

U.S. 218 (1847).
4.7.3.2.1.1 Hechos.

Checker, (D), una compaiia fabricante de taxis, adquiri6 compaiiias que
operaban taxis en varias de las ciudades mas importantes (siendo dueiia, por
ejemplo, del 86% de los permisos para taxis en Chicago, el 100% en Pittsburgh,
etc.). el gobierno hizo una acusacién en el sentido de que existia un contrato
entre la compafia manufacturera y las compaifiias que operaban los taxis,
restringiendo el comercio, ya que las compafias que operaban los taxis habian
acordado comprar taxis exclusivamente de la compaiia fabricante. El juzgado

de distrito ha denegado la querella.
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4.7.3.2.1.2 Litis.

¢Puede la integracion integral infringir el Sherman Act?

4.7.3.2.1.3 Resolucion.

Si. Se devolvi6 al juzgado para un proceso completo.

a)

b)

Las restricciones al comercio, de acuerdo con la fraccién 1 del
Sherman Act son ilegales, no importando cuanto comercio se
encuentre involucrado. Y la fraccion 2 hace que sea ilegal

monopolizar “cualquier cantidad apreciable de comercio”.

Existe una cantidad substancial de comercio involucrado cuando las
compariias operadoras han acordado vender taxis exclusivamente de
las comparias manufactureras (un mercado de reemplazo de casi
5,000 taxis). Otros fabricantes de taxis han sido impedidos de

competir en este mercado.

No existe ninguna diferencia si el mercado es impedido debido a que

las compafiias estan afiliadas (es decir, integradas verticalmente).

La materia de litis es si el intento del acusado es realizar una
integracion con el fin de restringir el comercio o crear un monopolio.

Debe existir un juicio sobre esta cuestién.
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4.7.3.2.1.4 Devolucién.

On remand?, el juzgado decidi6 que la relacién entre el fabricante y las
companias operantes no era un plan deliberado para restringir el comercio o
monopolizar. También, las comparfias operantes no estaban obligadas a

comprar taxis del fabricante, sino que podian ejercer su juicio comerciai.
4.7.3.2.1.5 Comentario.

Este fue el primer caso en que se argumentd que la integracidn vertical

equivalia a una monopolizacién.

4.7.3.2.2 Regla de larazén.

En el caso de Estados Unidos versus Paramouﬁt Pictures, 334 U.S. 131 (1948),
el juzgado decidié que la legalidad de la integracién vertical de acuerdo con el
Sherman Act depende del propdsito para la integracién y el poder que crea. El
juzgado condené la propiedad mancomunada de los cinematdgrafos por
compafiias productoras, debido a que cada productor daba al otro preferencia

en la exhibicién de las peliculas.
4.7.3.2.3 Amenaza para la integracion.

En el caso de United States versus New York Great Atlantic and Pacific Tea
Co., 67 F. Supp. 626 (lll: 1946), aff'd, 173 F. 2d 79 (7° circuito, 1949), A y P
habian obtenido descuentos especiales de proveedores amenazandolos a

cambiar de proveedores o producir los bienes ellos mismos. A y P en realidad
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se integraron verticalmente en algunas instancias. Mientras reconocian que la
integracion vertical en si misma no era ilegal, el juzgado decidié que la A y P
habian infringido el Sherman Act restringiendo irrazonablemente |la

competencia. Sus acciones impropias “mancharon” la integracion vertical.

4.7.3.3 Interés sobre parcialidad de acciones -- United States versus E.I.

duPont de Nemours Co., 353 U.S. 586 (1957).
4.7.3.3.1 Hechos.

En 1917 duPont (D) compré el 23% de las acciones ordinarias de General
Motors (G.M.) y comenzd a proveer a G.M. con acabados y telas. El gobierno
inicié un proceso de ac‘uerdo con la fraccion 7 del Clayton Act. Se demostré que
la G.M. tenia el 50% en el mercado automovilistico; en un afio compré $18
millones de acabados para autos de D (67% de sus necesidades} y $3 millones

en equivalente en telas (52% de sus necesidades).
4,7.3.3.2 Litis.

¢ Puede la fraccion 7 prohibir la adquisicion de un proveedor de la existencia de

un usuario?
4.7.3.3.3 Resolucion.
Si. Existe una infraccion.
1)  El mercado relevante son los acabados y telas para automovil.

2} Este mercado es importante. G.M. acapara el 50% del mercado.
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3) La competencia es obstaculizada en una parte importante del
mercado substancial (esto estd demostrado por el gran porcentaje
del mercado provisto por D y por la gran cantidad de délares de este

porcentaje del mercado).

4) No existe ninguna diferencia en el hecho de que D solamente es
duefio de parte de fa existencia de G.M.; la fraccion 7 incluye

también esta situacion.

3) No puede existir una inferencia légica de que D comprd la existencia

simplemente como una “inversion”.

4.7.3.4 La Prueba para la Competencia “Substancialmente menor” --- Brown

Shoe Co. Versus United States, 370 U.S. 294 (1962)
4.7.3.4.1 Hechos.

LLa Brown Shoe Co. (D) compré a la Kinney Shoes como existencia; ambos eran
fabricantes y distribuidores de zapatos (de hombre, mujer y nifios). El juzgado
de distrito, tomo fa decision de que la fusién de las operaciones manufactureras
no infringian la legislacién antimonopolic, misma q‘ue no fue apelada. D era el
cuarto fabricante mas grande (4%), Kinney era la doceava mas grande (.5%). D
era el distribuidor mas grande (6%}, Kinney era el octavo con el 2%. El juzgado

de distrito decidié lo siguiente:
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(i) Los zapatos de hombre, mujer y nifios generalmente eran

producidos en fabricas separadas.

(i)  Existia una tendencia definitiva en la industria para que los

fabricantes adquirieran distribuidoras.
(i}  El ndmero de los fabricantes estaba declinando.

(iv) Los fabricantes tendian cada vez mas a proporcionar un
porcentaje mas alto de zapatos a distribuidores de menudeo de

los que fueran propietarios.

(v}  La misma Brown Shoe estaba involucrada en cada una de estas

tendencias.

(vi)  En el momento de la fusién Kinney no compré ninguna de sus
tiendas de menudeo de D; al momento en que la accién se inicio,

D proporciond el 8%.

El juzgado de distrito decidié que la fusién infringia la fraccién 7

del Clayton Act. D apel6.

4.7.3.4.2 Litis. ;Pueden las tendencias hacia el oligopolio ser impedidas en las
etapas tempranas, antes de que cualesquiera firmas lleguen a

alcanzar un tamano oligopolistico.
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4.7.3.4.3 Resolucion.

Si la decisién se confirmé.

1)  También los aspectos verticales de la fusién (la adquisicion de las

tiendas a menudec de Kinney):

a)

b)

El mercado relevante del producto se define por una
intercambiabilidad razonable o la elasticidad cruzada de Ia
demanda entre el producto y sus substitutos. Los submercados
se pueden definir basandose en indicios practicos, tales como
reconocimiento industrial o publico, las caracteristicas
peculiares del producto y sus usos, las instalaciones exclusivas
para la produccion, usuarios distintos, precios distintos y
vendedores especializados. La fraccion 7 prohibe la
disminucion de competencia en cualquiera de estos

submercados.

Los productos del mercado relevante son zapatos de hombre,
mujer y nifios. D argumenta sobre las distinciones de precio y
calidad y la edad y sexo, pero ninguna de éstas puede ser de

ayuda en este caso.

El mercado geografico relevante es la nacion entera. Los

fabricantes pueden distribuir en todo el pais.
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d) El efecto de la fusién debe ser probado si es que el mercado

relevante en cualquier parte del pais pudiera existir una

disminucién substancial de competencia.

Consideraciones:

(1)

(2)

El tamafo de [a porcién del mercado foreclosed. A menos
que la parte sea un monopolio, esto por si mismo no es
determinante. Aqui la porcion no es ni un monopolio ni un

minimo. Otros factores deben ser considerados.

Propésito del convenio. Los juzgados requieren efectos
diferentes sobre Ila competencia, dependiendo del
proposito (es decir, juntando los contratos contra los
requerimientos del contrato). Aqui la historia legislativa
indica que el Congreso queria preservar la excepcion de la
“compafiia que no cumple” y permitir a las compaiias
pequefias fusionarse con el fin de permitirles competir de
una mejor manera. Pero aqui es obvio que las grandes
compaiiias estan involucradas y que el propésito era
foreclose la competencia poniendo mas zapatos Brown en

las distribuidoras Kinney.
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(3) La tendencia hacia la concentracion en la industria. La
fraccion 7 tiene el proposito de preservar las estructuras

industriales con varios competidores.

2) Respecto de los aspectos horizontales de la fusion (es decir, la fusion
de las tiendas de menudeo Kinney y Brown) véase infra en la

siguiente seccion.
4.7.3.4.4 Comentario sobre la porcién del mercado.

Observe que ia opinidon mayoritaria obscurece algunas cuestiones importantes
sobre las porciones del mercado. Primero, la mayoria de los lugares de
menudeo de la Brown era “franquicias”, que no eran propiedad de Brown. En
segundo lugar, al computar l[as ventas al menudeo de Kinney, todas las
compras de Kinney al menudec se juntaron; sin embargo, puede ser mas
adecuado considerar qué porcentaje de las ventas de fabricantes
independientes representaban las compras de Kinney, dado que esto seria un

reflejo mas exacto de la porcién del mercado foreclosed por la fusion.
4.7.3.5 Lineamientos del Departamento de Justicia para la fusion - 1984.
4.7.3.5.1 Introduccién.

El Departamento de Justicia tiene un papel preponderante para hacer cumplir la
politica de la legislacién antimonopolio porque en muchos casos a los

competidores les hace faita un incentivo para entablar una demanda. Esto
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puede ser debido al interés comun en precios mas altos que resultan de las
tendencias oligopolisticas, o puede ser el resultado de la falta de incentivos
financieros para buscar una orden judicial (sin dafios a terceros). En cualquier
caso, en 1968 el Departamento de Justicia emitio lineamientos para la fusién en
beneficio de las partes potenciales a fusionarse. Se emitieron lineamientos mas
indulgentes en 1982; éstas se relajaron alin mas en 1984. Los lineamientos dan
mas atencion a la definicién del mercado, tal como se discutié en infra. La FTC
géneralmente sigue los lineamientos, pero algunos Estados aplican pruebas

mas estrictas,
4.7.3.5.2 Indice Herfindahl-Hirschman (HHI).

Antiguamente, del Departamento aplicaba una relacién de concentracién
basada en las porciones del mercado de las cuatro firmas méas importantes.
Esto fue reemplazado con la HHI, un indice que consiste en la suma de los
cuadros de las porciones del mercado individuales de todas las firmas en el
mercado. La HHI refleja la concentracién de la porcién del mercado de todas las
firmas, dando un peso mas grande proporcionalmente a las porciones del
mercado de las firmas mas grandes. Una fusion siempre incrementa el HH|. Por
ejemplo, dos firmas que tengan un 10% de la porcion def.mercadb entraria al
HHI con 200 (102+102). Después de la fusion, la firma que se fusiond afadiria

400 al HHI (202).
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Aplicacién de los lineamientos a las fusiones verticales.

Una fusion vertical esta sujeta a objecion si es que incrementa las barreras para

la entrada. Esto requiere la satisfaccién de tres condiciones:

1)

2)

3)

47354

Grado de integracion: los dos mercados deben serlo de tal manera
integrados completamente que los entrantes al mercado primario
deberian entrar simultdneamente al mercado secundario. Esta
condicién no se satisface si las ventas después de la fusion hechas
por firmas no integradas en el mercado secundario puede dar

servicio a las plantas primarias de dos escalas de eficiencia minima.

Dificultad para entrar; el requerimiento de entrada en el mercado
secundario debe hacer una entrada en el mercado primario

significativamente mas diferente y por lo tanto menos probable.

Estructura del mercado; la estructura del mercado primario debe de
ser de otra manera tan propicia a la actuacién no competitiva que el
incremento en la dificultad para la entrada es menos probable que
afecte su situacion. Esto se satisface generalmente si la HHI excede

a los 1800.

Otras consideraciones.

Es mas probable que el Departamento objete una fusion vertical si facilita la

colusioén entre las firmas integradas verticalmente, o si es usada para evitar la
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regulacion de la relacion. El Departamento reconoce las eficiencias potenciales
de la integracion vertical y da un peso relativamente mas alto a este factor que

lo que da a las fusiones horizontales.
4.7.4 Fusiones Horizontales.
4.7.41 Introduccion.

Aqui se consideran las fusiones entre los competidores que se encuentran al

mismo nivel de fabricacion o distribucion.

4.7.4.2 Medidas de concentracion.

Existen basicamente dos medidas de concentracion:
4.7.4.2.1 Concentracion total.

Por ejemplo, las 500 compafias mas grandes en tamafio controlan un X% de
los bienes totales. Estas medidas pueden ser utilizadas como indicadores de
ciertos aspectos amplios de [a estructura econémico-social de la sociedad, o

servir como medidas de concentracion del poder economico.
4.7.4.2.2 Concentracion de industrias individuales.

Por ejemplo, las cuatro firmas mas importantes controlan el 75% de las ventas.
Estas medidas son importantes para medir Ia estructura competitiva de las

industrias individuales y los mercados.
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4.7.4.3 Industrias concentradas.
4.7.4.3.1 Presuncion de una estructura anticompetitiva.

El objetivo es prevenir que las industrias se conviertan en oligopolisticas por
naturaleza, donde dicha estructura tiende a fijar un precio a la cooperacién y la
produccién y precios mas altos de los que existirian en un mercado puramente
competitivo. La presuncién es que mientras menos las firmas dentro de la
industria, menos competencia en la industria y mas altas las ganancias de las

firmas. Las evidencias empiricas parecen apoyar esta conclusion.
4.7.4.3.2 Consideraciones en competencia.

1) El tamafio por si solo no es malo. Normalmente existen ciertas
economias de escala involucradas para alcanzar un cierto tamaiio de

eficiencia.

2) La escasez de firmas no necesariamente guia a un ambiente

anticompetitivo.

3) Es imposible contar firmas solamente en una industria y determinar

la naturaleza del ambiente competitivo.

a) Definir el mercado es dificil. Pudiera ser que se tuvieran que
incluir las firmas que producen substitutos casi iguales para

tener un panorama exacto.
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b) Algunas veces existen muchas firmas pero el mercado es
anticompetitivo (es decir, A=90%; 100 otras firmas tienen un

total de 10%).

4.7.4.4 Definiendo el mercado relevénte.

47441

2)

3)

4)

introduccién -- Brown Shoe versus United States, 370 U:S. 294
(1962). Véase la discusion de los hechos de este caso en supra. El
juzgado dispuso de los aspectos horizontales de la fusién (la fusién

de las tiendas de menudeo de Kinney y Brown) como sigue:

La fraccion 7 es para prevenir la disminucion de 1a competencia entre

las companias adquirentes y las adquiridas.
El mercado del producto es el mismo que el vertical.

El mercado geografico es donde las tiendas competian antes de la
fusion, que es en eéos poblados que exceden la poblacion de 10,000
y el territorio que se encuentra en los alrededores, en los cuales
tanto Brown como Kinney tenian tiendas de menudeo. {Observe que
D argumento sobre los distritos centrales de comercio de las grandes
ciudades, o las areas metropolitanas estandares que inciuian

comunidades mas pequefias).

Se presentan muchas situaciones donde Brown y Kinney tienen

ahora una porcidbn mas grande de los mercados relevantes. La
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porcion del mercado es un factor muy importante; ain el 5% pudiera
ser demasiado, debido a que uno de los objetivos es preservar los

mercados competitivos de muchos de los competidores en pequefio.
5) Otro factor es la tendencia hacia la concentracion en |la industria.

6) Aqui la compafia integrada pudiera estar en posibilidad de
comercializar sus propias marcas a un precio menor que la
competencia, lo que pudiera beneficiar al consumidor pero dafiar a
los competidores; aunque el Act protege la competencia y no a los
competidores, otro de los objetivos del Act es asegurar que los
mercados, aun aquéllos menos eficientes, se caractericen por

muchas unidades competitivas.

4.7.4.4.2 Fuentes de abastecimiento -- United States versus Bethlehem Steel

Corp., 168 F. Supp 576 (S.D.N.Y. 1958).
4.7.4.4.21 Hechos.

. La Bethlehem Steel Corp. (D) era el segundo productor de acero (15%) y la
Youngstown era la quinta (5%). Las dos firmas mas importantes tenian el 45%;
las doce mas importantes tenian el 83%. Habia una tendencia hacia las
fusiones en la industria y la concentracion; el juzgado caracterizé a la industria
como un oligopolio y sin competencia de precio (todo siguio el liderazgo de
precios de la United States Steel). Se inicié una accion en conformidad con la

fraccion 7.
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474422 Litis.

¢Puede un incremento en la industria oligopélica constituir una disminucion

substancial de la competencia o tender hacia el monopolio?
4.7.4.4.2.3 Resolucion.

Si. Se encontré que la fraccion 7 habia sido infringida.
4.7.4.4.2.3.1 Mercado relevante,

La definicion del mercado relevante en conformidad con la fraccion 7 no es
necesariamente la misma que en otras secciones de la legislacién
antimonopdlica, y no necesariamente ia misma que en la definicién econdémica.
La materia en litis es la eliminacién de la competencia entre los competidores
directos y la eliminacion de las fuentes de abastecimiento para los

compradores.

(1) Las lineas de comercio son una larga lista de productos de acero que
tienen diferentes caracteristicas fisicas, asi como usos finales
diferentes, y el reconocimiento de los productores y usuarios también

diferentes.

(2) La parte del pais en cualquier area relevante donde los compradores
pierden una fuente substancial de abastecimiento, o donde se

elimina la competencia entre los competidores substanciales.
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Mientras que existen muchos submercados, basicamente el mercado

es a nivel nacional.
4.7.4.4.2.3.2 Disminucién de la competencia.

(1) Esta adquisicién incrementaria ain mas un mercado ya de por
si oligopolistico.

(2) Youngstown es una fuente substancial independiente de
abastecimiento.

4.7.4.4.2.3.3 Defensa.

No se argumenta como defensa que las compaiiias fusionadas estarian en
posibilidad de competir mejor en la United States Steel. El juzgado no considera
que existiria una competencia real entre las compafiias combinadas y la United

States Steel.
4.7.44.2.4 Comentario.

El juzgado enfatizé que la competencia entre las firmas que se fusionaban, pero
también discutié la eliminacion de la fuente de abastecimiento para los

compradores.
4.7.44.3 Ladoctrina de la empresa en quiebra.
4.7.44.3.1 Introduccion.

El Congreso sugirio que la fraccion 7 no seria infringida si la compaiiia a
fusionarse era una “companiia en quiebra”’. No se dijo anda mas en relacion con

esta posible defensa.
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4.7.4.4 3.2 Ejemplo --- Citizen Publishing Co. versus United States, 394 U.S.

131 (1969).
4.7.4.4.3.3 Hechos.

Dos periédicos, los Unicos en la ciudad, celebraron un convenio de operacién
conjunta para administrar muchos departamentos y dividir las ganancias. Uno
de los periédicos tenia varios afios de pérdidas; tenia el 50% del mercado pero

solamente el 33% de la publicidad.
4.7.44.3.4 Litis.

¢Pueden los competidores fusionar las funciones para terminar con la
competencia con el fin de permitir a uno de los competidores continuar
operando antes de que se realice cualquier intento para localizar a un

comprador de la compania en quiebra?
4.7.4.4.3.5 Resolucion.
No. Infraccion a la fraccion 7.

(1) La doctrina de la “compafiia en quiebra” es una defensa muy
estrecha. Se aplica solamente cuando la rehabilitacion es tan remota
que la quiebra es probable (después de los esfuerzos de buena fe)
que pareciera que no existiese alguna otra perspectiva de
compradores en disponibilidad. Aqui la compaiiia fusionada no habia

buscado a otros compradores.
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4.7.4.4.4 Prueba cuantitativa --- United States versus Philadelphia National

Bank, 374 U.S. 321 (1963).
4.7.4.4.4.1 Hechos.

La Philadelphia National Bank (1) celebré un convenio de fusién con la Girard
Bank. Ambos tenian sus oficinas matrices en Philadelphia y las sucursales en
tres condados de los alrededores (ésta era un area donde la ley estatal permitia
las sucursales). D era el segundo banco mas importante en el area; Girard era
el tercero. D tenia el 22% de los bienes; Girard el 15%. De esta manera, las tres
firmas mas importantes tenian el 60%; las cuatro mas importantes el 70%. Si la
fusion se permitia, D-Girard seria el banco mas grande con el 36%; los dos mas
importantes tendrian entonces el 59%; los cuatro mas grandes tendrian el 78%.
Existia una tendencia evidente de fusiones de bancos en Philadelphia (el
nimero de bancos disminuyd de 108 a 42 en quince afios). El gobierno inicié

una accion en conformidad con la fraccion 7.

474442 Litis.

(Puede ser presumida la ilegalidad si la fusién resulta en un porcentaje
indebido del mercado relevante y un incremento en |la concentraciéon en ese

mercado?
4.7.4.4.4.3 Resolucién.

Si. La fusién infringe ia fraccion 7.
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. b)

El mercado del producto son los servicios bancarios comerciales.

El mercado geografico es el area de los cuatro condados. Los
mercados geogréﬂcos- se determinan por Ias relaciones de
abastecedor-usuario, y la banca se basa primordialmente en la
conveniencia de la localizacién. Aqui la definicién del mercado no es
perfecta, debido a que algunos prestatarios hacen operaciones
bancarias en el vecindario. Pero ésta es la mejor definicién posible de

mercado.

El objetivo de la fracciébn 7 es impedir la concentracién en sus
comienzos. De esta forma, una fusidn que diera lugar a una firma que
controlara un porcentaje indebido del mercado y que resultara en un
incremento significativo en la concentracion del mercado es probable
que intrinsecamente disminuya la competencia y sera integrado, a
menos que exista una clara demostracién de que sea probable que la

fusion tenga efectos anticompetitivos.

(1) Aqui la fusion resultaria en un control de la firma en mas de un
30% del mercado. Esto es suficientemente grande para

aumentar la inferencia de ilegalidad.

(2) No indicamos que el porcentaje mas pequefio seria el

incrementar dicha inferencia.
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(3) No existe evidencia para refutar la inferencia de

anticompetitividad.
d) No es facil de entrada en el area bancaria.

e) No es justificacion que la fusién permitiera que los bancos
combinados compitieran con los bancos de Nueva York sobre
préstamos mas grandes, ni que los bancos més grandes ayudarian al
desarrollo industrial del area de Philadelphia. Un juzgado no puede
valorar todas las consecuencias finales de la decision; la fraccion 7
estipula el objetivo de impedir la disminucion de la competéncia en

una linea de comercio en cualquier parte del pais.
4.7.4.4.4.4 Comentario.

Observe que la Brown, Shoe aparentemente consideraba mas factores que el de
la porcion de mercado y la concentracion industrial. De esta manera, la Brown
Shoe indicaba que el juzgado seguiria una politica de intentar evaluar
cualitativamente el efecto sobre la competencia de la fusion. Este caso indica
que cuando una porcion del mercado de las firmas fusionadas se incremente,
se puede hacer una presuncion de ilegalidad. Observe también que en todos
estos casos la definicion del mercado relevante es critica para el resultado. Este
caso pudiera seguir el concepto que el mercado geografico es un submercado
donde existe un numero substancial de consumidores que preferirian hacer

negociaciones con su area “local”,
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4.7.44.5 Mercado del producto -- United States versus Aluminum Co. Of

America {(Rome Cable), 377 U:S. 271 (1964).
4.7.4.45.1 Hechos.

Existe aluminio conductor, aluminio conductor no recubierto, y conductor de
aluminio aislado; también existen sus contrapartes en cobre. El aluminio se usa
para la transmision aérea de electricidad (que va desde el 6.5% al 77% del
mercado en los dltimos diez afios), el cobre es usado para la transmisién por
tierra. Para sus usos, el costo del aluminio es cerca del 50% al 65% del costo
del cobre. Aluminum Co. of America (D) tiene el 28% del mercado de conductor
de aluminio, el 33% del mercado de aluminio no recubierto y el 12% del
mercado de aluminio aislado. Comprdé a Rome Cable, el cual tenia un 1.3% del
mercado de conductor de aluminio y el 4.7% del mercado de aluminio aislado.
La mas grande produccion de Rome era en cobre. D no producia cobre. El

gobierno inicidé una accidn de conformidad con la fraccion 7.
474452 this.

47.4.453 Resolucion.

Si. Infraccion de la fraccion 7.

a) EI mercado relevante es el mercado de aluminio conductor no
recubierto, y el mercado de aluminio conductor aislado es un

mercado por separado. Existe competencia para el cobre, pero existe
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un incremento en la diferencia de uso final y las suficientes

diferencias de precios para constituir mercados separados.
b} La industria es concentrada.

(1) En el mercado del conductor de aluminio las dos firmas mas
importantes (D es la primera) tienen el 50% del mercado; las
cinco firmas mas importantes tienen el 76% del mercado.
Nueve firmas (iﬁcluyendo a Romer con el 1.3%) tienen el 96%

del mercado.

(2) En conductor aislado de aluminio, cinco tienen el 66%; D es el

tercero, Rome es el octavo, y nueve firmas tienen el 88%.

c) Existiria una disminucién substancial de la competencia a través de
esta fusion. La industria es oligopolistica; Rome, aunque bajo en
porcentaje, es un competidor fuerte (un pionero en el campo del

aluminio aislado, investigacion eficiente, etc.):
4.7.4.4.5.4 Disension.

El mercado relevante es el mercado total de conductores, incluyendo el cobre.
D adquiri6 Rome Cable para obtener su pericia, (knowhow), no para eliminar un

competidor u obtener un mercado cautivo.
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4.7.4.45.5 Comentario. -

En el caso de United States versus C.ontinental Can Co., 378 U.S. 441 (1964),
D era el segundo productor mas importante de contenedores metalicos; adquirié
Hazel-Atlas, el tercer productor mas importante de contenedores de vidrio. El
juzgado decidid que el mercado geografico es a nivel nacional; el producto del
mercado es contenedores de metal y vidrio. La maquinaria usada para empacar
los contenedores de metal y vidric eran diferentes; aigunos usuarios no
consideraban el cambiar de producto basado en las variaciones de precio;
tenian diferentes caracteristicas. Sin embargo, existian situaciones donde un
tipo habia substituido al otro, asi que existia compétencia continua de
proporciones substanciales entre los dos (cada una consideraba el precio del
otro para fijar sus propios precios). De esta manéra, D tiene el 22% del
mercado; Hazel tiene el 31%. Las seis compafias mas grandes tienen el 70%.
Esto era suficiente para iniciar la accién en este caso dentro de la presuncion
del caso Philadelphia. La disensidn opinaba que la discusién sobre el mercado
relevante era ilegal, arguméntando que el juzgado consideraba que la fusidn
entre dos grandes compafiias en industrias relacionadas era presuntivamente

ilegal.
4.7.4.4.6 Tendencias hacia la concentracion.
47.4.46.1 Introduccion.

Los casos que se describieron anteriormente introducen el hecho de que una

“disminucion sustancial de competencia” puede ser mostrada por la fusién entre



firmas que tienen una substancial porcion (participacién) del mercado. Otro
factor que debe ser considerado es et de la tendencia en la industria y si ésta es

hacia la concentracion.

4.7.446.2 Ejemplo: Estados Unidos v. Von's Grocery Co., 384 U.S. 270

(1966).
4.7.4.46.2.1 Hechos.

El Mercado fue definido como e! negocio de abarrote de menudeo en el area de
Los Angeles. Von's Grocery Co. (D) tenia 4.7 del mercado; la compafiia
adquirida tenia 4.2% (ellos eran la tercera y sexta cadenas mas grandes). La
cuarta mas grande tenia 24% del mercado; la octava mas grande tenia 41%; las
doce mayores tenian 49%. 10 afios antes ios porcentajes correspondientes
habian sido 26%, 34% y 39%. E! nimero de tiendas de abarrotes individuales
habia bajado durante el mismo periodo de 5,300 a 3,800; el nimero de cadenas
de 2 o mas tiendas se habia incrementado de 96 a 150; 9 de las 25 firmas mas
importantes habian adquirido en total 126 tiendas. Ambas D y .Ia compaiiia
. adquirida fueron muy agresivas y habian crecido substancialmente en los

pasados 25 afos.
4.7.4.4.6.2.2 Litis.
¢Seran ilegales las fusiones de compafiias lideres en industrias caracterizadas

y tendencias poligopolistas?.
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4.7.4.4.6.2.3 Resolucion.
Si. Violacién a las Seccién 7.
1.  La seccion 7 observa el posible efecto futuro sobre la competencia.

2. Una tendencia hacia la concentracion tiene que ser detenida en su

etapa incipiente.

3. El espirtu de la ley es el de mantener multiples pequefios

competidores.

4. Aqui hay una fusion entre 2 grandes firmas en un mercado que esta

llegando a ser crecientemente concentrado.

4.7.4.4.6.2.4 Opinidn concurrente,

En un mercado que se esta moviendo hacia la concentracién, cualquier fusion
entre grandes firmas (6 entre una de las grandes y una menos importante) sera

ilegal aun donde las 8 primeras firmas tienen el 40% 6 mas del mercado.
4.7.4.4.6.2.5 Disension.

La mayoria consideré simplemente en contabilizar la declinacién en el numero
de tiendas. Esto es un razonamiento demasiado simple, se debe ver atras de
esos numeros para determinar el estado real y la tendencia de la competencia

en el mercado. La declinacion en el numero de propietarios de tiendas-

393




individuales es el resultado del incremento de los supermercados combinados.
Las adquisiciones realizadas por las 25 firmas mas grandes fueron
mayoritariamente de firmas que estaban decayendo. Ha habido numerosas
aperturas de nuevas tiendas individuales. 7 de las 25 firmas mas importantes ni

siquiera existian hace 10 afios. Y no existen barreras de entrada al mercado.
4.7.4.4.6.2.6 Comentarios.

Existe la interrogante de si el demostrar la eficiencia econémica obtenida a
través de una fusion seria una defensa. Existe la interrogante también de saber
cuanto esta la mayoria realmente detentanto. Probablemente el disentir es
_correcto — ya que es peligroso tomar simplemente un factorv (la declinacién en
el nimero de firmas). Un grupo de factores deben probablemente ser atendidos

de manera conjunta:
1. Numero de firmas.

2. Tendencias entre las 8 de 10 firmas principales.

w

Razén para las tendencias.
4. Porcion del mercado representado por la combinacion de firmas.
4.7.4.46.3 Mercado Geogréfico.

En Estados Unidos v. Pabst Brewing Co., 384 U.S. 546 (1966), Pabst (D), la
décima cerveceria mas grande, adquirié Blatz la dieciochoava mas grande.
Ellos tuvieron un 24% del mercado combinado de Wisconsin, 11% en el area de

los 3 estados de Wisconsin, Illinois y Michigan y 4.5% de las ventas nacionales.
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La corte sostuvo que el mercado geografico relevante estd constituido “por
cualquier seccidbn del pais” donde el gobierno pueda demostrar una
susbstancial disminucion de la competencia. Aqui hay una disminucién de la
competencia debido a que el nimero de cervecerias bajé de 714 a 229 en 5
afnos, y el numero de compaiiias bajo de 206 a 162, y subi6 el segmento del
mercado potencial controlado por las cervecerias lideres. En virtud de que
existe una tendencia a la concentracion, esos porcentajes son lo

suficientemente altos para indicar una violacion.
4.7.4.5 Interpretacion de Informacion Estadistica. +
4.7.4.5.1 Introduccion.

El disentimiento en el caso Von's Grocery argumenté que la Corte no debe
observar ciegamente a la informacidén estadistica sino que debe intentar
determinar las causas subyacentes, a fin de que un estimado mas realista del
estado del mercado competitivo pueda ser realizado. Un caso reciente sigui6

esta posicion.
4.7.4.5.2 Ejemplo - Estados Unidos v. General Dynamics Corp., 415 U.S. 486
(1974).

4.7.4.5.2.1 Hechos.

La matriz de Freeman Coal compré el control de United Electric Co. en 1959;
Freeman produjo carbon proveniente de yacimientos profundos de minas,
United lo atrajo de minas a cielo abierto. En 1966 la Compaiiia General

Dynamics (GD) obtuvo el control de Freeman y por lo tanto también de United.
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El gobierno argumentd que el producto de mercado era carbén y el mercado

geografico podia ser una region de diversos estados del medio oeste o el

Estado de illinois. En esas regiones la industria mostré alta concentracién y

una tendencia hacia la concentracion.

Regién

1957 1967

Las 2 firmas mas importantes 29.6 48.6
Las 4 firmas mas importantes 43 62.9
Las 10 firmas mas importantes 65.5 914

1957
37.8
54.5

84

llinois

1967

52.9

75.2

98

También el nimero de firmas productoras de carbén en lllinois se redujo de 144

a 39. Y el segmento del mercado de carbén de la firma se incrementé:

Regién
Posicion Ano Porcentaje  Posicion
Freeman 2 1959 7.6 2
United 6 1959 4.8 5
Combined 2 1959 12.4 1
Freeman 5 1967 6.5 2
United 9 1967 : 4.4 . B

Combined 2 1967 10.9 2

396

lllinois

Aflo

1959
1959
1959

1967
1967
1967

15.1
8.1
23.2

12.9
8.9
21.8

Porcentaje



4.7.452.2 Litis.

¢, Podran factores no estadisticos no considerados en la determinacién de si una

fusion puede resultar en una substancial pérdida de la competencia?

4.7.45.2.3 Resumen.

Si. No hay una violacién de la seccion 7.

a)

b)

Pueden obtenerse inferencias de los datos estadisticos. Pero aqui
existieron otros factores pertienentes gque exigen una conclusién en
el sentido de que no ha habido una substancial disminucién de la

competencia.
Esos factores se refieren a desarrollos de la industria del carbén.

(1) El carbdn esta perdiendo su segmento de mercado respecto de
otras fuentes de energia; de forma tal que el producto del

mercado puede no ser carbon.

(2) Las compafiias de luz son las principales compradoras de
carbén; ellos compran su carbén en contratos de largo-plazo,
por lo tanto el tema relevante a analizar no es que tanto carbon
vende la compafiia adquirida (en virtud de que esto ha sido
pactado desde mucho tiempo atras) sino méas bien el punto a
analizar es que reservas tiene las companias que no han sido

pactadas y por lo tanto comprometidas en venta. United
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mantiene menos de un 1% de las reservaciones de carbon en el
area regional y solamente 4 millones de toneladas no estaban
pactadas o comprometidas al momento del juicio. Igualmente,
parece ser que no existe una posibilidad substancial de que
United pueda adquirir las minas de carb6n a cielo abierto Yy NO
tiene la experiencia para explotar yacimientos provenientes de

carbén.

c) Normalmente la evidencia de lo que le sucede a la competencia
despues de una fusion, no es probatorio (esto permitiria a conductas
posteriores a la fusion a influenciar las decisiones), pero aqui si tiene
un valor, en virtud de que refleja la verdadera estrategia de la

industria, la cual no esta sujeta a manipulacion.

d) No tiene relevancia la forma como se ha definido el mercado
relevante; puede no haber disminucién substancial por parte de

United en cualquier mercado.
4.7.4.5.2.4 Disension.

El carbon es el producto relevante del mercado (este tiene distintos
compradores quienes no son sensibles al precio); el mercado geografico es el
estado de lllinois ¢ la region, esto porque el gobierno sugiere que Freeman y
United vendieran cuando menos una mitad de su produccién a los mismos

compradores. El argumento de que United no tenia reservas substanciales
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para vender constituye la defensa de la “compafiia en problemas” (failing
company); sin embargo, esto debe de ser dictaminado al momento de la fusion,
no durante el juicio, y United no calificé al momento indicado. No se hicieron
estudios de los efectos competitivos de la fusién oportunamente. Igualmente,
tal parece que varias comparias compraron nuevas reservas de carbén en los
afios 1960’s y que United tuvo unos 27 millones de toneladas adicionales de
reservas en yacimientos provenientes. 5 afios antes de la fusidn ésta habia
estado explotando reservas provenientes. Ei registro de ia Corte de Distrito es
omiso respecto de los estudios necesarios para realizar una decision en este

caso. Por tanto debe de ser redemandado {remanded).
4.7.4.6 Directrices del Departamento de Justicia — Fusiones Horizontales.
4.7.4.6.1 Aplicacién de las HHI a las fusiones horizontales.

£l Departamento de Justicia considera otros factores adicionales a HHI. Por
ejemplo, cuando el ingreso es facil, una fusién no es probable que éea
desafiada. Sin embargo, el departamento inicia un andlisis de una fusion
dictaminando su impacto en el HHI. Los estandares aplicables dependen de la

naturaleza del mercado de que se trate.

1)  Baja concentracion (indice HHI posterior a la fusion menor de mil):

no hay desafio excepto en circunstancias extraordinarias.
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2) Concentracion moderada (el indice HHI posterior a la fusién sera de
entre mil y 1800): no hay desaflo a menos de que la fusion

incremente el HHI por arriba de los 100 puntos.

3) Alta concentracion (el indice HHI posterior a la fusion serd mayor a
los 1800): no hay desafio a menos de que la fusion incremente el

HHI por mas de 50 puntos.

4) Grande firma (el segmento de mercado de cuando menos un 35%)
probable desafio si la firma se fusiona con ofra firma teniendo mas

del 1% del segmento de mercado.
47.46.2 Otros factores.

En adicién a lo accesible de |la entrada al mercado, el Departamento con D
considerara otros factores incluyendo tecnologia, el potenciai de colusién, la
eficiencia y el argumento de defensa de la empresa en problemas (failing

company defense).
4.7.4.6.3 Impacto.

Las nuevas directrices, aun siendo mas favorables para las fusiones
probablemente hubieran mantenido al Departamento inhibido de demandar en

el caso de Brown Shoe, Rome Cable, Continental Can y Von's Grocery.
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CAPITULO V

CONSIDERACIONES FINALES

5. INEFICIENCIA DEL MONOPOLIO

No cabe duda que tanto el legislador como el ejecutivo, en sus diversas
instancias, .ha procurado instaurar y aplicar en México politicas economicas que
buscan el desarrollo eficiente y competitivo de los mercados, a fin de evitar las
ineficiencias de los monopolios. No obstante esto, tal y como lo sefiala la
propia Comision Federal de Competencia, han existido, principalmente dos
tipos de criticas respecto de la actuacién de la Comision. Una procede de
quienes piensan que la ley y la Comisién obstaculizan el desarrollo de los
negocios y desestimulan la inversion y lejos de fomentar ia libre concurrencia la _
limitan. La otra es sostenida por quienes creen que la ley y su aplicacién no
son compatibles ¢on el proceso de globalizacion caracteristico del mundo actual
al dificultar y con frecuencia obstaculizar las cada vez mas frecuentes funciones
y adquisiciones que ocurren en una economia globalizada. Ninguna de estas

criticas es valida, tal y como se explica mas adelante.
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Como seriala la Comisién Federal de Competencia, la politica econémica
mexi_cana instaurada desde mediados de los afos 80's, ha buscado el
desarrollo eficiente y competitivo de los mercados y estd basada en cuatro
pilares fundamentales: la liberalizacion de los mercados, la privatizacion, la
desregulacion y la competencia. La falta de alguno de ellos provoca
desequilibrios que restan eficiencia a los mecanismos de mercado y disminuyen
los beneficios que generan. Todas estas politicas deben ser simultaneas y
arménicas para el buen funcionamiento de los mercados. Aunque han existido
grandes avances en esta materia desde la creacion de la CFC, queda un largo

camino por recorrer en el logro de esa armonia entre politicas.

Existen ejemplos como el de la aviacion mexicana. La compafia aérea
propiedad del estado (Aeroméxico) fue privatizada a finales de la administracion
del presidente de la Madrid. Se tomd la decision valiente y acertada de dejar de
subsidiar una linea aérea que habia sido una sangria para el presupuesto
pablico y que nunca habia alcanzado los niveles de eficiencia que le permitieran
ser competitiva. Esta privatizacion se llevé a cabo sin que existiera un régimen
“ regulatorio adecuado y sin que se planteara una estrategia para abrir el sector a
la competencia. La otra linea aérea (Mexicana), rescatada por el gobierno ante
sus problemas financieros, fue desincorporada afios después. Esta operacion
concluy6 en 1993, con la adquisicion de acciones de Mexicana por Aeroméxico.
La transaccion mencionada implicé la acumulacion de poder sustancial de
mercado relevante al impedir que se realizaran vuelos de cabotaje dentro del

territorio nacional por empresas de aviacion extranjeras. Como resultado de |a
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crisis de 1994-95 los bancos acreedores de Aeroméxico y Mexicana adquirieron
el control y entraron al rescate de las mismas. Esta situacion fue heredada por

el gobierno federal a través del Fobaproa.

Lo anterior demuestra que una privatizacion, por oportuna que sea, no resultara
eficiente econémicamente, si no existe una regulacion que promueva la
competencia y que resulta en fa prestacion del servicio pablico en condiciones
de eficiencia y seguridad. Por ello es preciso que se evite pasar de un
')rnonopoiio publico a uno privado al tolerar que una empresa privatizada detente
poder sustancial de mercado. Esto condujo a que, La Comision Federal de
Competencia, a principios de octubre dictaminara la venta de las dos aeroiineas
controladas por Cintra al redactar en su resolucién que la venta de Cintra
tendria que realizarse separando en su vénta a Mexicana por una parte y a
Aeroméxico por la otra. Esta decision de venderlas separadamente que fue
aplaudida por muchos, fue criticada por otros al afirmar que Cintra debié
haberse vendido como un todo para estar en posibilidad de competir cdn las
grandes aerolineas mundiales de mucho mayor capital, poder de mercado y

beneficiarias de mayores economias de escala.

Situacion similar le ha sucedido, también, a |a privatizada Teléfonos de México.
Antes de la privatizacién de la empresa monopdlica gubernamental se llevo a
cabo un profundo proceso de reestructuracion financiera y operativa, la cual
convirtid a Teléfonos de México (Telmex) en una opcidn muy atractiva para los

inversionistas. No obstante la opinion de diversos expertos se privatizd el
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monopolio telefénico sujetadndolo a un plazo de gracia de varios afios para abrir

la industria de los nuevos competidores.

Un monopolio privado muchas veces es peor desde la perspectiva de eficiencia
econémica, que un monopolio publico. Al privatizar Telmex se establecid, a
través de su Titulo de Concesidn una regulacién que previno en buena medida
los posibles abusos de poder de mercado. No obstante esta regulacion, la
colocacién dle Telmex desde un punto de vista financiero, {a ubicé como una
empresa de muy alta rentabilidad, incluso medida a nivel internacional. Las
reglas para la apertura telefonica se publicaron hasta 1996, siete afios después
de la privatizacion de Telmex. Las discordancias entre estas disposiciones y Io.
establecido pre\)iamente en et Titulo de Concesidén han dado lugar a litigios y
falta de claridad juridica. Desde el afo de 1997 la Comisién Federal de
Competencia y la propia Cofetel dictaminaron la dominancia de Teimex. No
obstante estas acciones los competidores Avantel y MCI promovieron que el
Gobierno de los Estados Unides demandara a México ante la Organizacion

Mundial del Comercio.

Con la LFCE se reconoce de una manera explicita ia ineficiencia del monopolio,
ya que las distorsiones que pcasiona en los mercados por el aumento en
precios, disminucion en cantidad ofrecida y baja calidad, afecta a {a sociedad en
su conjunto, de manera que la libre céncurrencia es condicion necesaria para

aumentar el bienestar de la sociedad, a través de ofrecer bienes (productos y
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PRIMERA.-

SEGUNDA -

TERCERA.-

CONCLUSIONES

El Gobierno mexicano ha reconocido la necesidad imperativa de
dirigir su economia hacia un esquema de mayor eficiencia,
limitando la proteccién y privilegio, de que hasta entonces,
gozaron los monopolios; por ello, ademas de la Ley Federal de
Competencia Econdmica, sus reglamentos y la Institucion que
emana de esta Ley (Comision Federal de Competencia), se
requiere de una mayor coordinacion y funcionalidad entre las
entidades publicas, verbigracia: COFETEL, S.C.T., etc., etc.,

responsables.

La Ley Federal de Competencia y sus reglamentaciones son
producto de la labor de expertos del gobierno mexicanc y de sus
asesores. Sin embargo, se observa en esta Ley la decisiva
influencia de las legislaciones pioneras de Estados Unidos de
America y la reflexion entorno a la legislacion europea sobre la
materia. Esta Oltima, a su vez con la citada fuerte influencia

estadounidense.

La Aplicacion de la Ley Federal de Competencia y las politicas
publicas que de ésta emanan, adolecen, por falta de informacién

y conocimiento, del apoyo de la ciudadania y de los habitantes
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CUARTA -

QUINTA.-

en general. Habra que hacer una labor de difusion mas amplia y

profunda.

Existe la posibilidad de que la Comisién Federal de Competencia
pueda intentar en un momento dado alejarse de problemas de
politica regulatoria, que resulten atentadores de intereses de
grupos hasta ahora muy privilegiados, y por lo mismo la
aplicacion de la Ley y la actividad de la Comision y de otras
instituciones regulatorias relacionadas, resulte politicamente
explosiva. Esto puede conducir a que las instituciones,
particularmente {a Comisién Federal de Competencia se imponga
limitaciones a la aplicacién de esta Ley. Si lo anterior, es 0 no
conveniente, depende de los motivos, resultados y efectos. Cabe
sefalar que si esta Comision triunfa en algunos casos de
monopolizacidn su  actuacidon ganard credibilidad entre
autoridades, agentes econdmicos y ciudadania en general. Si, en
contraste, la Comision, se alejase de la controversia, lo Gnico que
estara mostrando y confirmando con su actuacién seria que no
dispone todavia de la suficiente fortaleza institucional para el
cabal cumplimiento.de las disposiciones de la Ley que le dio

origen.

La Comisién Federal de Competencia debera mantener su

monitoreo sobre sectores que no han sido privatizados, en los
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SEXTA.-

que la regulacion y actividad antimonopdlica puede evitar

-

concentraciones indebidas.

La Comision Federal de Competencia, en materia de comercio,
también debera participar en forma importante. La liberacion de
las Abarreras arancelarias y no arancelarias no ha .mejorado
todavia la estructura competitva de multiples sectores
econdmicos y diversas industrias, en las que pueden existir
concentraciones indebidas. En ese sentido cabe sefalar que
seria conveniente una reforma para conferirle a la Comisién
Federal de Competencia las facultades para contrarrestar a los
monopolios mediante lo que se conoce como el “divestiture” o la
disminucion de la inversién por parte de la empresa, persona
fisica o moral que ejerza una concentracién indebida, que resulte
en poder sustancial en un mercado relevante especifico. Debe
entonces cuando menos darsele a la Comision Federél de
Competencia mas facultades en el cuerpo normativo comercial, a
fin de prevenir conductas monopolizadoras evitando efectos
anticompetitivos. Como minimo, la Comisiéﬁ Federal de
Competencia deberia poder, a ftravés de las facultades
administrativas correspondientes, asegurar que las implicaciones
competitivas de los temas comerciales sean ampliamente

difundidos.



SEPTIMA.-

OCTAVA .-

NOVENA.-

DECIMA -

Instituciones alternativas y recursos adicionales deben de ser
considerados para enfrentar los problemas y efectos perniciosos

de los monopolios.

La regulacion juridica ordinaria (reglamentaria) actual sigue
protegiendo a mdltiples empresas en los sectores de
telecomunicaciones y transportes, y la Constitucion protege a los

proveedores de energia y petréleo.

La distribucion de facultades de las autoridades en mercados
regulados necesita ser reconsiderada. La Comision Federal de
Competencia al dictaminar poder de mercado, actuara en forma
limitada y con efectos restringidos si fas normas de la Secretaria
de Estado relevante no resuelve, realmente, la problematica de

fondo.

La estructura, como entidad, de la Comisidon Federal .de
Competencia necesita ser fortalecida, y tal vez aumentados sus
recursos financieros y de toda indole. No es facil lo anterior,
porque existen restricciones presupuestales. En otros paises
con presupuestos apretados ha sido posible. La Comisién
Federal de Competencia tiene un pre‘supuesto casi 5 veces

inferior a de la Comisiéon Federal de Telecomunicaciones.
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