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Glosario y acronimos

AAl America Antitrust Institute

ABA American Bar Association

Alcan Aluminum Limited

Alcoa Co. The Aluminum Company of America
ARM Acuerdo de Reconocimiento Mutuo

BPR Buenas précticas regulatorias

CFC Comision Federal de Competencia
Cofece Comision Federal de Competencia Econdmica
Cofemer Comision Federal de Mejora Regulatoria
Conamer Comision Nacional de Mejora Regulatoria
Consejo Consejo sobre Politica y Gobernabilidad Regulatoria
CPSC Commission Public Security Consumer
CRI Cooperacion Regulatoria Internacional
Disney o TWDC The Walt Disney Company

DOT Departamento of Transportations

ECN European Competition Network

EIR Evaluacion de Impacto Regulatorio

EUA Estados Unidos de América

FDA Food and Drug Administration

Fox o 21 CF Twenty-First Century Fox

FTC Federal Trade Commission

GTA Grupo de Trabajo de Abogacia

GTC Grupo de Trabajo de Céarteles
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GTCU Grupo de Trabajo de Conductas Unilaterales

GTEA Grupo de Trabajo de Efectividad de las Agencias

GTF Grupo de Trabajo de Fusiones

ICN International Competition Network

ICPAC Comité Asesor de politicas de Competencia Internacional
IFT Instituto Federal de Telecomunicaciones

Jurisdiccion La palabra “jurisdiccion” proviene de dos vocablos latinos:

jus que significa “derecho”, y dicere, que significa “decir’ o
“‘declarar”. Si se conjuntan ambas raices latinas, el
resultado se aproximara a “decir el derecho”.

La jurisdiccion se desenvuelve realizando determinados
actos por parte de la autoridad, mismos que estan
encaminados a solucionar un conflicto o controversia,
mediante la aplicacion de una ley general al caso

concreto.!

KEA Asociacion Estadounidense de Exportacion de pulpa, papel
y carton, anteriormente conocida como Kraft Export
Association

Ley Fintech Ley para Regular las instituciones de Tecnologia
Financiera

LFCE Ley Federal de Competencia Economica

MFP Marco Multilateral sobre Procedimientos

MIR Manifestacion de Impacto Regulatorio

MoU Memorandum de entendimiento

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos

oIT Organizacion Internacional del Trabajo

OoTC Obstéaculos Técnicos al Comercio

'Garcia Romero, L. (2012), Teoria General del Proceso. pp. 54-55, disponible en:
https://www.upg.mx/wp-content/uploads/2015/10/LIBRO-17-Teoria_general_del proceso.pdf.

4 /106



https://www.upg.mx/wp-content/uploads/2015/10/LIBRO-17-Teoria_general_del_proceso.pdf

Recomendaciones

Recomendacion del Consejo sobre Politica y Gobernanza
Regulatoria

Regla de la Razon
o0 Rule of Reason.

La regla de la razon es una doctrina legal, que utilizan las
autoridades de competencia, para evaluar si algunas
conductas de las empresas son explicables o razonables
de acuerdo con las practicas aceptables de negocios o si
tienen una motivacion anticompetitiva

RICE Red Internacional de Competencia Econdmica

TJCE Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

TLCAN Tratado de Libre Comercio con América del Norte

T-MEC Tratado entre México, Estados Unidos de América y

Canada

Tratado EEC

Tratado Econémico de la Comunidad Europea o European
Economic Community Teatry

Trust

Es una figura que guarda similitudes con el fideicomiso,
pues se da una relacion fiduciaria, es decir de confianza,
en la que una de las partes, conocida como trustee, actla
como fideicomitente al otorgar a la otra parte, el
fideicomisario, el derecho de poseer un titulo de propiedad
0 activos. Ademas, existe un beneficiario, que
normalmente es el mismo. Los fideicomisos se establecen
para brindar proteccibn legal a los activos del
fideicomitente, para garantizar que dichos activos se
distribuyan de acuerdo con los deseos del fideicomitente, y
para ahorrar tiempo, reducir el papeleo y, en algunos
casos, evitar o reducir los impuestos estatales.

UE

Comunidad Europea o Unién Europea

UNCTAD

Conferencia de las Naciones Unidad sobre el Comercio y
Desarrollo
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Introduccién

Los efectos extraterritoriales en el contexto de la politica de competencia surgen
en las préacticas comerciales de las empresas de un pais que generan un efecto
anticompetitivo a la competencia en otro pais. Considerando que las autoridades
de competencia son nacionales y por ello sélo tiene jurisdiccién en su pais, se
genera un problema que se debe analizar con cautela, pues las empresas y los
mercados funcionan y tiene incidencia mas alla de las fronteras nacionales.

El concepto de extraterritorialidad se aleja de los “principios de territorialidad”
tradicionales segun los cuales un pais tiene el poder de hacer leyes para afectar la
conducta dentro de su territorio o para regular la conducta que, aunque inicia en
otra jurisdiccién, se complementa dentro de su territorio.?

Un ejemplo de efecto extraterritorial es una fusién de dos empresas competidoras
gue se dedican a exportar a un determinado pais. La operacién podria generar
implicaciones negativas a la competencia en ese pais importador, dado que se
podrian aumentar los precios por el posible poder de mercado® que tendria la
empresa resultante de la fusion. Es decir, existe la posibilidad de disminuir la
competencia en los mercados del pais afectado por su presencia mayoritaria en el
mercado del pais importador.

En términos generales, se puede sefialar que los efectos extraterritoriales, desde
la 6ptica de competencia econOmica, derivan de acuerdos anticompetitivos que
realizan agentes economicos, cuyos efectos sobrepasan la jurisdiccion de un pais.
Es decir, se trata de una situacion en que agentes econémicos llevan a cabo una
conducta monopdlica con efectos fuera de las fronteras de su Estado soberano.

A partir de lo anterior, la Organizacion para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econdmicos (OCDE) ha propuesto la siguiente definicion:

“La extraterritorialidad se refiere a la aplicacion de las leyes de un pais
dentro de la jurisdiccion de otro."

La revista Concurrences, ha sido mas precisa al sefialar que la extraterritorialidad
es:

“Un término normalmente usado para describir el ejercicio por un
estado soberano de jurisdiccién sobre extranjeros respecto de actos
que ocurren fuera de las fronteras de ese estado.”

2 Ezrachi, A. (2014). EU Competition Law: An Analytical Guide to the Leading Cases. London: Hart
Publishing, pp. 572.

* El poder de mercado se refiere a la capacidad que tiene una empresa para aumentar los precios
por encima de un cierto nivel competitivo, o precio de referencia, de manera rentable. Véase
Motta, M. (2018). Politica de Competencia. Teoria y Practica. (J. N. Carmen Praget, Trans.), p. 70.

* Véase OCDE. (1993) Glossary of Industrial Organisation Economics and Competition Law. pp. 44.
Recuperado: 09/02/2018, disponible en http://www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf.
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La extension del principio de territorialidad cominmente se basa en dos conceptos
la primera extiende la jurisdiccion donde la transaccion tiene un efecto dentro del
territorio dado. El segundo es de naturaleza mas restringida y requiere
"implementacion” dentro del territorio dado como condicién para la aplicacion
extraterritorial de las leyes nacionales.®

La hipétesis de la investigacidn es: Las autoridades de competencia tienen
complicacion al analizar conductas ilicitas con efectos extraterritoriales dada la
limitacion que puedan tener las leyes de competencia nacionales y la poca
cooperacion que puedan tener con sus homologos.

El trabajo se basa en la teoria de la Organizacion Industrial, porque a lo largo del
tiempo ha establecido politicas y normas de proteccién de la libre competencia, en
donde la teoria econdmica ha sido un elemento de suma importancia en términos
normativos y practicos para lograr un mejor andlisis a temas antimonopolios.

En términos generales se tiene un especial interés y curiosidad en conductas
antimonopolicas que se producen mas alla de su territorio pero que tiene un
impacto sobre la libre competencia en un mercado local.

Desde hace tiempo ha habido preocupacion por estos fenomenos. El reto de las
autoridades de competencia econOmica es crear instituciones y leyes que sean
efectivas para proteger sus mercados nacionales y aplicar sus leyes nacionales a
las actividades que puedan haber sido aprobadas por la jurisdiccion local en la que
tuvieron lugar, pero que afectan la competencia dentro de las primeras.

En este contexto, en las ultimas dos décadas ha surgido el interés por la
colaboracion, por parte de organismos internacionales, como la Red Internacional
de Competencia Econdmica (International Competition Network o ICN, por sus
siglas en inglés) o la OCDE, quienes han efectuado esfuerzos importantes por
difundir mejores practicas analiticas y procedimentales en materia de
competencia. Estos organismos han facilitado la organizacién de las autoridades
de competencia para colaborar e intercambiar experiencias, aunque no se ha
logrado trascender a la coordinacion en materia de investigacion y de toma de
decisiones, por lo que cada agencia de competencia es responsable de las
decisiones en su pais y no estan obligadas a tomar en cuenta las repercusiones
en otras jurisdicciones.

Los temas que se exponen en el presente trabajo son importantes para saber
cudles son las doctrinas que usan las principales agencias de competencia para
poder sancionar y/o investigar las actividades anticompetitivas cuyos efectos
sobrepasan la jurisdiccion nacional. El interés del tema es saber las
complicaciones de las autoridades de competencia al analizar alguna conducta
ilicita con efectos extraterritoriales dada la limitacion de las leyes, y al mismo
tiempo conocer las herramientas de cooperacion internacional que utilizan las

® Véase Concurrences (2018). Glossary of Competiton Terms, en Concurrences: Antitrust

Publications & Events. Recuperado: 17/01/2018, disponible en:
http://www.concurrences.com/en/competition-law/glossary-of-competition-terms/Extra-territoriality.

® Ezrachi, A. (2014). pp. 571-572.
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agencias de competencia. Siendo el objetivo principal del trabajo presentar
ensayos relacionados con los retos que conlleva la aplicacién de la politica de
competencia en el ambito global.
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Capitulo 1. Revision historica

En este capitulo se hace una revision histérica, para entender el nacimiento de los
conceptos relacionados con las doctrinas de los efectos extraterritoriales y la
doctrina de la implantacion, que han sido desarrollados en los EUA y en Europa.
Asimismo, se presentan andlisis de algunos de los casos embleméaticos al
respecto, en la experiencia de los EUA y Europa. Finalmente, se aborda la
perspectiva actual.

1.1 Origenes de la doctrina de los efectos extraterritoriales en los Estados
Unidos de América

Esta seccion aborda el andlisis de dos casos emblematicos en la historia de la
politica de competencia y un caso mas para observar como se ha utilizado la
doctrina de los efectos extraterritoriales en la actualidad. El primero de ellos es el
caso Standard Oil, que es importante pues fue el primer caso de gran envergadura
en materia de competencia, derivo en el uso de la regla de la razon, conllevo a
una importante separacion de activos y representd el primer antecedente
importante de uso de la ley para tratar efectos extraterritoriales.

El segundo caso, es uno de los procedimientos mas importantes en materia de
competencia, fue una investigacion en el sector del aluminio, particularmente de la
empresa Alcoa Co. En este caso fueron analizadas diversas conductas
anticompetitivas, asi como la monopolizacion, en lingotes virgen, por parte de la
empresa. Esta fue sefialada por tener poder de mercado en diversos paises, por lo
gue sus practicas generaban efectos mas alla del territorio estadounidense.

Para finalizar se presenta un caso actual, el cual especifica una propuesta de
adquisicion de dos empresas competidoras que generarian un impacto en el
mercado mundial de productos quimicos y servicios para el tratamiento del agua
marina. Mostrando la gran importancia de los llamados efectos extraterritoriales,
tema de suma importancia que deberian considerar las autoridades de
competencia, debido a la globalizacion en la que vivimos, la mayoria de las
empresas estan en todos lado y en ninguno a la vez, entonces se presenta la
pregunta ¢quién tendrd la jurisdiccion para castigar a estas empresas?,
considerando que las leyes son nacionales.

1.1.1. Caso Standard Oil Co. (1911)

La primera ocasion que los llamados efectos extraterritoriales fueron invocados en
los EUA, para efectos de politica de competencia, fue el caso Standard Oil Co. (de
New Jersey) vs. United States. Este caso inici6 en 1910, concluy6 en 1911 y fue
atendido por la Suprema Corte de ese pais.’

" Véase Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).
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Antecedentes

La Standard Oil® estaba constituida por un grupo de empresas petroleras de
origen estadounidense. Fue creada en 1870 por John D. Rockefeller, y participaba
en la produccién, procesamiento, comercializacion y transporte de petréleo. La
empresa lleg6 a convertirse en la mayor refinadora del mundo. La Standard Oil of
Ohio fue el componente inicial del grupo.

Hacia 1872, el grupo habia adquirido la mayoria de las refinerias de petréleo en
Cleveland, habia eliminado a sus competidores y obtenido poder en dicha éarea.
Su crecimiento estuvo impulsado por una tecnologia de refinacién superior y la
consistencia de sus productos (en especifico keroseno). Su principal innovacion
consistio en derivar keroseno, el principal producto refinado de petréleo, con alto
contenido de azufre (proceso Frasch-Burton). Ademas, en esa época
disminuyeron los precios del crudo y aumentd su poder de negociacién con
proveedores, lo que le permitié crecer en su participacion de mercado.

El grupo logré la transicion hacia una nueva estructura y administracion de
negocios. En esta estructura, se establecié6 una administracion central para un
gran numero de empresas que operaban en diversos Estados. Bajo la direccidén de
Rockefeller se form6 una comunidad de interés mediante un sistema de propiedad
entrelazada.’

La estrategia de la Standard Oil fue adquirir a sus competidores y, cuando habia
resistencia de éstos, los obligé a vender por la via de la presion, pues la empresa
bajaba sus precios para afectar las utilidades de los competidores y llevarlos a la
quiebra. Asimismo, utilizé el esquema de trust, a través del cual, sin adquirir las
empresas de los competidores, las afilié a un trust al cual eran transferidas las
acciones de competidores que se dedicaban a los negocios de refinar, transportar
y comercializar de petréleo.™

8 Por Standard Oil, entiéndase al grupo econémico formado por diversas compaiiias filiales o
subsidiarias.

% véase Larson, H. M. (1969), "Contours of change: Standard Oil Company (New Jersey), 1882-
1950", Nebraska Journal of Economics & Business, 8(3), pp. 4.

1% La Ley Sherman permitié dar tratamiento a los trust. Al respecto, es importante recordar los
origenes de este término y la discusién que precedié a la creacion de la Ley. En su origen tuvieron
lugar debates en el Congreso por la influencia de grupos econémicos en diversos sectores. Y se
determind la inexistencia de un ordenamiento comudn que permitiera regular contratos que pudieran
restringir el comercio. Los contratos de trust resultaron ser de preocupacion especial.

El trust es una figura que guarda similitudes con el fideicomiso, pues se da una relacion fiduciaria,
es decir de confianza, en la que una de las partes, conocida como trustee, actia como
fideicomitente al otorgar a la otra parte, el fideicomisario, el derecho de poseer un titulo de
propiedad o activos. Ademas, existe un beneficiario, que normalmente es el mismo. Los
fideicomisos se establecen para brindar proteccion legal a los activos del fideicomitente, para
garantizar que dichos activos se distribuyan de acuerdo con los deseos del fideicomitente, y para
ahorrar tiempo, reducir el papeleo y, en algunos casos, evitar o reducir los impuestos estatales. Ver
Bussiness Dictionary (2018). Trust Definitions, disponible en:
http://www.businessdictionary.com/definition/trust.html.
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El trust de Standard Oil establecié un consejo de administracion y obtuvo el control
de todas las propiedades. Cada accionista recibi6 aproximadamente 20
certificados fiduciarios por cada accion de Standard Oil. Todas las ganancias de
las compafilas componentes se enviaron a los nueve fideicomisarios, quienes
fijaron los dividendos. Los nueve sindicos también seleccionaron a los directores y
funcionarios de todas las compafiias componentes. Esto permitié a Standard Oil
funcionar como un monopolio.**

El caso antitrust

Hasta antes de 1890, no habia disposiciones federales de competencia. En ese
afio, se crea la Ley Sherman.'? En 1892, el Fiscal General de Ohio emprendi6 una
investigacion contra la Standard Oil of Ohio, la Standard Oil of New Jersey, la
Standard Oil Company of California, la Standard Oil Company of Kentucky, la
Standard Oil Company of Nebraska y la Standard Oil Company of New York, asi
como otras 62 corporaciones y 7 personas que fueron denunciadas debido a que
restringian la refinaciébn y el comercio de petréleo crudo y otros productos
derivados del mismo.*?

La Standard Oil Company of Ohio y los demandados individuales, compraron y
obtuvieron intereses a través de la propiedad de acciones y de otras formas,
celebraron acuerdos con varias personas, firmas, corporaciones y sociedades
limitadas dedicadas a la compra, envio, refinacion y venta de petrdleo y sus
productos entre los diversos estados con el fin de fijar el precio del petroleo crudo
y refinado y sus productos, limitando la produccion del mismo y controlando el
transporte, restringiendo asi el comercio entre los varios estados y monopolizando
dicho comercio.*

El 2 de marzo de 1892, el Tribunal Supremo de Ohio, resolvié declarar disolver el
trust, no solo por las acciones mencionadas que fueron realizadas por la Standard

' véase The Linux Information Project. (2014). Recuperado: 13/02/2018, disponible en:

http://www.linfo.org/sherman.html.

2 Traduccion propia: La Ley Sherman (Sherman Act) de 1890, sefialaba que:

“Se declara ilegal todo contrato, combinacion en forma de fideicomiso o de otro tipo,
0 conspiracion, que restrinja el comercio entre los diversos Estados o0 con naciones
extranjeras. Toda persona que haga un contrato o se involucre en una combinacién
0 conspiracién declarada ilegal es considerado culpable de un delito grave y, una
vez condenados, seran castigados con una multa que no excedera los $100,000,000
si se trata de una corporacion o, en su caso, otra persona, $ 1,000,000 o por
encarcelamiento que no exceda los 10 afios, o por ambos castigos, a discrecion del
Tribunal.”

Esta disposicion legal introduce la posibilidad de considerar situaciones anticompetitivas en actos
de comercio con el extranjero. Ver U.S. Code, Title 15, Chapter 1, § 1, disponible en
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/1.

'3 Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).
!4 Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).
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Oil Company de Ohio, sino también porque el acuerdo (trust) restringia el
comercio y equivalia a la creacién de un monopolio ilegal,™ no solo del crudo sino
de sus derivados, debido al poder sustancial que detentaba el grupo, que al tener
el poder de uno por consiguiente tenia el poder del otro, segun argumenté el
Tribunal Supremo.

Para 1904, las companiias controladas por Standard Oil representaban el 87% de
la produccion de crudo refinado. Lo anterior denota el poder de mercado que dicha
empresa tenia en refinacidén, exploracion petrolera y la distribucién de petréleo
crudo, asi como también en la distribucion minorista de sus productos refinados. El
poderio de esta compafiia se expandiria eventualmente en estaciones de servicio
en todo el territorio estadounidense.

A su vez, las acciones de la autoridad en contra de la empresa continuaron. Asi
surgi6 el caso de 1911, que consistié en una acusacion en contra de la Standard
Oil Company (Nueva Jersey) y otras 33 corporaciones, asi como John D. y William
Rockefeller y otros cinco acusados. De acuerdo con la autoridad, el grupo
“restringia el comercio y en especifico el comercio de petr6leo, comiunmente
llamado ‘petréleo crudo’, petrdleo refinado y demas productos derivados del
petroleo, entre los varios Estados y territorios de los Estados Unidos de América y
el Distrito de Columbia y con otras naciones, para monopolizar dicho comercio.”*®

La autoridad sefialdo que, mediante acciones anticompetitivas, se celebraron
acuerdos entre la Standard Oil Company (New Jersey) y otras 33 corporaciones,
con el fin de fijar precios del petroleo tanto crudo como refinado, asi como también
sus derivados; limitar la produccién y controlar el transporte, con el fin de restringir
el comercio. Todo esto en un contexto de poder monopdlico de esta empresa. El
propdsito, segun la autoridad, era restringir el comercio y monopolizarlo, en los
niveles interestatales e intraestatal, en el mercado del petréleo y sus productos.

El acuerdo de trust fue considerado una transferencia de acciones de empresas
dedicadas al transporte, refinacion, y a la compra de petréleo o sus derivados, que
controlaba Standard Qil, aunque no era propietaria de las compafias incorporadas
al fideicomiso.

Ademas, se detectaron practicas anticompetitivas de la empresa como:

“(...) rebajas, preferencias y otras practicas discriminatorias a favor de la
combinacién por compafias ferroviarias; tuberias; contratos con
competidores que restrinjan el comercio; métodos de competencia
desleal, como la reduccion de los precios locales en los puntos
necesarios para suprimir la competencia; el espionaje del negocio de
los competidores, la operacion de compafias falsas independientes,
y el pago de descuentos en el petréleo; la divisidbn de los Estados
Unidos en distritos y la limitacién de las operaciones de las diversas
corporaciones subsidiarias respecto de esos distritos, de modo que la

'* Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).
'® Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).
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competencia en la venta de productos petroliferos entre dichas
empresas haya sido completamente eliminada y destruida, v,
finalmente, se hizo referencia a los que supuestamente fueron los
‘enormes e irrazonable beneficios’ obtenidos por Standard Oil Trust y
Standard Oil Company como resultado del supuesto monopolio.”*’

En 1911, la Suprema Corte concluyo la existencia de "Restricciones no razonables
de comercio o monopolio [...] significaban (1) métodos injustos y opresivos
diseflados para eliminar, dafiar o destruir competidores, y (2) practicas
comerciales, cuyo propésito o efecto necesario era aumentar o reducir
indebidamente los precios, o afectar indebidamente el comercio, la distribucion o
el transporte, en detrimento del interés publico."® Es decir, la Corte analiz6 mas
alld de la naturaleza presuntamente monopoélica de la empresa y evalud las
diferentes practicas anticompetitivas que se implementaron en los diversos
eslabones productivos, que le permitian generar beneficios extraordinarios.

El caso sirvi6 para que la Suprema Corte de los E.U.A. estableciera un estandar
legal denominado Regla de la Razén (Rule of reason), que ayudo a la decision de
dividir a la Standard Oil Co. en 34 empresas geograficamente separadas y
competidoras, y a que se distribuyeran sus acciones a sus propios accionistas y
no a un nuevo fideicomiso. De esta decision resultaron compafiias que aun
operan, como es el caso de ExxonMobil y otras.

La Regla de la Razdn

Para resolver algunos casos, la Suprema Corte de los E.U.A., utiliza la rule of
reason o regla de la razén que, como se menciond, tuvo una de sus primeras
aplicaciones en el caso Standard Oil Co. (de New Jersey) vs. United States.

La regla de la razén es una doctrina legal que utlizan las autoridades de
competencia, para evaluar si algunas conductas de las empresas son explicables
o razonables de acuerdo con las practicas aceptables de negocios o si tienen una
motivacion anticompetitiva.®

En general, la regla de la razén demuestra que el gran tamafio de una empresa y
el monopolio en si mismo no son necesariamente malos y no violan la Ley
Sherman, sino que la ilegalidad reside en la aplicacion de ciertas estrategias
anticompetitivas. La regla de la razon establece la necesidad de estudiar caso por
caso, es decir, analizar las posibles acciones anticompetitivas de las empresas de
manera particular, con el fin de obtener evidencia para demostrar si una conducta
genera mayores eficiencias que un dafio al mercado.

Segun Hovenkamp, la rule of reason ...] es una forma para evaluar los reclamos
antimonopolios para alegar y probar que los demandados con poder de mercado

7 Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).

18 yvéase Sklar, M. J. (1988). In The Corporate Reconstruction of American Capitalism, 1890-1916:
The Market, the Law and Politics, pp. 147. Nueva York, Cambridge University Press.

' OCDE (1993), pp. 77-78.
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han participado en conductas anticompetitivas.”® Un ejemplo de una posible
practica anticompetitiva que podria o debiera ser analizada bajo la figura de la
regla de la razén son los acuerdos de exclusividad entre productores y
distribuidores, que aunque podrian generar un desplazamiento o impedimento de
acudir el mercado pueden tener una légica de negocios licita.

El caso Standard Oil fue analizado bajo la regla de la razén, lo cual permitié
concluir que habia restricciones “no razonables” al comercio. El caso Standard Oil
representd un alejamiento de la practica legal original de la Ley Sherman, que
indicaba que las conductas investigadas en este caso eran ilegales per se.

A partir de 1911, la regla de la razén se convirti6 en una de las principales
herramientas de la politica de competencia en los E.U.A., y con base en ella los
Tribunales determinan, caso por caso, si una empresa obtiene una posicién
dominante o desplaza a sus competidores por medios debidos o indebidos.

La extraterritorialidad

El caso descrito es un antecedente importante en temas de extraterritorialidad,
pues es el primer caso en que se hablé del tema, debido a que Standard Oil formo
un trust con sus socios nacionales y extranjeros, principalmente competidores, a
los que absorbio, para convertirse en la compafia lider en el mercado petrolero
estadounidense, dado que desde 1880, la empresa controlaba el 90% del negocio
de refinacion de petréleo en Estados Unidos. Siendo su proposito, segun la
autoridad estadounidense, restringir el comercio y monopolizarlo, en los niveles
interestatales e intraestatal, en el mercado del petrdleo y sus productos.

La Standard Oil operaba como una holding, que tuvo y adquirié la mayoria de las
acciones de las diversas corporaciones dedicadas a la compra, transporte,
refinacion, envios y comercializacion del petréleo y sus derivados, en el territorio
estadounidense, el Distrito de Columbia y en naciones extranjeras.

La autoridad resolvié que la Standard Oil era responsable de aplicar restricciones
no razonables al comercio, que el trust era ilegal y ordend su disolucién, aun
considerando que algunos socios eran extranjeros, que conllevo a la separacion
34 empresas, distribuidas en todo el pais y en otros paises.

Al encontrar que la Standard Oil era un monopolio a causa de practicas
anticompetitivas que le permitian eliminar competidores y que de esa forma
mantenia su monopolio, se dicté la orden de disolverse, la cual fue aplicada
incluso a empresas relacionadas con el trust ubicadas en otros paises. La
Suprema Corte argumenté que el Congreso tenia la facultad de influir en la
regulacion del comercio mas alla del territorio de los EUA. La base de la decision
fue la Clausula de Comercio, la cual otorga facultades al Congreso “para regular el

% véase Hovenkamp, H. J. (2017). The Rule of Reason. Faculty Scholarship, 1778. pp. 2-5,
disponible en: http://scholarship.law.upenn.edu/faculty scholarship/1778.
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comercio con las naciones extranjeras, y entre los diversos estados, y con las
tribus indias.”

1.1.2. Caso Alcoa (1945)

Otro precedente importante en el establecimiento de la doctrina de la reclamacion
de efectos extraterritoriales en los EUA, es el caso United States vs Aluminum Co.
America et al. Este caso inicié el 23 de abril de 1937, por una queja contra setenta
y tres acusados. Las primeras acciones se llevaron a cabo del 1 de junio de 1938
hasta el 14 de agosto de 1940, fecha en la que se decidi6 cerrar el caso después
de recopilar testimonios, que permitieron al juez emitir una opinién y desestimar la
denuncia el 23 de julio de 1942.

El 14 de septiembre de 1942, los denunciantes presentaron una apelaciéon. EI 12
de junio de 1944 el Tribunal Supremo declar6 que faltaba un quérum de seis
jueces calificados para escuchar el caso, por lo que decidié remitir la apelacion al
Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito en marzo de 1945, para analizar
diversas acusaciones contra Alcoa, entre ellas: 1) la monopolizacion del comercio
interestatal y extranjero, particularmente en la fabricacion y venta de lingotes
virgenes; 2) la conspiracion para restringir el comercio con Alcan; y 3) diferentes
précticaszzanticompetitivas para preservar su monopolio en el mercado del
aluminio.

Antecedentes

Alcoa,?® antes llamada The Pittsburgh Reduction Company, es una empresa
dedicada a la produccion de aluminio, creada el 1 de octubre de 1888. El fundador
de dicha empresa fue Charles Martin Hall,* quien cre6 un proceso llamado Hall-
Héroult para la produccion de aluminio a través de la electrolisis, esto es la
separacion del oxigeno y el aluminio. El método fue patentado el 2 de abril de
1889, lo que permitié a Hall obtener un monopolio legal por 17 afios (1889-1906).

2 Vvéase Barboza Russian, H. H. (2011). La Clausula Comercial Norteamericana. Cuestiones
Juridicas, vol. 1, 93-111, p. 96.

La Clausula de Comercio Norteamericana nos dice:

“Articulo 1. Octava Seccion: Poderes del Congreso: ElI Congreso tendra
facultad: ... Para reglamentar el comercio con las naciones extranjeras, entre los
diferentes Estados y con las tribus Indias... Para aprobar todas las leyes que
fueron necesarias y convenientes para poder en practicas las precedentes
facultades, asi como todas aquellas que en virtud de esta Constituciéon puedan
estar investidas en el Gobierno de los Estados Unidos o0 en cualquiera de sus
departamentos o funcionarios...”

%2 yéase United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
3 Cambi6 su nombre en 1907 por The Aluminum Company of America (Alcoa).

%4 Charles Martin Hall descubre una manera de producir aluminio a través de la electrélisis, proceso
conocido como Hall-Héroult porque en la misma época en Francia, Paul T. Héroult descubre el
mismo proceso, generando una reduccion significativa en el costo de produccion del aluminio. Hall
patenta su proceso y crea su industria.
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Durante este tiempo, la empresa tuvo un gran auge debido a que se diversifico en
varios mercados, entre otros el de utensilios domésticos de aluminio; el mercado
automotriz, en el desarrollo de autos mas ligeros y rapidos; y la aviacion,
particularmente en la creacion de la primera maquina voladora. Esto le permiti
convertirse en la mayor empresa de aluminio en el mundo.

En paralelo, otro inventor, Bradley, desarroll6 un método para la fundicién del
aluminio sin uso del calor externo, y obtuvo una patente de febrero de 1892 al
febrero de 1909. Alcoa hace una alianza con Bradley, para el uso exclusivo de la
patente de éste, lo cual le permitié operar con costos bajos. Una vez que expir6 la
patente de Hall-Hérault, Alcoa preserva su ventaja competitiva tres afios mas,
pues la patente de Bradley no estaba al alcance de otros competidores.

La alianza entre Alcoa y Bradley consisti6 en un contrato que otorgaba la
exclusividad a Alcoa en el uso de la patente del segundo, a cambio de que la
empresa le vendiera una cantidad determinada de producto con un descuento del
10% por debajo del precio de lista publicado por Alcoa. Si la cantidad adquirida era
superior, la condicion era que Alcoa le otorgaria un descuento 5% superior al
precio de venta a terceros.”

Otro antecedente del caso, resulta del hecho de que Alcoa firmaba contratos para
la restringir la entrada a sus competidores. Por ejemplo, Alcoa firmo contratos para
asegurar la energia eléctrica con proveedores de energia hidraulica, que era la
fuente de electricidad mas barata de la época. La energia eléctrica era uno de los
principales insumos para la produccion de alimina. Los contratos obligaban a las
compaﬁiazles de energia a no venderle a nadie que estuviera interesado en fabricar
aluminio.

Para 1912, Alcoa extendid sus operaciones a Europa a través de una asociacion
para la obtencién de bauxita’’ en el sur de Francia. Ese fue el inicio de la
conformacién de una red mundial de aluminio integrada.?® Esta red le permiti6
incorporarse, por si misma o mediante alguna filial, a cuatro carteles, integrados
por fabricantes extranjeros de aluminio, que operaban en la época. El acuerdo
permitia a Alcoa resolver problemas para exportar a otros paises, al tiempo que
facilitaba a los demas integrantes de los acuerdos acceder al mercado de los
E.U.A., con algunas ventajas que les permitian generar mayores ganancias, por
ejemplo, acordar los precios del aluminio.

Para 1928, Alcoa tenia mas de la mitad de la capacidad mundial para producir
aluminio primario.

% United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
% United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

*" Roca sedimentaria de origen quimico compuesta mayoritariamente por almina y, en menor
medida, 6xido de hierro y silice. Es la principal mina del aluminio utiliza por la industria. Ver
EcuRed: Enciclopedia cubana (2018a). Bauxita, disponible en: https://www.ecured.cu/Bauxita.

®\/éase Alcoa (2018). Alcoa: Our History. Recuperado 01/02/2018, disponible en:
http://www.alcoa.com/global/en/who-we-are/history/default.asp.
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Creacion de Alcan

En 1902, Alcoa decide expandir sus operaciones a Canadd, estableciendo una
filial en Shawinigan, Quebec, llamada Northern Aluminium Company. La nueva
filial canadiense contaba con dos caracteristicas claves para Alcoa, relacionadas
con su ubicacion geografica.

1. La cercania al rio Saguenay, que servia para satisfacer la demanda de
energia; y

2. La cercania al rio San Lorenzo, el cual proporcionaba un facil acceso al
Océano Atlantico y sus rutas maritimas.*

Posteriormente, en 1925, la filial cambié su nombre a Aluminum Company of
Canada, Limited, lo que dio como resultado la marca registrada de Alcan,* la cual
producia miles de libras de aluminio por dia que principalmente eran enviadas a
los mercados de Europa y Japén. Ademas, durante el periodo de la Primera
Guerra Mundial, su demanda crecié exponencialmente para la creacion de armas
de fuego, explosivos y aviones.

En estos afios, Alcoa concluyé que Alcan deberia reorganizar sus operaciones
fuera de los Estados Unidos de América, por lo que, en 1928, Alcoa decidi6
separar Aluminum Company of Canada, Ltd., de su mando. Alcoa transfirio las
participaciones de 34 compafiias que operaban en distintos paises a Alcan;
después de la operacion, Alcan cambiéo su nombre a Aluminum Limited, pero
conservando su nombre corto, Alcan.

Sin embargo, aun con la division entre Alcoa y Alcan, estas dos siguieron
operando como un grupo de interés de facto, y compartieron personal comdn e
inversionistas hasta 1950. Actualmente Alcoa y Alcan son empresas
independientes y competidoras.®

El caso antitrust

Las acciones anticompetitivas mencionadas son el antecedente del llamado caso
Alcoa, el cual se da a partir de una apelacién promovida por el Departamento de
Justicia. La Corte Suprema requirio al Tribunal de Apelaciones del Segundo
Circuito, en marzo de 1945, dictaminar al acusado, Alcoa, por 1) la monopolizaciéon
del comercio interestatal y extranjero, particularmente en la fabricacion y venta de

®yéase Block, N., Alcan Incorporated (2017). In The Canadian Encyclopedia, disponible:
https://www.thecanadianencyclopedia.ca/en/article/alcan-aluminium-limited.

% véase The Editors of Encyclopaedia Britannica, Alcan Aluminium Limited (2014). In The
Encyclopaedia Britannica, Inc., disponible en: https://www.britannica.com/topic/Alcan-Aluminium-
Limited.

3 Actualmente Alcoa y Alcan son empresas independientes y competidoras. Para ver mas sobre
historia de separacion y competencia reciente entre las dos empresas, Alcoa y Alcan, véase: El
Pais (1999). Megafusion en el sector del aluminio, disponible en:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-901843 y Evelyn M. Rusli y Carl Gutierrez.
(2007). Rio Tinto Swipes Alcan from Alcoa. Recuperado: 25/02/2018, disponible en Forbes:
https://www.forbes.com/2007/07/12/alcan-rio-closer-markets-equity-
cx_er_cg_0712markets31.html#1b2cbd1036a8.
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lingotes virgenes; 2) la conspiracion para restringir el comercio con Alcan; y 3)
diferentes practicas anticompetitivas para preservar su monopolio en el mercado
de aluminio.*

La resoluciéon de la investigacion estuvo a cargo del juez Learned Hand, quien
decidio integrar en cuatro clases a los causados, para su mejor analisis:

1. Aluminum Company of America, con sus subsidiarias, directores, oficiales y
accionistas de propiedad total (Alcoa).

2. Alcan con sus directores, funcionarios y accionistas.
Aluminum Manufactures, Inc. (subsidiaria de Alcoa)

Aluminum Goods Manufacturing Company (empresa independiente a
Alcoa).*

Entre las practicas anticompetitivas que Alcoa realiz6 para preservar su monopolio
en el mercado de aluminio estuvieron: limitar ilegalmente la produccién al amparo
de sus patentes (restriccion por cantidad); el usé de sus patentes para forzar la
compra de lingotes por los licenciatarios; y la eliminacion de competidores que
buscaban entrar en el mercado de lingotes virgenes; entre otras.

Definicion del Mercado

Uno de los aspectos sobresalientes del caso, es la discusion sobre la
determinacién del mercado relevante.

En primer término, se determind que antes de la existencia del proceso Hall-
Héroult era imposible la fabricacién de lingote de aluminio puro.** Por lo tanto,
desde el otorgamiento de la patente a Alcoa (1889-1906), su giro comercial fue la
produccion y venta de lingotes de aluminio (primario y secundario) y la fabricacion
del metal en articulos acabados y semi-acabados.

Para la obtencion del aluminio virgen se necesita bauxita, de la cual se obtiene la
alimina® y a través del proceso Hall-Héroult se obtiene el aluminio virgen. El
siguiente diagrama ilustra el proceso.

% yéase United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
% véase United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

% Se utilizara indistintamente para referirse a lingotes de aluminio puro sus diferentes nombres:
lingotes de aluminio virgen o lingotes de aluminio primario.

% para mayor detalles ver EcuRed: Enciclopedia cubana (2018b). Alimina, disponible en:

https://www.ecured.cu/Al%C3%BAmina.

18 / 106


https://www.ecured.cu/Al%C3%BAmina

llustracién 1. Proceso del Aluminio

Aluminio puro

BaUXIta *Para la obtencion de
+ Roca sedimentaria de origen aluminio de la alimina se
quimico compuesta necesita una gran cantidad
mayoritariamente de alimina y de energia, para llevar
en menor medida, 6xido de acabo !a electrolisis (método
hierro y silice. Hall-Héroult).
' 9-/

AlUmina

*Se encuentra en
6xido hidratado que
son  componentes
de la Bauxita y de la
laterita.

Fuente: elaboracion propia.

Como se observa, el producto del proceso es el lingote de aluminio primario. Sin
embargo, se discutid si el lingote de aluminio secundario, obtenido a partir de
producto reciclado o residuos del proceso del aluminio primario, podia
considerarse un producto sustituto del lingote de aluminio primario.* La discusién
se origin0 porque no era claro que el aluminio secundario mantuviera las
propiedades del aluminio primario.

Entre algunas de las declaraciones sobre el cuestionamiento mencionado, el
presidente de la junta de Alcoa, Arturo V. Davis, declaré que la fusion de esos
trozos de aluminio (que daba origen al aluminio secundario) tomaban algo de
oxigeno nuevo, deteriorando progresivamente su calidad. Sin embargo, otros
involucrados en el procedimiento decian que no era verdad. El juez Hand no
emiti6 alguna conclusion sobre el tema.3”*® A raiz de dicha discusion, quedé claro
gue los fabricantes tenian preferencia por el aluminio primario.

Asimismo, el juez determind analizar la produccién de aluminio, desde 1902 a
1928, en los lugares en que Alcoa producia lingotes virgenes, en los Estados
Unidos y Canada (a través de su subsidiaria). La suma de lo producido en 1912 en
dichos paises por Alcoa representaba casi el 90% de la cantidad total de lingotes
virgenes disponibles para la venta en el mercado estadounidense. El porcentaje

% Existen dos formas de obtener el aluminio secundario: 1) recortes en hojas de los lingotes de
aluminio puro, y 2) del reciclado de otros articulos de aluminio. Sin embargo, el juez Hand no dio
importancia a forma de obtencion del aluminio secundario, e ignoré esta distincion.

%" Se consideré que la fundicion de los articulos de aluminio para convertirlos en lingotes generan
una merma del material (aluminio) y el juez no pudo determinar a cuantos ciclos de reciclado podia
ser sometido un pedazo de aluminio.

% véase United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
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fue variando. En 1913 representd 72%; para 1921 alrededor del 68%; y para 1922
un 62%. Sin embargo, a excepcion de estos afios, la tendencia fue que la
participacion de Alcoa siempre fue superior al 80% Yy, entre 1934 y 1938, se ubico
alrededor del 90%.% Esto significa que Alcoa preservé su alta participacion en el
mercado de aluminio virgen, incluso después de perder las patentes ya
mencionadas.

La autoridad consider6 que, para efecto de ventas, el territorio norteamericano era
el é&rea geogréfica relevante del mercado de aluminio. En cuanto a la
determinacién del producto relevante, para resolver la cuestion de la sustitucion
entre el aluminio primario y el secundario, el juez Hand los siguientes escenarios:

Tabla 1. Participacion de Mercado

Participacion Escenario de mercado Monopolio
330 Produccion de Ilngotes sec'undarlos, No
excluyendo a los lingotes virgenes.
64% Produccion y venta total de lingotes Probablemente
virgenes y secundarios.
90% Produccion de lingotes virgenes. Si

Fuente: elaboracién propia con informacion del caso Alcoa vs E.U.A.

A pesar de que Alcoa detentaba una alta participacion de la produccion de lingotes
virgenes, el juez Hand establecié que ello no significaba culpabilidad, puesto que
tenia que existir alguna exclusion de competidores. En otras palabras, el juez
determind que debia existir un intento ilicito o algin propdsito anticompetitivo en
especifico, o bien el uso de medios indebidos o coercitivos, que dafaran el
mercado.*

Durante el transcurso de la investigacion, se encontré6 que Alcoa abusé de su
tamafio para desplazar competidores, realizando diferentes practicas
anticompetitivas desde 1909, para mantener su posicion de predominio una vez
gue dejo de ser un monopolio legal. Entre otras conductas, estuvieron:

1. La firma de contratos con algunas compariias eléctricas, para asegurar el
acceso a la energia eléctrica, que era uno de sus insumos para producir
alomina. En dichos contratos se obligaba a la otra parte a no vender a
cualquier otro fabricante de aluminio.

% United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
% United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
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Por ejemplo, Alcoa comprd una de las empresas de James B. Duke, que
habia invertido en la fuente del rio Saguenay, en Canada. El objetivo era
detener las negociaciones de Duke con los hermanos Uihlein, para
incursionar en el mercado del aluminio, mediante la explotacién de una
mina de bauxita en la Guyana Britanica. La accién llevdé a que Duke y los
hermanos Uihlein desistieran del plan. Una parte de los depdsitos de la
mina fue transferida a Alcoa en 1924.*

Alcoa compré depdsitos de bauxita en Arkansas, fuente principal del
mineral en los Estados Unidos, asi como en Holanda, Gran Bretafia y
Guyana Britanica, para asegurar y restringir la principal materia prima a sus
competidores o posibles competidores.

Alcoa adquirio participacion en diversas empresas, para impedir la entrada
0 expansion de competidores. Por ejemplo, Alcoa acordé comprar la mitad
de las acciones de “AH Norsk”, empresa noruega a cargo de Sigurd
Kloumann, en octubre de 1922, para impedir una alianza de éste con Ford
Motor Company, para producir aluminio. Alcoa indic6 al juez que deseaba
tener la propiedad para competir con productores alemanes en el
extranjero. No obstante, la autoridad no logré acreditar que la compra
estuvo motivada por el deseo de Alcoa de impedir el acceso de Ford Motor
Company al mercado.*?

El “Price Squeeze”, practica en la cual Alcoa pretendia excluir a sus
competidores que fabricaban hojas de aluminio. La conducta fue
denunciada por varios fabricantes que se quejaron ante el Departamento de
Justicia. Ellos sefialaron que la practica fue implementada por Alcoa entre
1925 y 1932, y que llevd a la eliminacion de cuatro competidoras de las
ocho existentes.

Segun los demandantes, Alcoa vendio lingotes a un precio tan elevado que
los enrolladores (“sheet rollers”) que los adquirian, no podian pagar los
gastos del enrollado de la hoja y obtener un beneficio. A fin de evitar una
investigacion, Alcoa redujo el precio del lingote no solo a los enrolladores,
sino a todos los clientes que compraban ese producto para cualquier
propdésito. Los quejosos argumentaron que Alcoa habia mantenido el lingote
a un precio mas alto que un “precio justo” y que la reduccion de precios solo
ocurri6 por la presioén de la denuncia.®®

*1 United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

2 Asimismo, Alcoa efectué adquisiciones que presuntamente buscaban controlar el mercado de la
fundicién. Sin embargo, la autoridad no pudo comprobar que existiera un monopolio en el mercado
de la fundicién, aun con las adquisiciones, por lo que estas operaciones no fueron consideradas en
el andlisis.

*® Sin embargo, el juez establecié que no habia tenido Alcoa la intencién de monopolizar el
mercado de la hoja de aluminio, excluir a otros competidores, discriminar precios o vender por
debajo del costo de produccion.
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5. Participacion de Alcoa y/o de Alcan en al menos cuatros alianzas o carteles
internacionales, una vez que ya eran empresas independientes, para
restringir el comercio de aluminio y fijar sus precios, por ejemplo:

a. Conspiracion entre Alcoa y Alcan, con el fin de restringir el comercio
de aluminio, dado que Alcan tenia la oportunidad de competir con
Alcoa en el mercado estadounidense, pero no lo hacia, debido a un
contrato que tenian las dos empresas.

Entre las observaciones del juez Hand, fue que Alcan pudo no haber
entrado al mercado estadounidense por la posicibn competitiva de
Alcoa en este mercado, aunado a la variacion de los aranceles, los
cuales generaba incertidumbre en el mercado del aluminio, que
ademas en esa época era protegido por el gobierno.

b. Cooperacion entre Alcoa y Alcan*® en la planta St. Louis, entre 1928
a 1936, para la creacion de alimina. Durante cuatro afios (1928-
1932) Alcoa era el unico fabricante de alumina y abastecia la
demanda completa de dicho insumo a Alcan, a un precio muy por
debajo que el mismo Alcoa facturaba para si.

c. Participacion de Alcoa, directa o indirectamente®™ en un cartel
europeo constituido por Edward K. Davis (accionista de Alcan y
hermano de Arthur Davis), con la finalidad de fijar la cantidad de
produccion. El mecanismo para determinar la cantidad a producir
dependia del numero de participacion que tuviera cada miembro en
el cartel, sin embargo, en dicho acuerdo colusorio se tenia la libertad
de vender a cualquier precio que eligiera el miembro del cartel en su
empresa.*

Entre las restricciones que tenian los integrantes del grupo cartelista
era que bajo ninguna circunstancia podia comprar, pedir prestado,
fabricar o vender aluminio producido por alguien que no fuera parte
del grupo, a excepcion de haberlo consultado con los demas
miembros y que todos ellos aceptaran el trato con un externo.

En contra de los argumentos de Alcoa, acerca de la legalidad de su crecimiento y
de su presencia en el extranjero, principalmente en los lingotes secundarios de
aluminio, y de que ello era la razén de su éxito, el juez Hand determiné que fue
mediante actos anticompetitivos que Alcoa pudo mantener una posicion dominante
en el mercado de aluminio estadounidense.

* Alcan se separa formalmente de Alcoa en mayo de 1928 con el fin de organizar y tomar el cargo
de las propiedades de Alcoa que estaban fuera del territorio estadounidense, a excepciéon de una
compafiia holandesa que poseia depésitos de bauxita, una compafiia canadiense de transmision
de energia, una compafiia italiana que se utilizaba para experimentaciones y una pequefia central
eléctrica en Noruega.

*® Indirectamente se refiere a la participacion de Alcoa a través de Alcan en el cartel.
*® United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
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El juez Hand resolvié que, aunque Alcoa solo tenia el monopolio de lingotes de
aluminio primario, mercado en el que tenia el poder de afectar el precio del
producto, ello le permitia controlar el lingote de aluminio secundario.

El argumento del impacto del control absoluto de los lingotes de aluminio primario
sobre los lingotes de aluminio secundario, tenia como una de sus bases la
inexistencia de una diferencia significativa en los precios de los productos, de
entre uno o dos centavos por libra.*’

Sin embargo, el juez Hand determiné que desde 1935 Alcoa y Alcan se habian
separado completamente y que Alcoa no estaba involucrada en la formacion del
cartel europeo o cualquier esfuerzo para limitar exportaciones, fijar precios o para
participar en una alianza en Europa y no habia conexién entre ellas que afectara el
mercado.

En 1947 Alcoa solicitdé una resolucion sobre su posible monopolio en el mercado
del aluminio. El caso fue llevado a la corte, bajo la conduccion del juez John C.
Knox del Tribunal de Distrito de los Estados Unidos (New York).

En 1950, el juez determind que Alcoa no era monopolio, pero poseia un “potencial
de monopolio” y concluyo, con base en la Ley Sherman, que la relacion que tenia
Alcoa con Alcan ponia en peligro el interés puablico, y dictamin6 que los accionistas
comunes de las empresas debian decidir por las acciones de una u otra empresa
y desinvertir en un plazo de diez afios, con el fin de que Alcoa redujera
rapidamente su dependencia de Alcan y actuaran de manera justa en términos de
mercado. El proceso de separacion y los principales movimientos de la compafia
fueron examinados por el Departamento de Justica y el Congreso.*®

Finalmente, en 1957, luego de que una solicitud del Departamento de Justicia para
una extension de la jurisdiccion judicial sobre Alcoa fuera rechazada, el
procedimiento antimonopolio contra la compafiia terming.*°

La extraterritorialidad

La discusion de extraterritorialidad en el caso Alcoa, proviene de diversos hechos.
Por una parte, se encuentra la investigacion que realiz6 la autoridad
estadounidense a una empresa extranjera (canadiense), relacionada legalmente y
de facto con una empresa estadunidense, Alcoa.

Para el estudio del caso, el juez Hand decidi6 hacer una distincién entre la
competencia interna y la competencia extranjera. La competencia interna estaba
limitada en cantidad, que solo podia aumentar en la planta productora. La
competencia del extranjero, estaba representada por productores que, ante

*" United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

8 Aluminum Company of America Records, 1857-1992 (bulk 1900-1965), MSS #282, Detre Library
and Archives, Heinz History Center, disponible en:
https://historicpittsburgh.org/islandora/object/pitt: US-QQS-mss282/from_search/-79#toc.

9 Aluminum Company of America Records, 1857-1992 (bulk 1900-1965).
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aumento de precios, deberian ser inducidos a desviar al mercado estadounidense
producto ofertado en otros territorios.*

Desde la separacion formal en 1928, entre Alcoa y Alcan, por razones de
organizacion interna, se observd que desde ese afio hasta 1950, las dos
empresas siguieron actuando como un grupo de interés econémico. La separacion
significé que dejo de existir el vinculo legal entre ambas empresas, sin embargo,
mantuvieron su actuacion como grupo de interés econdmico.

Alcan era estratégica y operativamente parte de Alcoa, aun después de la division,
debido a que en las dos empresas tenian un grupo de accionistas idénticos. Entre
1928 a 1950, once accionistas tenian una parte importante de las acciones en
cada una de las dos empresas. Entre los accionistas idénticos se encontraban los
hermanos Mellon (Richard B. y Andrew W.) y la familia Davis (principalmente
Arthur V.). Para 1939, once personas detentaban el 48.9% de las acciones de
Alcoa y el 48.9% de Alcan, de las cuales Arthur V. Davis era el principal accionista
de ambas compafiias.”

Alcoa permanecio dentro de los Estados Unidos, mientras que Alcan se mantuvo
fuera. No obstante, Alcan dependia significativamente de Alcoa como una salida
para exportar, y Alcoa dependia de Alcan como fuente de suministro de materia
prima. Desde 1947 hasta 1949, aproximadamente el 80 por ciento de las
exportsazciones primarias de Alcoa desde Canada a los Estados Unidos fueron a
Alcoa.

Las dos compaiiias no actuaban con independencia, sino que seguian las
instrucciones del otro, aunque estuvieran separados juridicamente. Fue hasta
1950, cuando el juez Knox determiné que esta relacion era dafiina para la
competencia.

Por otra parte, el presunto cartel europeo al que supuestamente pertenecio Alcoa
también suscitdo la preocupacion del Congreso, que se cuestiond sobre la
posibilidad de atribuir responsabilidad a una conducta fuera de los E.U.A. La
conclusion fue que las leyes americanas permitian investigar conductas
anticompetitivas cuando estas generan efectos sobre el mercado norteamericano.

El supuesto cartel finalizé su actividad antes de la conclusién de la investigacion,
no por un acuerdo entre sus miembros, sino por la salida de las empresas
alemanas participantes.>® La autoridad norteamericana investigé para impedir una
reanudacion del acuerdo y determinar si los posibles efectos ocasionados por el
cartel, dada la posicion dominante de Alcoa y la relacibn con Alcan, podian
extenderse a los Estados Unidos.

% véase United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
° véase United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

°2 Stuckey, John. A. (1983) “Vertical Integration and Joint Ventures in the Aluminum Industry”, pp.
255, Harvard Economic Studies 152, Harvard University Press.

* porque ellas no podian entrar en el nuevo esquema de regalias que se establecié en 1936, al
modificar el acuerdo inicial de 1931.
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La conclusion general del caso Alcoa en relacion a la extraterritorialidad, fue que la
autoridad pudo haber impuesto responsabilidades, aun cuando la conducta
hubiera sido realizada fuera de sus fronteras y por empresas extranjeras, siempre
y cuando las practicas anticompetitivas tuvieran efectos en territorio
norteamericano, a lo que se le denomina doctrina de los efectos.

1.1.3. Tratamiento en la actualidad

Las empresas desarrollan relaciones extraterritoriales cada vez con mayor
frecuencia. Al respecto, el entorno de las negociaciones empresariales se
caracteriza de la siguiente manera:

“(...) la globalizacién y liberalizacion que ha experimentado el sistema
econémico mundial en las Ultimas décadas ha permitido que las empresas
puedan actuar desde un tercer Estado tan eficazmente como si tuviera
establecidas en el territorio del mercado al que se dirigen y explica que las
practicas anticompetitivas de dimension internacional sean cada dia mas

numerosas”.>

Estados Unidos, al ser pionero de la doctrina de los efectos, ha expandido su
poder mas alla de los limites de su soberania. Un ejemplo de lo anterior es el
siguiente caso.

El 23 de febrero de 2018, la Federal Trade Commission (FTC) impugno la
propuesta de adquisicion de Drew Marine Group por parte de Wilhelmsen Maritime
Service por $400 millones de dodlares. La FTC inici6 un procedimiento
administrativo y argumentd que dicha propuesta de adquisicion podia violar las
leyes antimonopolio, generando una reduccion significativa en la competencia en
el mercado de productos quimicos y servicios de tratamiento de agua marina los
cuales son utilizados buques cisterna, portacontenedores, graneleros, cruceros y
de apoyo militar.>

Ademéas, como lo expone Wilhelmsen, se obtendrian beneficios operativos,
generando un ingreso total anual de 150 millones de dolares para el servicio de
bugques Wilhelmsen.

Dicha fusion segun la autoridad controlaria al menos el 60% del mercado mundial
de productos quimicos y tratamientos de aguas, debido a que Wilhelmsen (con
sede en Noruega) es el mayor proveedor mundial de dichos productos y Drew es
el segundo competidor mas grande.

* Véase Garcia Cano, S. (1998). “La Cooperacién Internacional en el ambito del Derecho
Econdémico: Especial referencia a las relaciones Euroamericanas”. En La cooperacion internacional
en el &mbito del derecho de la competencia, p. 721, Coérdoba.

°* para mayor informacion ver Federal Trade Commission. (2018). FTC Challenges Wilhelmsen
Maritime Services” proposed acquisition of competitor Drew Marina Group. Recuperado:
30/03/2018, de Federal Trade Commission:  https://www.ftc.gov/news-events/press-
releases/2018/02/ftc-challenges-wilhelmsen-maritime-services-proposed-acqguisition.
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Esta adquisicion, como se menciona en algunos portales de internet, estaria sujeta
a la autorizacion de diferentes agencias de competencia. Por ejemplo, la FTC, la
Competition and Markets Authority de Gran Bretafia y la Competition and
Consumer Commission of Singapore, pues tendria en diversas jurisdicciones.

Sin embargo, si la impugnacién impulsada por la FTC es ganada en una corte
federal, las compafiias cancelarian la transaccién, misma que incluye una cuota
de cancelacién de 20 millones de doélares, segln un comunicado de Wilhelmsen.>®

Lo anterior demuestra que, como decia Carmen Otero en la Gaceta Juridica de la
Union Europea y de la Competencia: “La estructura compleja de las operaciones
econémicas de hoy en dia han llevado a la <reinterpretacion> del concepto de
territorialidad de manera que, incluso si la conducta ha tenido lugar en el
extranjero, sus <efectos> pueden ser sufridos en el mercado nacional para el que

la regulacion se establecid, y, por lo tanto dicha normativa puede ser aplicada”.””

1.2. Origenes de la doctrina de la implantacion en Europa

Para la Comision Europea, la extraterritorialidad es un término que describe el
ejercicio por parte de un Estado soberano de su jurisdiccidn sobre extranjeros en
lo relativo a actos realizados fuera de las fronteras comunitarias. La Union
Europea aplica sus normas de competencia de manera extraterritorial cuando
hace uso de la teoria de los efectos.®

En la Union Europea, una conducta realizada fuera del territorio, que genere un
impacto sobre la libre competencia en la Union, permite utilizar la doctrina de la
implantacion. Esto permite proteger los mercados nacionales, aun cuando la
agencia de competencia europea deba extender su jurisdiccion mas alla de los
limites de sus Estados miembros.

La doctrina de la implantacion argumenta que se deben considerar dos términos,
la “adopcion” y la “ejecucidon”. Debido a que la mera adopcion de un acuerdo

*® para mayor detalle ver Wilhelmsen. (2017). Wilhelmsen adquiere Drew Marine Technical

Solutions. Recuperado: 15/04/2018, Disponible en: https://www.wilhelmsen.com/media-news-and-
events/press-releases/2017/wilhelmsen-acquires-drew-marine-technical-solutions/; REUTERS.
(2018). U.S. sues to shop Norway's Wilhelmsen from buying rival Drew Marine. Recuperado:
28/04/2018, Disponible en: https://www.reuters.com/article/us-drewmarine-m-a-wilhelmsen/u-s-
sues-to-stop-norways-wilhelmsen-from-buying-rival-drew-marine-idUSKCN1G710L; Cintra, R.
(2017). Grupo Portal Maritimo. Recuperado: 29/04/2018, from Wilhelmsen anuncia compra da
Drew Marine em um negécio de US$ 400 milhdes.:
http://www.portalmaritimo.com/2017/04/27/wilhelmsen-anuncia-compra-da-drew-marine-em-um-
negocio-de-us-400-milhoes/ y/o CPI. (2018) EE. UU.: FTC seeks to block Wilhelmsen- Drew
marine Merger. Competition Policy International, Febrero.

*" para mayor informacién ver Otero Garcia-Castrillén, C. (2001). “El alcance extraterritorial del
derecho de la competencia y su utlizacion como medida comercial: La perspectiva
estadounidense, comunitaria y espafola”. Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia. (212), pp. 34-56.

°% Comision Europea (2003). PuntoyComa 80, boletin de los traductores espafioles, recuperado
06/06/2018, disponible en: http://ec.europa.eu/translation/bulletins/puntoycoma/80/pyc80 _es.pdf.
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colusorio no resulta sancionable, sin la ejecucién de una conducta no se puede
sostener que esta se haya implantado.*

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea adopté un enfoque mas estrecho
y se ha abstenido de adoptar de manera directa y clara la doctrina de los efectos.
Para ello cred la doctrina de la implantacion y el “test de efectos”, los cuales solo
se llevan a cabo, una vez que se haya determinado que pueda existir una
implantacion efectiva de la conducta anticompetitiva en la Unién Europea. El “test
de efectos” debe cumplir con tres caracteristicas:®

1. Tener un efecto previsible sobre el equilibrio del mercado;
2. Un efecto inmediato sobre la libre competencia del mercado; y
3. Efecto sustancial en el mercado de la Unién Europea.

La diferencia entre la doctrina estadounidense y europea es el alcance que tienen
las jurisdicciones y su implicacién. La doctrina de los efectos considera que para
poder sancionar una conducta Unicamente resulta necesario que la misma
produzca repercusiones en el seno del mercado interno, siendo irrelevante su
implantacion,® y como se mencioné para la doctrina de la implantacién uno de los
conceptos clave es la “ejecucion” de la practica anticompetitiva, pues no es
suficiente so6lo la adopcion de un acuerdo anticompetitivo.

Como se vera en el caso siguiente, con la doctrina de la implantacion la autoridad
europea no llego a sancionar a las empresas estadounidenses involucradas, pero
si hubiera implementado la doctrina de los efectos, se abria sancionado a todas
las empresas extranjeras.

En esta seccion se analiza el caso pionero en la historia de la politica de
competencia en Europa, A. Ahlstrom Osakeyhtié y otros vs. Commission of the
European Communities. ElI caso fue el primero relacionado con efectos
extraterritoriales en la Union Europea, dando lugar a practicas restrictivas que
presuntamente restringian el comercio dentro de la Union Europea.

1.2.1. Caso Wood Pulp (1988)

El primer caso en donde se formulo6 la doctrina de la implantacion fue el caso A.
Ahlstrom Osakeyhtié y otros vs. Comision Europea; ademas fue el primero en
donde se logré imponer sanciones a empresas ubicadas en terceros Estados.

% véase Loves, J. (2016). La extraterritorialidad en el Derecho de la Competencia Europeo. Una
introduccién a las doctrinas que permiten imponer sanciones a operadores econémicos de terceros
Estados. Universidad Autbnoma de Barcelona, Barcelona, p. 44.

% véase Loves, J. (2016), p. 46.
® véase Loves, J. (2016), p. 48.
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Antecedentes

A. Ahlstrom Osakeyhti fue una empresa familiar finlandesa, una de las mas
importantes desde la década de 1850, fundada por Antti Ahlstrém. %2

El negocio familiar fue una fabrica de papel, un molino de grano y parte de una
serreria, que llevd poco a poco a que la empresa se concentrara en la produccién
de productos forestales. Asimismo, habia un negocio de ferreteria. La familia
adquiri6 18 aserraderos, expandié las explotaciones forestales y convirtio el
negocio ferretero en un negocio de madera y productos de madera.®

Antti Ahlstrom murié en 1896, dejando a la cabeza de los negocios a su hijo
Walter, quien intensifico la produccion de pulpa de madera y papel. Esto permitié
en 1908, que A. Ahlstrom Corporation fuera considerada como lider e iniciara la
etapa industrial de la compafiia. Walter expandio los negocios a la produccién de
vidrio y aprovechoé la ventaja de que algunos paises, como Italia, empezaron un
movimiento de proteccionismo en sus empresas, desde la primera guerra mundial,
lo que le permitio diversificar su mercado. Para 1920 la compaiiia era conocida
internacio&almente y se habia convertido en el mayor conglomerado industrial de
Finlandia.

La compafia Ahlstrom buscé posicionarse en los Estados Unidos, sin descuidar
su actividad en Europa, en especial Alemania, donde habia comprado empresas
como Lippke en 1989 y Jagenberg.

El caso antitrust

La sentencia del TICE del caso A. Ahlstrom Osakeyhtio y otros vs. Comision de
las Comunidades Europeas,®® tuvo lugar el 27 de septiembre de 1988. El caso
consistioé en la concertacién entre empresas establecidas en terceros paises que
afectaban los precios de venta a compradores establecidos en la Comunidad
Europea.®

Para dicho caso, la Comision Europea adopté una decision a partir de que
encontré que 40 productores de pulpa de madera (seis de Canada, 10 de los EUA,
11 de Finlandia, 10 de Suecia y uno de Noruega, Espafa y Portugal) y tres
asociaciones (KEA de los EUA, Finncell de Finlandia y Svenska Cellulosa de
Suecia) habian infringido el articulo 85 (actualmente el articulo 101°") del Tratado

82 Ahlstrom Capital. (n.d). History: Continuing successful industrial and investment business.
Recuperado: 06/05/2018, disponible: Ahlstrém Capital:
https://www.ahlstromcapital.com/en/company/history.

% Encyclopedia of American Industries (n.d.). Ahlstrom Corporation- Company profile, information,
business description, history, background information on Ahlstrom Corporation. Recuperado:
06/08/2018, disponible en: http://www.referenceforbusiness.com/history2/96/Ahlstrom-
Corporation.html.

% Encyclopedia of American Industries (n.d.).
% Ahora Comunidad Europea.
% A. Alstrom Osakeyhtio and others v. Commission of the European Communities (1988).

" Por articulo 85 del Tratado EEC, entiéndase el actual articulo 101 del mismo Tratado.
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Econémico de la Comunidad Europea (Tratado EEC)®® al concertar precios de la
pulpa de sulfato decolorada, la cual se obtiene de la transformacién quimica de la
celulosa que se compone de fibras vegetales y se utiliza en la produccion de papel
de alta calidad.®

La préactica anticompetitiva que afectaba a los compradores que residian en
Europa, fue la concertacion para la fijacion de precios, la cual se desarrollaba en
terceros paises. La jurisdiccion de la Comunidad derivo a utilizar el principio de
territorialidad como universalmente es reconocido en el derecho internacional
publico, dando pie a que la Comunidad Europea pudiera aplicar sus reglas de
competencia a los paises que realizaban la practica anticompetitiva.

En especifico, la infraccion fue la concertacion entre productores de los precios
anunciados trimestralmente a los clientes de la Comunidad y los precios reales de
las transacciones cobradas a dicho clientes.

% Traduccion propia: El Tratado Econémico de la Comunidad Europea (Tratado EEC, por sus
siglas en inglés) en el articulo 85 establece:

1. “Lo siguiente se considerara incompatible con el Mercado Comuin y quedara prohibido
cualquier acuerdo entre empresas, cualquier decision de una asociacion de empresas Yy
cualquier practica concertada que pueda afectar el comercio entre los Estados miembros y que
tenga como objeto o resultado en la prevencion, restriccién o distorsion de la competencia
dentro del Mercado Comun, en particular aquellos que consisten en:

a) la fijacion directa o indirecta de los precios de compra o venta o de cualquier otra
condicion comercial;

b) lalimitacion o control de la produccion, mercados, desarrollo técnico o inversion;

c) compartir el mercado o compartir las fuentes de suministro

d) la aplicacién a las partes en transacciones de términos desiguales con respecto a
suministros equivalentes, lo que los coloca en desventaja competitiva; o

e) la sujecién de la celebracion de un contrato a la aceptacion por parte de una parte de
suministros adicionales que, por su naturaleza o segun el uso comercial, no tienen
conexion con el sujeto de dicho contrato.

2. Cualquier acuerdo o decisién prohibida de conformidad con este Articulo sera nulo y sin efecto

3. No obstante, las disposiciones del parrafo 1 pueden declararse inaplicables en el caso de:
» cualquier acuerdo o clase de acuerdos entre empresas
» cualquier decisién o clase de decisiones de asociaciones de empresas, y
» cualquier practica concertada o clases de practicas concertadas que contribuyan a la
mejora de la produccién o distribucién de bienes o a la promocion del progreso técnico o
econdmico al tiempo que reservan a los usuarios una participacion equitativa en el
beneficio resultante, y que:
o ni imponer a las empresas afectadas restricciones no indispensables para el logro
de los objetivos anteriores;
o ni permitir que tales empresas eliminen la competencia con respecto a una
proporcién sustancial de los productos en cuestion”.

Para mayor detalle ver el Tratado Econdémico de la Comunidad Europea:
https://www.ab.gov.tr/files/ardb/evt/1_avrupa birligi/1l 3 antlasmalar/1 3 1 kurucu antlasmalar/19
57 treaty establishing_eec.pdf

% Motta, M. (2018). Politica de Competencia. Teoria y Practica. (J. N. Carmen Praget, Trans.), p.
260.
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Dichas acciones fueron recomendaciones de precios dirigidas a sus miembros por
la KEA, debido a que entre sus funciones se enlistaba apoyar a sus socios con
recomendaciones para la exportacion. Los miembros de KEA se reunian para fijar
por unanimidad el precio de exportacion de la pulpa. Asimismo, tenian la libertad
para desviarse de esos precios, pero estaban obligados a informar previamente a
la KEA. Como tal, no habia duda de que los miembros de KEA habian participado
en practicas concertadas que estaban prohibidas por la Ley de Competencia de la
Unién Europea.”

Las practicas afectaron a dos tercios de los envios totales y el 60% del consumo
de pulpa de madera en la Comunidad.”

Habia dos tipos de precios, los anunciados y los reales. Los productores de papel
estaban generalmente vinculados a sus compradores a través de contratos a largo
plazo (da hasta cinco afios). En virtud de esos contratos, el productor garantizaba
a sus clientes la posibilidad de comprar cada trimestre una cantidad minima de
pulpa a un precio que no debia superar el precio anunciado por él al inicio del
trimestre. El cliente era libre de adquirir mas o menos la cantidad reservada para
él y podia negociar reducciones sobre el precio anunciado. "

En el caso se dio una discusion sobre la interpretacion del alcance territorial del
articulo 85 del Tratado EEC, en la que KEA argumentaba que las normas
comunitarias de competencia eran contrarias al Derecho Internacional publico en
la medida en que infringian el principio de no intervencion.

Los acusados del caso apelaron, diciendo que la Comision Europea no tenia
jurisdiccion. Sin embargo, el TICE rechaz6 el argumento de los investigados,
debido a que un acuerdo ilegal de fijacion de precios en virtud del articulo 85 se
compone de dos actos: los acuerdo entre si y la implementacion de ese acuerdo.
Si la implementacion de los acuerdos ocurrié dentro de la Comunidad Europea, es
irrelevante que el acuerdo se haya hecho en otro lugar. ElI acto de vender
productos conforme a los acuerdos ilegales equivaldria a implementar el acuerdo
de precio.”

Dado el Acuerdo de Libre Comercio de la Comunidad Europea y Finlandia, se
observé que con Finlandia no habia ninguna disposicion que impidiera a la
Comision Europea aplicar el apartado | del articulo 85 del Tratado EEC cuando se
vieran afectados los intercambios entre los Estados miembros, es decir, se
prohiben todos los acuerdos entre las empresas y practicas concertadas que
puedan afectar al comercio entre Estados miembros y que tenga por objeto o
efecto, la restriccion de la competencia dentro el mercado comtn.’™ El principio de

© bid. (2018), p. 262.
™ Ibidem. (2018), p. 261.
2 |bidem. (2018), p. 261.

® Sweeney, B. J. (2010). The Internationalisation of Competition Rules. Abingdon: Routledge, pp.
242-243.

" A. Alstrom Osakeyhtio and others v. Commission of the European Communities (1988).
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territorialidad se aplico para otorgar a la Comunidad Europea jurisdiccion sobre los
demandados, pero no a KEA, de los EUA.”

La extraterritorialidad

El sistema de anuncios trimestrales de precios, que se habian vuelto una préactica
comercial consolidada, a comienzos de cada trimestre, comunicaba a sus clientes
y representante los precios correspondientes a ese trimestre, considerando que
los fabricantes normalmente cotizaban sus precios en délares estadounidenses.
En términos generales se encontrd que los investigados acordaron fijar precios y
otros términos comerciales, como reventa y reexportacién, que se encontraban
prohibidas en el articulo 85.””

Dado lo anterior, la conducta se establecio en la Comunidad Europea, por lo tanto,
se aplico el principio de territorialidad que otorgd jurisdiccién a la Comision
Europea sobre los investigados, a excepcion de KEA.

La decision de no aplicar el articulo 85 a la asociacion estadounidense de
exportacion fue porque se establecio que no habia desempefiado un papel
separado en la implementacion de los acuerdos de precios, por lo tanto la decision
de la Comunidad Europea fue nula respecto de KEA, pues se dijo que la conducta
llevada a cabo por los Estados Unidos y la exigida por la Comunidad Europea no
existia, ya que la Ley Webb Pomerene, en la cual la KEA se acogia, argumentaba
en conclusion que eximia a los céarteles de exportacion de la aplicacion de la ley
antimonopolios de los Estados Unidos.™

> Sweeney, B. J. (2010), p. 243.
® Motta, M. (2018), p. 261.
" Sweeney, B. J. (2010), p. 242.
® Motta, M. (2018), p. 243.
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Capitulo 2. Cooperacion Regulatoria Internacional: Armonizacién Regulatoria

“La regulacion es esencial para el funcionamiento de la
sociedad y la economia. Pero una mala regulacion puede
imponer costos innecesarios a la sociedad, impedir

innovacién y reprimir las presiones para la competencia”.”

La regulacion econdmica juega un rol fundamental en la definicion del entramado
institucional bajo el cual se da la competencia en los mercados. La regulacion
puede tener efectos que trascienden las fronteras, de manera que es deseable
que exista colaboracion entre Estados a fin de definir reglas para la operacién de
los mercados que sean arménicas y fomenten la expansién de las actividades
economicas sobre bases competitivas.

En este capitulo se presenta un panorama de algunos de los aspectos mas
relevantes en relacion con la cooperacion regulatoria internacional, con la
intencién de entender sus funciones, los elementos fundamentales de la préactica
actual y su relacion con la competencia. La armonizacién no solo es necesaria en
el ambito de la politica de competencia. Es evidente que contar con disposiciones
legales en materia de competencia armonizadas ayudaria a un combate mas
efectivo de las conductas que afectan la competencia. Ademas, contar con reglas
de acceso a los mercados homologadas facilita el comercio e intensifica el grado
de competencia en los mercados, en beneficio de los consumidores.

2.1 Cooperacion Regulatoria Internacional (CRI)

En el mundo globalizado, la actividad de las empresas transciende el ambito
nacional. EI aumento de los flujos de comercio e inversidon internacionales y la
fragmentacion de las cadenas de valor, genera desafios econdmicos. Uno de
ellos, es que los requisitos normativos divergentes pueden generar incertidumbre
a los consumidores y pueden significar un aumento en costos para las
empresas.®

Los avances tecnolégicos y la alta conectividad en los mercados generan cambios
en las reglas convencionales bajo las cuales han operado los mercados. Los
procesos regulatorios, que en gran parte emanan de jurisdicciones nacionales,
inciden en el entorno en el que se desenvuelven las empresas, lo que significa que

" OCDE. (2015). Politica y Gobernanza Regulatoria: Cursos sobre andlisis de impacto regulatorio.
Recuperado: 25/07/2018, disponible en: https://www.oecd.org/gov/requlatory-policy/Politica-y-
gobernanza-regulatorias.pdf.

8 OCDE. (2017). La OCDE inicia los trabajos para la elaboracién del Estudio sobre cooperacion
regulatoria  internacional en  México. Recuperado: 19/07/2018,  disponible  en:
http://www.oecd.org/centrodemexico/medios/la-ocde-inicia-los-trabajos-para-la-elaboracion-del-
estudio-sobre-cooperacion-requlatoria-internacional-en-mexico.htm.
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la regulacion no puede seguir siendo disefiada e implementada de manera
aislada.

Las crisis financieras, el entorno fiscal, las politicas sociales y los desafios
medioambientales hacen necesario contar con marcos regulatorios solidos, como
condicién basica para el buen funcionamiento de los mercados y la proteccién de
la sociedad, el medio ambiente y la promocién del crecimiento econémico.®! El
ambito de la politica de competencia no es ajeno a esta necesidad.

La CRI juega un papel importante para mantener y crear reglas comunes en un
ambito de mercados globalizados. Entre sus objetivos generales, la CRI debe
preservar la proteccion de los consumidores al tiempo que disminuye los costos
regulatorios innecesarios que enfrentan las empresas.

El Comité de Politica Regulatoria de la OCDE ha acordado una definicion de CRI,
la cual se define como: "cualquier acuerdo o arreglo organizacional, formal o
informal, entre paises para promover alguna forma de cooperacion en el disefio,
seguimiento, aplicacién o evaluacién ex-post de la regulacién”.®?

En general, la definicibn anterior cubre practicamente cualquier forma de
cooperacion en relacién con temas de politica regulatoria entre los funcionarios
encargados de la regulacion a lo largo del ciclo de la misma politica. De igual
forma, se busca que los gobiernos estén cada vez mas articulados y puedan
mejorar sus politicas regulatorias para garantizar una aplicacion mas eficiente de
la normativa en su territorio y establecer bases para la adecuada interaccion con
otras jurisdicciones.

La OCDE, al considerar que la CRI se ha convertido en un elemento critico para
garantizar la calidad y efectividad regulatoria, explica que sus beneficios son
potencialmente elevados. Algunos de tales beneficios se observan en la siguiente
llustracion:®

8 OCDE. (2012b). Recomendaciones del Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria.
Recuperado: 30/07/2018, disponible en: https://www.oecd.org/gov/requlatory-
policy/Recommendation%20with%20cover%20SP.pdf.

8 Kauffmann, C. y Deputy H. (2018). IRC, a critical pillar of regulatory quality. Recuperado:
26/07/2018, disponible en OECD Regulatory Policy Division:
https://www.wto.org/english/tratop_e/tbt e/oecd_marl8 e.pdf.

8 OCDE. (2012a). International Regulatory Co-operation - Better rules of globalisation.
Recuperado: 03/07/2018, disponible en: http://www.oecd.org/gov/reqgulatory-policy/irc.htm.
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llustracién 2. Beneficios de la CRI

Aumento de los
flujos de comercio e
inversion y puntos
adicionales del PIB.

Aumentos de
eficiencia
administrativa 'y

ahorros de costos
para el gobierno, las

Beneficios
sociales tales
Como una mayor
seguridad y una

ool empresasy los
sostenibilidad p y
ambiental. ciudadanos.

Fuente: OCDE, 2012.

Entre los beneficios de la CRI se cuenta la mejora economica y la eficiencia
administrativa. Por ejemplo, en el ambito de la politica de competencia, al existir
cooperacion regulatoria se puede contar con mejores instrumentos para combatir
practicas anticompetitivas que pudieran afectar en mas de un pais. Esto significa
llevar el combate de las situaciones anticompetitivas, mas alla de la mera
aplicacion extraterritorial de las leyes de competencia domésticas, pues en un
ambito coordinado se podrian aplicar medidas de manera que fueran mutuamente
beneficiosas para las jurisdicciones involucradas.

Sweeney desglosa, a grandes rasgos, tres de los aspectos en los que del
beneficio de la aplicacion extraterritorial de la politica de competencia:®

1. La extraterritorialidad genera ventajas a la jurisdiccion investigadora;

2. Otros paises se ven beneficiados por los efectos indirectos que la
extraterritorialidad puede generar; y

3. La aplicacion de la extraterritorialidad en las leyes nacionales de
competencia reduce los incentivos para una carrera al abismo (race to the
bottom).

En el entorno de la extraterritorialidad, los organismos internacionales buscan
practicas que ayuden a disefiar soluciones a las conductas anticompetitivas. Por
ejemplo, mediante una mayor comunicacion entre los reguladores dedicados a la
defensa de la competencia a través de conferencias, llamadas telefonicas, foros
internacionales, cooperacién, entre otras.

8 Sweeney, B. J. (2010), p. 223.
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Existen dos tipos de vehiculos para generar una cooperacién internacional, los
formales y los informales. Por ejemplo:

a) Los vehiculos formales para la cooperacién internacional enfocados a las
leyes de competencia, pueden ser los acuerdos bilaterales y multilaterales.

b) Entre los vehiculos informales para llegar a la cooperacion internacional en
el ambito de competencia econdmica se encuentra la creacion del
International Competititon Network (ICN), formado en 2001 que tiene como
objetivo proporcionar “[a] las autoridades de competencia un lugar
especializado (...) para mantener contactos regulares y abordar problemas
practicos de competencia, permitiendo el dialogo dinAmico que sirve para
generar consenso Yy convergencia hacia principios sélidos en cuanto a
politica de competencia en toda la comunidad antimonopolio mundial”. &

Entre los organismos que han efectuado estudios sobre la cooperacion
internacional se encuentra la OCDE a través del Consejo sobre Politica y
Gobernabilidad Regulatoria (Consejo de la OCDE), el cual tiene el propdésito de
ayudar a los paises a construir mejores sistemas de gobierno e implementar
politicas publicas, a nivel nacional y regional, que conduzcan a un desarrollo
econémico y social sostenible.®®

Por esa razdn, el Consejo de la OCDE plante6 una serie de recomendaciones
relacionadas con los desafios actuales y los posibles problemas a enfrentar en un
futuro inmediato que incluyen cuestiones y problemas con dimension regulatoria
significativa. Las recomendaciones son una palanca clave para que los gobiernos
puedan generar regulaciones bien disefiadas que generen beneficios sociales y
economicos significativos para la poblacion, los cuales deben ser mayores a los
costos de las normas regulatorias y deben contribuir al bienestar social.®’

El Consejo de la OCDE en relacion con temas de competencia y regulacion
econdmica, adopto la Recomendacion del Consejo sobre Politica y Gobernanza
Reguladora (Recomendaciones) el 22 de marzo de 2012, las cuales se consideran
el primer instrumento internacional que aborda la politica, la gestion y la
gobernanza regulatoria como una actividad de todo el gobierno que puede y debe
ser abordada por los ministerios sectoriales, los organismos reguladores y de
competencia.®®

Las Recomendaciones despliegan a grandes rasgos, las herramientas para saber
cémo un gobierno se debe comprometer para crear y mantener una regulacion de
calidad y que pueda generar la maximizacion de sus beneficios econdémicos,
sociales y medioambientales y que entre éstos se justifiquen sus costos, a través
de: evaluaciones ex ante y ex post; la integracion de la Manifestacién de Impacto

®ICN (2018a), What is the ICN?, About, disponible en:
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/about.aspx.

% OCDE (2012b), p. 2.
8 OCDE (2012b), p. 5.
% OCDE (2012b).
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Regulatorio (MIR) a las etapas del proceso del disefio de las politicas publicas; y la
actualizacion de la regulacion con base a las metas actuales de cada politica
publica considerando los costos y beneficios; entre otras recomendaciones.

En las Recomendaciones, uno de los puntos relacionadas con la posibilidad de
armonizar las leyes, tener un mayor acceso a la regulacion y prevenir los efectos
extraterritoriales que puedan acontecer, consiste en “[tjomar en cuenta, al
desarrollar medidas regulatorias, todos los estandares y marcos internacionales de
cooperacion pertinentes en la misma area y, cuando sea adecuado, los probables

efectos que tengan en terceros fuera de su jurisdiccion”.®

El punto anterior conlleva proponer criterios en relacion al entorno actual. En otras
palabras, la regulacién adoptada debe ser integral, considerar marcos regulatorios
internacionales que sean pertinentes y uno de sus fines debe ser fomentar la
coherencia global en las politicas publicas de los gobiernos, comprender las
obligaciones adquiridas en los tratados internacionales para tener una mayor
facilidad a la hora de intercambiar productos y/o servicios nacionales a cualquier
otro pais y generar una reduccion de costos significativos e innecesarios que se
puedan presentar.

Ademas, debe buscar promover la difusion de las “buenas practicas” e
innovaciones de politica y gobernanza regulatoria, a través de foros
internacionales con inclusion del sector publico y privado, con el fin de que los
gobiernos eviten la duplicidad regulatoria, y generar una comunicacion constante e
integral para conocer y comprender las regulaciones de los demas paises y los
estandares existentes, para cumplir los posibles objetivos similares de interés
publico a un menor costo.

La OCDE (2012)® expone los diversos mecanismos disponibles para que los
gobiernos promuevan la cooperacion regulatoria, sus beneficios y desafios. El
organismo perfila once tipos de mecanismos que han sido adoptados por diversos
paises.

% para mayor detalle ver OCDE (2012b).

% OCDE. (2013). “Trends in international regulatory co-operation”. in International Regulatory Co-
operation: Addressing Global Challenges, pp. 23-25, OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264200463-5-en.
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Tabla 2. Mecanismos de la cooperacion regulatoria

1. Integracién/armonizacién a través de instituciones supranacionales o conjuntas

» Las competencias reglamentarias nacionales dejan lugar a leyes e instituciones
supranacionales. La cooperacion normativa se lleva a cabo principalmente a través
de la armonizacion de las normas.

2. Acuerdos especificos de negocios (tratados y convenciones)

» Las formas tradicionales de cooperacion reguladora firmada por los estados y
vinculante en el derecho internacional, en virtud de las cuales cada gobierno
participante de acuerdo con los detalles de los requisitos reglamentarios, las
acciones legales y las responsabilidades sobre un tema o area especifica. Estos
incluyen tratados, convenciones y protocolos. Los acuerdos pueden ser respaldados
-0 no- por una institucion especifica.

- . ,

3. Alianzas regulatorias entre paises

« Formal, tipo sombrilla, ampliaciones politicas entre paises que cooperaran para
promover una regulacion de mejor calidad y minimizar las innecesarias
divergencias regulatorias.

4. Organizaciones intergubernamentales

« Membresias en la organizacion internacional (establecidas por tratado) que
promueven la cooperacion regulatoria.

5. Acuerdos regionales con disposiciones reglamentarias

» Acuerdos regionales formales que incluyen disposiciones reglamentarias, entre
otras disposiciones destinadas a facilitar la integracion econdémica y comercial,
como los acuerdos comerciales regionales o la cooperacidn econdmica.

6. Acuerdos de reconocimiento mutuo (ARM)

« Principio de derecho internacional segtn el cual los Estados partes en los acuerdos
de reconocimiento mutuo reconocen y respaldan las decisiones legales tomadas por
las autoridades competentes en otro estado miembro.

7. Redes transgubernamentales

« Definicion: Cooperacion basada en estructuras flexibles, lazos entre pares
desarrollados a través de interaccion frecuente en lugar de negociacion formal
involucrando a funcionarios domesticos especializados (tipicamente reguladores)
interactuando directamente entre si (a través de didlogos estructurados,
Memorandum de entendimiento), a menudo con una supervision minima de los
ministerios de relaciones exteriores.
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8. Requisitos formales para considerar CRI al desarrollar regulaciones

« Definicion: requisitos intersectoriales e intergubernamentales impuestos a las
autoridades responsables para considerar todos los estandares y marcos
internacionales relevantes para la cooperacion en el mismo campo al desarrollar
medidas regulatorias.Cuando este proceso conduce a la adopcion o reconocimiento
de las leyes o normas de otra jurisdiccion, puede asimilarse a un caso de
coordinacion unilateral.

9. Reconocimiento de estandares internacionales

« Incorporacion de estdndares internacionales en instrumentos legislativos por medio
de una referencia a una o mas normas, o la sustitucion de texto completo en la
redaccion de un codigo o reglamento.

10. Ley suave

« Cooperacion basada en instrumentos que no son legalmente vinculantes, o cuya
fuerza de vinculacion es algo "mas debil” que la de la ley tradicional, como codigos
de conducta, directrices, hojas de ruta, revisiones por pares, etc.

11. Diélogos / intercambio informal de informacion

« Conferencias, foros y entornos similares en los que los reguladores y las diversas
partes interesadas de las distintas jurisdicciones se retinen para intercambiar sobre
cuestiones reglamentarias.

Fuente: elaboracién propia con datos de OCDE, 2013.

2.1.1 Principales objetivos de la CRI

Entre los objetivos de la cooperacion internacional, independientemente del marco
normativo que se tiene en cada una de las jurisdicciones, como elemento clave se
busca: 1) una reduccion de las diferencias regulatorias innecesarias que pueden
repercutir en un aumento de costos; 2) la eliminacién y duplicidades de requisitos,
tramites y procesos; 3) la busqueda de homologar o armonizar la leyes
encargadas de la regulacién para tener una mayor interaccion entre pares y con
ello eliminar barreras regulatorias y divergencias que generen altos costos o que
dificulten el crecimiento econdémico; 4) el apoyo entre los paises para compartir
informacion y experiencias con el fin de describir como se regulé el problema en
otros paises o través de las buenas practicas internacionales; 5) generar confianza
de los agentes econdmicos y aumentar la capacidad regulatoria; y 6) adoptar
estandares internacionales e incrementar la eficiencia regulatoria y de politica
publica.
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Para lograr lo anterior, los paises han adoptado los mecanismos mencionados.
Por ejemplo, el articulo titulado “Unnecessary regulatory differences between
countries persist as lingering barriers to trade even as traditional barriers are
declining” ®* del Centro de Estudios Regulatorios de la Universidad de George
Washington, evalla las diferentes experiencias que fomentaron una mejora en la
cooperacion regulatoria entre los E.U.A y la U.E., lo que trajo una disminucién de
costos y una agilizacion de los procesos regulatorios en donde existian
divergencias o duplicidades en sus normas regulatorias.

El articulo indica que la cooperacion regulatoria exitosa beneficia a las entidades
reguladoras y al publico en general, pues puede resultar en ahorros de costos y
mejores resultados regulatorios. Sin embargo, una de las dificultades es la poca
informacion publica disponible para la evaluacién de los resultados asociados a
programas internacionales. Esto se podria resolver si las agencias regulatorias
crearan, recopilaran y compartieran los datos obtenidos con los reguladores
externos, segun Lutter y Zorn ex funcionarios de la FDA.

El articulo estudia experiencias de CRI, sus beneficios, limites y las mejores
practicas, reflejando un panorama de la actividad conjunta de las agencias
reguladoras estadounidenses y sus contrapartes europeas, especificamente en
tres estudios de caso de los sectores:

1. Transporte;
2. Alimentos y medicamentos; y
3. Seguridad de productos de consumo.®?

El informe describe las herramientas implementadas que permitieron y facilitaron
los alcances de la armonizacion de la cooperacion regulatoria, aclarando que cada
herramienta tiene sus limitantes o deficiencias. Las herramientas fueron:

% Regulatory Studies Center, (2016) “Unnecessary regulatory differences between countries

persist as lingering barriers to trade even as traditional barriers are declining”, Regulatory
Cooperation: Lessons & Opportunities. Regulatory Studies Center, The George Washington
University, disponible en https://requlatorystudies.columbian.gwu.edu/us-eu-requlatory-cooperation-
lessons-and-opportunities .

92

Las agencias centrales estadounidenses de los tres sectores son 1) Departamento de
Transporte, DOF.; 2) la Administracion de Alimentos y Medicamentos, FDA.; y 3) la Comisién de
Seguridad de Productos de Consumo, CPSC.
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Tabla 3. Herramientas para armonizar la cooperacion regulatoria

Herramienta

1. Compartir
informacion

Resultado

La falta de informacion es uno de los grandes problemas
actuales. El compartir datos ayuda a reducir costos de
recoleccion de los mismos y elimina los esfuerzos
duplicados entre los paises. Ademas, los datos
compartidos podrian mejorar los resultados de la
reglamentacion porque se tomaria la informacion sobre la
gue se basan las decisiones de la agencia a la que se
solicité la informacion, obteniendo una discusion mas
sélida antes de las reuniones internacionales entre los
reguladores para mejorar los resultados de las reuniones o
foros en los que participan.

El compartir informacion se puede hacer a través de foros
de internacionales, creacion e imparticibn de
capacitaciones y aprovechando la tecnologia para tener
una comunicacion regular, con facil seguimiento y de
manera instantanea.

Por ejemplo, la FDA y la Autoridad Europea de Seguridad
compartieron datos en 2007 que condujeron a la
identificacion exitosa de un contaminante en los productos
alimenticios animales que causaban su muerte. Los datos
también ayudaron a la FDA a desarrollar una prueba para
el contaminante y compartirlo con la UE y otros socios
comerciales, aumentando la efectividad de los regimenes
de monitoreo internacional.

2. Reduccioén del
numero de
normativas

Se podrian coordinar los esfuerzos entre las agencias
nacionales y sus contrapartes extranjeras con el fin de
involucrar a las empresas en la emision de retiros de
productos conjuntos en todas las jurisdicciones. Por
ejemplo, en 2008, E.U.A y la U.E. firmaron el acuerdo
sobre Cooperacion en la Regulacion de la Seguridad de la
Aviaciéon Civil, Neil Eisner, Asistente del Consejo general
de Regulacién y Ejecucion del DOT, describié los diversos
beneficios del “amplio alcance” del acuerdo, incluyendo la
“aceptacion reciproca de aprobaciones y hallazgos del
cumplimiento de estandares acordados y asistencia en
cualquier procedimiento de investigacion o ejecucion de
cualquier presunta violacién de cualquier Ley”.
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Herramienta

3. Trabajar con
terceros paises

Resultado

La cooperacion entre los paises ayuda a para compartir
experiencias y opiniones. Por ejemplo, a partir de 2008 la
CPSC vy representantes de la Comisién Europea
realizaron una serie de seminarios sobre la seguridad en
China para educar a los fabricantes de productos chinos
sobre los requisitos de seguridad de la UE y de los EUA
para ropa, juguetes y producto eléctricos.

4. Unir enfoques
reguladores

Al unir enfoques reguladores aparentemente
incompatibles se podrian superar las barreras politicas y
demostrar que los esfuerzos en el marco de la regulacion
internacional no constituyen una “carrera hacia el fondo”
en los resultados normativos. De igual forma puede
mejorar la recopilacién y andlisis de datos. Por ejemplo,
Eisner afirma que la NHTSA (National Highway Traffic
Safety Administration) trabajé exitosamente con Japon y
con la UE a través del Acuerdo Global de 1998, en parte
debido a que las agencias reguladoras involucradas
experimentaron los beneficios que obtendria la
cooperacion reguladora internacional a través de
repetidas interacciones.

5. Compromiso
con las
contrapartes
extranjeras

Debe existir un compromiso entre los encargados de los
organismos regulatorios para generar iniciativas como la
creacion de foros de discusion para intercambiar ideas y
preocupaciones sobre la actividad actual de los agentes
economicos, el aprovechamiento de las tecnologias para
mantener la comunicacion entre ellos, proporcionar
capacitacion y aplicar el cumplimiento normativo para los
exportadores extranjeros, especialmente para los paises
en vias de desarrollo. Por ejemplo, en 2004, la CPSC
cambio sus modelos de emplear a un “miembro unico del
personal que aparentemente tenia la responsabilidad de
las actividades internacionales” a la creacion de una
Oficina de Programas Internacionales y Asuntos
Intergubernamentales (IPIA, por sus siglas en inglés)
para poder generar un plan de completo y coordinado en
los asuntos con sus contrapartes extranjeras.
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Herramienta

6. Memorandum
de
Entendimiento
(MoU)

Resultado

Los MoU son una herramienta para facilitar el dialogo
entre los encargados de las normas de regulacion,
porque proporcionan una estructura acordada para
interacciones especificas entre ellos.

Ejemplificando, la FDA negocié un MoU con la Direccion
General de Salud y Proteccion al Consumidor de la
Comision Europea en 2005, en el cual se acordd
proteger la informacibn  comercial confidencial
compartida con la EU a la FDA y viceversa.

Ademas, el MoU permite ampliar el nimero de paises
gue consideran la posibilidad de intercambiar
informacion o trabajar en conjunto con otros paises. Por
ejemplo, la CPSC firmé un MoU con su contraparte
China en 2005 en la Cumbre de seguridad de Estados
Unidos/China gracias a la certidumbre que crea el
memorandum.

7. ARM

Los ARM reconocen como equivalentes los métodos de
una contraparte extranjera permitiendo que las agencias
reguladoras nacionales ahorren tiempo Yy recursos
considerables como la reduccibn de pruebas,
certificaciones, inspecciones, entre otras, que las
agencias deben realizar para permitir que los bienes
sean comercializados entre paises.

Sin embargo, hay dificultades para utilizar los ARM
debido a las divergencias de los estandares de otras
jurisdicciones, aunque la solucion seria poder aprobar
una solicitud para que una empresa extranjera puedan
realizar inspecciones y verificar los productos para la
aprobacion por la autoridad competente del pais donde
se fabrican los productos. Es decir, la existencia de una
revision y compartimiento de informacién entre los dos
paises para generar confianza a la hora de ingresar los
productos de un pais a otro, sin tener que realizar
inspecciones o revisiones en los dos paises a los
mismos productos.

8. Acciones
desarrolladas
conjuntamente

El trabajo conjunto con otras jurisdicciones para
desarrollar actividades que ayuden a los paises a tener
un proceso regulatorio mejor y mas sencillo para los
agentes econémicos.
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Herramienta Resultado

Es la creacion de un aviso con anticipacién de las
proximas regulaciones que puedan afectar el comercio
internacional y la inversion, que ademas busca ampliar la
participacion publica en la elaboracion de normas,
permitiendo contemplar de las nuevas reglas que

9. Aviso Avanzado p .
generarian un efecto negativo.

Dicha herramienta es una forma de notificar a otros
paises sobre las regulaciones actuales de las agencias
regulatorias de sus socios comerciales o al publico en
general con el fin de difundir las afectaciones que
generan las grandes divergencias entre las regulaciones.

Las estancias de los encargados de las regulaciones de

un pais A en otras agencias regulatorias del pais B, trae

10.Creacion de beneficios para coordinar la regulacion internacional,
oficinas ademas del establecimiento de oficinas en el exterior
extranjeras y/o | para coordinar mejor con los socios comerciales.
programas de
intercambio de
personal.

Por ejemplo, Lutter y Zorn detallan el anuncio de la FDA
de 2011, sobre la creacién de oficinas y puestos
internacionales para negociar MoU, facilitar los foros
sobre regulacion especificamente sobre la cooperacion
economica transatlantica y sin duda alguna verificar la
eficiencia de los compromisos de confidencialidad.

Fuente: elaboracién propia con informacion del informe titulado “Unnecessary regulatory
differences between countries persist as lingering barriers to trade even as traditional barriers are
declining” del Centro de Estudios Regulatorios de la Universidad de George Washington.

Las herramientas que podrian generar incentivos suficientes para hacer integral o
mejorar el trabajo entre paises de forma conjunta para obtener beneficios
colectivos y generar una reduccion de costos al eliminar los trabajos duplicados, o
la reduccién del tiempo invertido en revisiones y controles de calidad, entre otros
obstaculos a los que se enfrentan los paises en un mundo globalizado en temas
regulatorios.

A grandes rasgos la regulacion trata de “controlar” o “liberar” las actividades con el
fin de promover un mayor bienestar, a través de garantizar el funcionamiento
eficiente de los mercados y los derechos de propiedad, generar certeza juridica, y
reducir y/o evitar los dafios existentes a la salud, al medio ambiente y a la
economia.

La relacion entre la competencia econdémica y la cooperacion regulatoria se puede
apreciar en las actividades en donde se presentan concentraciones de mercado e
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industrias de redes, Romero Fong, explica que dicha relacién se concreta en la
llamada Regulacion Econdmica, que interviene en las decisiones de mercado
imponiendo restricciones a la empresa regulada en materia de precios,
cantidades, servicios y barreras a la entrada, salida o movilidad; en la biusqueda
de la eficiencia de los mercados aumentando asi el bienestar social; y en la
busqueda de reemplazar los monopolios con mercados competitivos y dinamicos
gue puedan satisfacer las necesidades de los consumidores y expandir el
mercado global.*

Ademas, la OCDE ha estudiado el tema con el fin de que las regulaciones no
restrinjan la competencia econémica y se eliminen las restricciones innecesarias
haciendo uso de las “Herramientas para evaluar la competencia”. El planteamiento
de la OCDE se plasma en 3 documentos que tienen como objetivo proveer una
metodologia general para identificar restricciones innecesarias y desarrollar
politicas publicas alternativas, menos restrictivas pero capaces de alcanzar los
objetivos gubernamentales. Uno de los principales elementos de las Herramientas,
segun la OCDE, es la Lista de Verificacion de Competencia que contiene una serie
de preguntas simples para identificar las normas Yy regulaciones que
potencialmente pueden limitar la competencia de manera innecesaria. En esta
Lista se muestran algunas de las formas en que los gobiernos evaltan los efectos
de sus politicas sobre la competencia, entre otros aspectos. **

La competencia puede verse restringida no solamente por conductas
anticompetitivas del sector privado, tales como la colusion entre competidores,
concentraciones anticompetitivas, acuerdos verticales y el abuso unilateral de una
posicion dominante, sino también, en determinadas circunstancias, por la
intervencion del sector publico del tipo regulatorio. Tal intervencion regulatoria
puede ser justificada en sectores con importantes economias de escala, que los
convierten en monopolios naturales, o cuando hay otras imperfecciones de
mercado que impiden que la competencia conduzca a resultados eficientes y
socialmente aceptables. Particularmente, algunos mercados no logran ofrecer
niveles minimos de servicio considerados de interés publico, en ausencia de una
intervencion publica. Sin embargo, la intervencion regulatoria corre el riesgo de ir
mas alla de lo estrictamente necesario y puede impedir a veces la competencia
indebidamente.

Las autoridades de competencia pueden abogar ante las autoridades competentes
para evitar medidas regulatorias innecesarias anticompetitivas o por lo menos,
para la adopcién de medidas lo mas amigables para la competencia posible.

El principal objetivo de la politica de competencia es promover y proteger la libre
competencia y la apertura de mercados, generalmente aceptados como los
principios rectores de la economia de mercado moderna.

% Romero Fong, E.E., (2015) Seccién 3. Manifestacion de Impacto Regulatorio en México.

Comision Federal de Mejora Regulatoria. Bogotd, Colombia. Recuperado: 10/05/2019, disponible
en https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/MIR-en-Me%CC%81xico.pdf.
94

Para mayor detalle ver OCDE (2007). Competition Assessment Toolkit, disponible en:
https://www.oecd.org/daf/competition/assessment-toolkit. htm.
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Existe una variedad de factores intrinsecos que limitan el alcance del mecanismo
de mercado de libre competencia. Algunos de ellos son de naturaleza institucional,
es decir, los mercados necesitan instituciones fuertes para funcionar
adecuadamente. Otros se refieren a informacion incompleta ¢ asimétrica de
productores y consumidores. Aun otras fallas de mercado estan relacionadas con
una concentracién excesiva de poder de mercado y externalidades. Por ultimo,
pero no menos importante, es el hecho de que algunos mercados pueden en
ausencia de intervencion, fallar en proporcionar niveles minimos en servicios
considerados de interés publico.

2.1.2 El caso de México

En México las dependencias encargadas del sistema normativo y regulatorio son
la Comisién Nacional de Mejora Regulatoria (Conamer)®®, la Secretaria de
Economia® y la Secretaria de Relaciones Exteriores, las cuales son las
responsables de la regulacion interna del pais y llevan a cabo las practicas de la
CRI.

De acuerdo con el marco regulatorio mexicano, existen varios instrumentos que se
clasifican en cuatro categorias, dependiendo de su naturaleza juridica:®’

1. Leyes primarias;*®

2. Regulacién subordinada;*

3. Regulacién técnica de caracter obligatorio;'® y
4. Estandares voluntarios.'

% La Comision Federal de Mejora Regulatoria (Cofemer) fue creada en el 200 mediante reformas a
la Ley Federal de Procedimiento Administrativos y fue reemplazada por la Comisién Nacional de
Mejora Regulatoria (CONAMER) el 18 de marzo de 2018 a partir de la Ley General de Mejora
Regulatoria.

% Pparticularmente la Subsecretaria de Competitividad y Normativa (SCN), la cual tiene como
objetivo general fortalecer la competitividad econémica de la econémica nacional, al generar
confianza en ella y atraer inversién extranjera. Por lo tanto, promueve el crecimiento econémico al
garantizar el desarrollo y la implementacion de un proceso de normalizacion claro, eficaz y
simplificado.

" OCDE (2018), Estudio de cooperacion regulatoria internacional de México, OECD Publishing,
Paris, p. 52.

% Documento formal que los organismos con atribuciones regulatorias, de los poderes Ejecutivo y
Legislativo, presentan ante alguna de las dos Camaras del Congreso para su estudio, discusién y
aprobacion con el objetivo de crear, reformar, afiadir o abolir disposiciones constituciones o
legales. (Glosario de la Secretaria de Gobernacion).

% Disposiciones administrativas generales con el objetivo de establecer obligaciones especificas
expedidas por el poder Ejecutivo Federal. (Art. 4 de la Ley de Procedimientos Administrativos).

1% Regulacién obligatoria que establece reglas, especificaciones, atribuciones, directivas,

caracteristicas o disposiciones aplicables a un producto, proceso, instalacién, sistema, actividad,
servicio o método de produccion y operacién, asi como la relativa a terminologia, simbolo,
empagquetado, etiquetado y a su ejecucién o implementacién. (Articulo 3, fraccién IX de la Ley de
Metrologia y Normalizacion).
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El instrumento regulatorio a utilizar depende del tema que se pretende regular, por
esa razon la necesidad de tener comunicacién y herramientas que permitan el
mejor entendimiento del mercado y la interacciobn con paises para conocer su
experiencia dado a que coinciden con sus problemas regulatorios; o comparten
objetivos y/o normas; tiene condiciones econdmicas, sociales, politicas vy
tecnologicas compatibles; tienen una afinidad regulatoria y con ello se permite
compartir pruebas, certificaciones e inspecciones; o tiene marcos bilaterales o
multilaterales que brindad coherencia regulatoria; entre otros.

Entre los principales instrumentos de cooperacion que México utiliza son los MoU;
el Consejo de Alto Nivel para la Cooperacién Regulatoria; la Cumbre de Lideres
de América del Norte; la interaccibn con organismos internacionales; las
implementaciones de Redes transgubernamentales de reguladores; Acuerdos de
Reconocimiento Mutuo y Acuerdos Comerciales.

Las dependencias sefialadas buscan elevar la calidad de la regulacion
asegurando que ésta genere mayores beneficios que costos y que a su vez, no
inhiba la competencia en los mercados. Para lograrlo, la Conamer tiene un
convenio'® con la Comisién Federal de Competencia Econémica (Cofece), en el
cual las partes buscan coordinarse para ejecutar acciones que permitan la
aplicacion eficiente de la politica de competencia y la mejora regulatoria, asi como
el intercambio de informacion que facilite el cumplimiento oportuno de actividades
de interés comun en el ambito de sus respectivas competencias. Entre las
actividades coordinadas de las instituciones, se encuentran:

1. La creacion de programas y actividades que tenga por objeto la interaccion
de las partes, para sistematizar actividades conjuntas tendientes a
promover la eficiencia economica en los mercados de bienes y servicios en
nuestro pais, asi como la mejora regulatoria en los procesos de elaboracion
y aplicacion de las regulaciones.

2. La participacion de la Cofece en los procedimientos de revision y analisis de
los anteproyectos de disposicion normativas elaboradas por las distintas
dependencias y organismos descentralizados de la Administracion Publica
Federal, asi como de sus respectivas manifestaciones de impacto
regulatorio (...). Lo anterior con el fin de detectar con anticipacion aspectos
gue puedan disminuir, dafiar o impedir la competencia y libre concurrencia,
asi como para introducir principios favorables al funcionamiento eficiente de
los mercados.

191 Requisitos voluntarios emanados de un 6rgano normativo nacional aplicable a un uso repetido o

comun de reglas, especificaciones, atribuciones, directivas, caracteristicas o disposiciones
aplicables a un producto, proceso, instalacién, sistema, actividad, servicio o método de produccién
u operacion, asi como lo relativo a terminologias, simbolos, empaquetado y etiquetado. (Articulo 3,
fraccion X de la Ley de Metrologia y Normalizacion).

192 y/gase el Convenio en Cofemer (2013). Convenio de colaboracién celebrado el 23 de

septiembre de 2013 entre la Comision Federal de Mejora Regulatoria y la Comision Federal de
Competencia Econdmica, disponible en https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/12/convenio_mod_cofece-cofemer_30052016.pdf.
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3. Contar con mecanismos agiles y oportunos de comunicacion, que permitan
un eficiente intercambio de informacion para la atencion de los
anteproyectos de disposiciones normativas (...).

Por ejemplo, en el Decreto por el que expide la Ley para Regular las instituciones
de Tecnologia Financiera (Ley Fintech), el 19 de septiembre de 2017 la Cofemer
emitid y notifico el anteproyecto final de la Ley Fintech a la Cofece, solicitando que
en el ambito de sus atribuciones, emitiera su opinidn con respecto a los posibles
efectos del anteproyecto regulatorio sobre la libre concurrencia y la competencia
econémica.’®

Asimismo, en 2016 la Cofece publico una Guia para la Evaluaciéon de la
Regulacién desde la 6ptima de la competencia®®, en la cual se dan a conocer los
puntos clave para saber si la regulacion obstaculiza la competencia, cudl es el
procedimiento que debe hacer cuando el proyecto de regulacion o la regulacion
imponen obstaculos injustificados a la competencia y cual es el papel de la Cofece
entorno a estos temas. De igual forma durante 2018 la Cofece declaro que realiz6
tres andlisis regulatorios en el marco del convenio Cofece-Cofemer, en uno de los
cuales encontr0 aspectos contrarios a la competencia por lo que emitid
recomendaciones.®

193 Conamer (2017). COFEMER cumple con procedimiento de Mejora Regulatoria en el Decreto
conocido como Ley Fintech. Recuperado: 10/05/2019, disponible en
https://www.gob.mx/conamer/prensa/la-cofemer-cumple-a-cabalidad-el-procedimiento-de-mejora-
regulatoria-establecido-en-la-lIfpa?idiom=es.

104

Véase Cofece (2016). Guia para la evaluacién de la regulacién desde la 6ptica de competencia.
Recuperado: 10/05/2019, disponible en:
http://www.cofemer.gob.mx/imagenesUpload/20165271851Guia%20Evaluacion%20Regulacion.pdf

1% E| Porvenir (2018) Autoridad atendié 137 asuntos de competencia econémica en mayo.
Consultado 12/05/2019, disponible en http://elporvenir.mx/?content=noticia&id=95154.
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Capitulo 3. Red Internacional de Competencia Econdmica (RICE)

Existen diversos foros internacionales en los cuales se lleva a cabo la discusion de
la politica de competencia y entrega de apoyo como asistencia técnica, estudios
de asesoria, programas de entrenamiento, seminarios, y reuniones con expertos,
entre otros, las organizacion mencionadas con mayor frecuencia son: la OCDE, la
Comision Europea (particularmente por paises miembros), la American Bar
Association (ABA), el American Antitrust Institute (AAl), la European Competition
Network (ECN), la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la RICE.

En este capitulo abordaremos el caso de la RICE, porque en ella se retnen el
mayor numero de agencias de competencia buscando acordar mejores practicas
en lo procedimental y en el analisis econémico. Ademas de que el trabajo de la
RICE de alguna manera atiende el tema de la extraterritorialidad, a través de la
aplicacion armonizada de procedimientos, lo cual es un requisito para alcanzar
niveles mas profundos de colaboracion, que permiten atender los problemas
ocasionados por los efectos extraterritoriales de las conductas de las empresas,
las fusiones y adquisiciones. La RICE puede propiciar esquemas de colaboracion
bilaterales y multilaterales, por ejemplo, tratados, marcos multilaterales, entre
otros.

3.1 Origenes de la RICE

La Red Internacional de Competencia EconOmica se origina de las
recomendaciones del Comité Asesor de Politicas de Competencia Internacional
(ICPAC, por sus siglas en inglés) formado en noviembre de 1997, el cual era parte
de la Division Antimonopolio del Departamento de Justicia. El ICPAC se
encargaba de desarrollar temas relacionados con la defensa de la competencia en
el contexto de la globalizacién econdmica del siglo XXI y se centr6 en temas como
el de jurisdiccion multiple y la revision de fusiones, la interfaz entre el comercio y la
competencia, y la direccion futura de la cooperacion entre las agencias
antimonopolio.

Al concluir su trabajo, en 2000 el Comité fue disuelto, pero en su informe final, el
ICPAC pidi6 a los Estados Unidos que crearan una “Iniciativa de Competencia
Global’, donde funcionarios gubernamentales, empresas privadas Yy
organizaciones no gubernamentales pudieran consultar asuntos relacionados con
las leyes antimonopolio y buscaran una mayor convergencia de la ley y el analisis
de la competencia con respecto a las jurisdicciones del mundo. Dicha
recomendacion del ICPAC fue aceptada en septiembre del 2000 en una
conferencia en Bruselas, siendo la agencias de competencia de Estados Unidos y
la Unién Europea, las principales en demostrar apoyo a la iniciativa.'®

1% para mayor detalle ver DOJ (2015b). International Competition Policy Advisory Committee,
disponible en: https://www.justice.gov/atr/icpac; DOJ (2015a). ICPAC Final Report, disponible en:
https://www.justice.gov/atr/final-report; DOJ (2015c). Members of the International Competition
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En octubre de 2001, catorce agencias de competencia de diferentes paises
(Australia, Canada, Union Europea, Francia, Alemania, Israel, Italia Japon, Corea,
México, Africa del Sur, Reino Unido, Estados Unidos y Zambia) se reunieron en
Nueva York y constituyeron la organizacion.

La RICE propicia la discusion de las autoridades de competencia y otros entes
interesados sobre problemas procedimentales y analiticos de la competencia. Uno
de los objetivos principales es generar consenso y convergencia hacia principios
de politica de competencia sdlidos en toda la comunidad global de defensa de la
competencia, considerando que la RICE no ejerce ninguna funcion normativa o
jurisdiccional.

Sus miembros son representantes de autoridades de competencia nacionales y
multinacionales. Ellos conforman grupos de trabajo, en los que se generan
proyectos, guias y se organizan discusiones. Los grupos de trabajo realizan sus
actividades en gran parte por internet, teléfono, teleseminars y webinars. Ademas,
organizan conferencias y talleres anuales para discutir los proyectos de los grupos
de trabajo y sus implicaciones para su aplicacion.

Las recomendaciones o “mejores practicas” que surgen de los proyectos no tienen
un cardcter vinculativo. Las autoridades de competencia en lo individual deciden si
y como implementar las recomendaciones, a través de herramientas formales
como acuerdos unilaterales, bilaterales o multilaterales; y las posibles
recomendaciones sobre casos practicos que no son vinculantes para ninguna
autoridad de competencia.

3.2 Grupos de Trabajo

La RICE es un foro importante para avanzar en la coordinacion y cooperacion
internacional en la aplicacion de leyes antimonopolio basada en aspectos
economicos solidos, imparcialidad procesal, transparencia y trato no
discriminatorio de las partes.

Los grupos de trabajo que conforman la RICE, son cinco: Abogacia, Efectividad de
las Agencias; Cartel; Fusiones y Conductas Unilaterales. Dos de estos grupos se
dedican a atender temas relacionados con la organizacion y difusion de los
trabajos de las agencias de competencia. Los otros tres atienden los aspectos
sustantivos de la operacion de las agencias de competencia, los aspectos legales
y el andlisis econémico.

Policy Advisory Committee, disponible en: https://www.justice.gov/atr/members-international-
competition-policy-advisory-committee; y DOJ (2019). New Multilateral Framework on Procedures
Approved by the International Competition Network, disponible en:
https://www.justice.gov/opa/pr/new-multilateral-framework-procedures-approved-international-
competition-network.
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3.2.1 Grupo de Trabajo de Abogacia (GTA)

El grupo de trabajo esta enfocado a mejorar la efectividad de los miembros de la
RICE para promover la difusion de los principios de la competencia econdémica y
promover el desarrollo de una cultura de la competencia. En el grupo se
desarrollan herramientas précticas y orientadas a facilitar el intercambio de
experiencias entre las agencias miembros de la RICE.

El propésito del grupo de trabajo es analizar su relevancia en el fomento de
mercados competitivos para aumentar la eficiencia econémica y promover el
bienestar social y econémico. EI GTA tiene como tarea emprender proyectos con
la vision de recomendar mejores practicas de competencia a los miembros de la
RICE, proveerlos de informacion que apoye sus actividades de abogacia y
elaborar recomendaciones a los miembros de la RICE sobre mejores practicas.

Actualmente, el GTA esta conformado por la Comision de Competencia de Hong
Kong, la Autoridad de Competencia de Noruega y la Comision de Competencia y
Consumidores de Singapur.

El primer proyecto emprendido por el GTA consistio en desarrollar un informe
sobre la abogacia, revisando varios aspectos importantes sobre el tema y
presentando los resultados de un cuestionario sobre abogacia por la competencia
y aplicarlo a los miembros de la RICE. Se buscaba que el informe contribuyera al
entendimiento de cdmo la abogacia por la competencia es implementada por los
paises miembros de la RICE. El informe también establecio las bases para la
identificacion eventual de las practicas mas exitosas en diversos contextos, para
obtener conclusiones a mediano plazo y emitir recomendaciones que mejoraran la
efectividad de la abogacia por la competencia y promover la convergencia de
intereses y politicas entre las autoridades de competencia.'®’

La abogacia por la competencia se refiere a aquellas actividades realizadas por la
autoridad de competencia, relacionadas con la promocién de un entorno
competitivo para las actividades econdmicas, a través de mecanismos distintos a
los de exigir el cumplimiento de la ley, principalmente mediante sus relaciones con
otras entidades gubernamentales y para aumentar la conciencia publica sobre
beneficios de la competencia.

La abogacia comprende todas las actividades de las autoridades de competencia
gue no caen en la categoria de aplicacion de la ley. Por un lado, esto incorpora los
esfuerzos para convencer a otras autoridades publicas de no adoptar medidas
innecesariamente anticompetitivas y para ayudar a las autoridades reguladoras a
delimitar claramente las fronteras de la regulacion econémica, es decir,
determinar cuales mercados son monopolios naturales y ostentan otras
imperfecciones de mercado, de manera que es la regulacion, y no la competencia,

7 RICE (2002), Abogacia por la Competencia, Italia. p. 16, disponible en
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/05/abogacia. pdf
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la que debe disciplinar al mercado, y saber cudles mercados se prestan mas al
proceso competitivo.®®

La aplicacion adecuada de la ley de competencia y una amplia difusion de las
decisiones contribuyen a la credibilidad y relevancia de las actividades de
abogacia. También se afirma que la abogacia fomenta las actividades de
aplicacion, ya que al aumentar el conocimiento sobre competencia facilita la
presentacion de demandas de conductas anticompetitivas y hace que las
autoridades regulatorias sean mas receptivas a los problemas de competencia.

Un pre-requisito importante para que la abogacia por la competencia sea efectiva,
es que se informe oportunamente a las autoridades de competencia acerca de
iniciativas en la regulacion. En dichos casos, alguna forma de integracion de la
autoridad de competencia en la estructura gubernamental podria coadyuvar a
garantizar un acceso oportuno a la informacion relevante.

llustracion 3. Politica de Competencia: Aplicacion de la Ley y Abogacia

POLITICA DE COMPETENCIA

APLICACION
DE LA LEY

ABOGACIA

Fuente: RICE (2002).

De igual forma, la abogacia por la competencia busca concientizar a otras
entidades del gobierno, al sistema judicial, a los legisladores, a los agentes
econdmicos y al sector publico en general, de los beneficios de la competencia
para el bienestar de la sociedad y del papel que la politica de competencia puede
jugar en la promocion y proteccién de la competencia. Es ampliamente reconocido
gue tales acciones aumentan simultdneamente la transparencia de la gestion, la

198 RICE (2002).
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credibilidad y el poder de convencimiento de las autoridades de competencia, asi
como la transparencia aumenta la efectividad de la abogacia al crear respaldo
social, credibilidad y la neutralidad politica de las autoridades de competencia
también se consideran importantes para aceptar sus recomendaciones u
opiniones.

En general se considera que la participacion en procedimientos legislativos o de
regulacién es el componente mas importante de la abogacia por la competencia,
debido a su impacto directo sobre el marco normativo bajo el cual operan las
fuerzas del mercado. Su influencia es mas evidente que la de otras tareas de
abogacia de mas largo plazo como la concientizacion. La participacion en el
proceso de regulacion puede ocurrir de varias maneras.*®

Algunos organismos de competencia han mencionado que su papel de abogacia
se veria reforzado si los legisladores estuvieran obligados a explicar las razones
por las cudles no adoptan las recomendaciones de la autoridad de competencia.

3.2.2 Grupo de Trabajo de Efectividad de las Agencias (GTEA)

El GTEA identifica los elementos claves de una agencia de competencia para que
funcione correctamente, siga y adopte las mejores practicas para sus estrategias y
planificacion. El objetivo del grupo de trabajo es compartir la experiencia entre los
miembros de la RICE para desarrollar y difundir las buenas practicas para la
eficiencia de la agencia.

El GTEA proporciona un espacio para la discusion sobre el analisis econémico y el
papel fundamental que desempefia en las investigaciones de competencia, la
aplicacion de politicas y el trabajo de incidencia. Ademas, crearon un taller de
economistas miembros de la RICE donde entre ellos comparten las mejores
practicas y experiencias claves de la economia utilizadas en el ambito de la
competencia.

Entre sus principales trabajos estan los Principios Rectores sobre la Equidad
Procesal (Guiding Principles for Procedural Fairness in Competition Agency
Enforcement), desarrollados en 2018, en donde articulan un marco comun de
nueve ideales de equidad procesal de alto nivel que los miembros de la RICE han
acordado informar y orientar para generar un marco de referencia universal para el

proceso de ejecucion adecuado. Dichos ideales son:**°

199 (RICE, 2002)

119 yéase ICN (2018e). ICN Guiding Principles for Procedural Fairness in Competition Agency

Enforcement, disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/portfolio/guiding-
principles-for-procedural-fairness/ e ICN (2018d). ICN Guidance on Investigative Process,
disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/portfolio/guidance-on-investigative-

process/.
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Aplicacion imparcial (Impartial Enforcement)

Los asuntos de las agencias de competencia deben ser consistentes,
imparciales y estar libres de interferencias politicas.

Los funcionarios de las agencias de competencia no deben tener
conflictos de interés o financieros con los casos en los que trabajan.

Las agencias de competencia no deben discriminar sobre la base de la
nacionalidad.

Aplicacion Efectiva (Effective Enforcement)

Las funciones de la agencia de competencia deben ser aplicadas
eficazmente y deben ser capaces de identificar, priorizar y abordar las
actividades que violen la ley de competencia.

Las agencias de competencia deben tener suficientes poderes de
investigacion y su uso debe adaptarse a las necesidades del caso a
investigar.

Tener las herramientas y reglas que les permitan cooperar con otras
agencias publicas o contrapartes extranjeras.

Aplicacion transparente y predecible (Transparent and Predictable
Enforcement)

Las agencias de competencia deben dirigir los casos de investigacion de
acuerdo con las reglas y practicas de transparencia con el fin de
proporcionar a las partes investigadas notificaciones oportunas, segun
corresponda al tipo de asunto, informacién sobre el por qué se ha
abierto la investigacion y el asunto, las inquietudes, la acusacion y la
evidencia de apoyo.

Las decisiones de las agencias de competencia deben ser transparentes
y explicar los hallazgos del hecho, el analisis legal y econdémico
relevante, compromisos o sancion de la investigacion.

Compromiso Significativo (Meaningful Engagement)

Las agencias de competencia deben buscar y tener en cuenta la
informacion relevante y las opiniones de las partes y terceros para sus
casos.

Mantener una comunicacion significativa con las partes sobre asuntos
importantes de hechos, legales, econémicos y de procedimiento en
puntos claves durante la ejecucion de la investigacion; incluyendo la
oportunidad de reunirse con funcionarios de la agencia de competencia
para discutir el estado de la investigacion y méritos del caso.

Aplicacion objetiva y firme (Objective and Sound Enforcement)

Las agencias de competencia deben aplicar un analisis econémico-legal
sélido para apoyar las conclusiones y teorias del dafio. La decision debe
basarse Unicamente en los hechos y las pruebas, tanto inculpatorias
como exculpatorias, obtenidas a través de la investigacion.
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6. Oportunidad para responder (Opportunity to Respond)

e Los procedimientos de ejecucion de las agencias de competencia deben
dar oportunidad a las partes investigadas de revisar la evidencia,
responder a las acusaciones de la conducta anticompetitiva, presentar
evidencia y exponer sus opiniones.

7. Revision Judicial/Apelaciones (Judicial Review /Appeals)
e Los procedimientos de ejecucién de las agencias de competencia deben
incluir el derecho a una revision imparcial por parte de un cuerpo judicial
independiente.

8. Proteccion de Confidencialidad (Confidentiality Protections)

e Los procedimientos de las agencias de competencia deben incluir un
proceso para la identificacion y proteccion adecuada de informacién
comercial confidencial y el reconocimiento de informacion privilegiada.

e La divulgacion de informacion confidencial debe incluir la consideracion
de las reclamaciones de confidencialidad, los derechos de defensa, los
derechos de terceros, los efectos sobre la competencia y la
transparencia al publico.

9. Investigacion eficiente y oportuna (Efficient and Timely Investigaction)

e La ejecucion de la investigacion se debe llevar dentro de un tiempo
razonable, de acuerdo con las circunstancias del caso, evitar costos y
cargas no razonables para las partes, terceros y agencias de
competencia.

Se debe considerar que el proceso de investigacion, para que sea justo y efectivo,
requiere la aplicacion correcta de la ley de competencia, pues las agencias operan
con diferentes marcos legales e institucionales que impactan la eleccion del
proceso de investigacion y como estos implementan sus principios fundamentales
de equidad procesal.

En cuanto a la parte econdmica, un subgrupo del GTEA, discute sobre el analisis
economico y el papel fundamental que desempefia en las investigaciones. Entre
su trabajo se encuentra una entrevista a las agencias de competencia
(participaron 37 de las 135 agencias miembros de la RICE), en 2017. Entre las
respuestas relacionadas con los principales temas que deben trabajar las
agencias de competencia actualmente o a futuro (Future work products), fueron:
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Tabla 4. Temas relevantes para la Competencia Econdémica

Tema # de agencias

Big Data / Mercados digitales 11
UPP / Simulacién de Fusién / 10
Técnicas econométricas
Cartel / Deteccidén 7
Mercados de varios lados /

7
Networks
Restricciones verticales 5

Fuente: Traduccion propia, cuadro obtenido de: ICN (2017a). Economist Survey, 2017,
disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/10/AEWG _EconomistSurvey2017Results.pdf.

Otras respuestas fueron: Discriminacion de precios y definicion de mercado
relevante; definicibn de mercado en mercados digitales; efectos distintos al precio
de las fusiones; evaluacion ex post y evaluacion de impacto; poder de compra;
empresas conjuntas (joint ventures); disefio de remedios; disefio de encuestas;
clausulas de nacion mas favorecida; y consultas sectoriales.

3.2.3 Grupo de Trabajo de Carteles (GTC)

La actividad del GTC es abordar los desafios de la aplicaciéon de medidas contra el
cartel, incluida la prevencion, deteccion, investigacion y castigo de la conducta del
cartel. EI corazon de la aplicacion de la ley antimonopolio se encuentra en la
batalla contra los carteles, dirigida a la fijacion de precios, la licitacion de ofertas, la
asignacion de mercados y la restriccion de la produccion.

El GTC cre6 un manual de Ejecucion Anti-cartel, el cual es una recopilacion de los
enfoques de investigaciones utilizadas por los miembros de la RICE, que incluye
diferentes experiencias. Cada capitulo explora las técnicas empleadas en las
distintas etapas de la aplicacién de la ley contra los carteles e identifica los
enfoques que han demostrado ser efectivos y exitosos.

Considerando que la aplicacién de la competencia difiere entre las jurisdicciones,
el manual no representa una guia completa para la aplicacion de las leyes
relativas a los céarteles. Mas bien, pretende ser una herramienta de referencia para
gue las agencias puedan evaluar y comparar sus propios enfoques. Por lo tanto, el
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manual puede evolucionar a medida que se desarrollan e implementan nuevas
técnicas, tecnologias y enfoques.**

En cuanto a los planes de indulgencia, clemencia o inmunidad, el GTC cre6 una
lista para verificar los programas de clemencia eficientes y efectivos, aunado a un
texto que ayuda a la elaboracién e implementacion del programa de clemencia
efectivo.

Teniendo en cuenta que en temas sobre cartel y los programas de clemencia, se
obtiene informaciéon delicada, el GTC discute mecanismos de intercambio de
informacién, con el fin de promover el acceso a la informacién entre los miembros
de la RICE para compartir informacion relacionada con las investigaciones, por
esa razon el GTC estableci6 encuestas que resumen el mecanismo para el
intercambio de informacion.**?

Programa de Clemencia

El programa de clemencia, inmunidad, lenidad o indulgencia como lo llaman las
agencias de competencia, es una herramienta que éstas han considerado
fundamental para la deteccion de cérteles en el mundo. La RICE, en especifico el
GTC, cre6 una Lista de Control para Programas de Clemencia eficientes y
efectivos (Checklist for Efficient and Effective Leniency Programmes),*** en el cual
desarrollan una lista de elementos que deben considerarse para implementar un
programa de clemencia. Algunos de estos elementos son:

» A quién se le puede aplicar dicho programa: 1) Corporaciones; 2) Personas
fisicas involucradas en conductas anticompetitivas; y 3) Grupo de interés
economico.

» Tipos de infracciones cubiertas por el programa: Carteles, por ejemplo,
acuerdos horizontales o0 practicas concertadas que restringen la
competencia a través de la fijacion de precios, la participacion del mercado,
la manipulacion de licitaciones o las restricciones de produccién, que a
veces también puede implicar aspectos de auxiliares verticales.

> El tipo de clemencia otorgada: Clemencia corporativa, inmunidad criminal,
etc.

11 yéase ICN (2018g). Investigation & Enforcement. Anti-cartel Enforcement Manual, disponible

en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/working-groups/cartel/investigation-
enforcement/.
112

Para mayor detalle de las encuestas ver ICN (2018f), Information Sharing Mechanisms,
disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/working-groups/cartel/information-

sharing/.
113

Véase ICN (2018c). Checklist for Efficient and Effective Leniency Programmes, disponible en:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/09/CWG _LeniencyChecklist.pdf.
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Disefio del programa con la finalidad de no generar una posicion menos
ventajosa a los solicitantes del programa con respecto a los participantes
del cértel que no cooperen con la agencia de competencia.

Definir si el programa reducira multas o dard inmunidad completa a los
agentes econémicos que son parte del cartel. Para determinar el tipo de
inmunidad cada programa debe determinar cual es el umbral de
evidencia'* para el otorgamiento del beneficio.

Cumplimiento de ciertas condiciones para obtener acceso al programa de
clemencia, por ejemplo, cooperacion sincera y continua hasta que la
investigacion y los procesamientos estén completos; terminar la
participacion en el céartel (o continuar bajo la direccién/acuerdo con la
agencia); no destruir, falsificar u ocultar evidencia; y deber confidencialidad
a los solicitantes.

Sistema de recompensa discrecional, es decir, establecer rangos de
reduccion entre los solicitantes del programa de clemencia.

La revision de los programas de clemencia exitosos y sus herramientas, por
ejemplo, la entrega de marcadores (para delimitar el lugar en el programa y
dar mayor certidumbre a los solicitantes); procedimientos para revocar la
clemencia si es necesario; proteccion a los demandantes privados contra la
divulgacion de declaraciones auto-incriminatorias provista bajo clemencia; y
controles para el manejo de la informacion en caso de retiro o rechazo de la
solicitud.

Creacién de incentivos para cooperatr:
o Indulgencia plus: Si un agente econémico que participd en el cartel
investigado no califica para inmunidad o no alcanz6 una reduccion
de multas, pero revela un segundo cartel, puede ser beneficiario al

114

1
2)
3)
4)
5)
6)
7

8)

Entre la informacién fundamental a pedir se encuentra:

Nombre/direccion de las entidades involucradas.
Nombre/cargo/direccion de las personas involucradas.
Alcance del producto.

Duracion del funcionamiento del cértel.

Tipo de conducta (medio para su realizacion).

Reuniones o contactos previsibles (si el cartel est4 en curso).

Informacién sobre otras agencias con las que han presentado o planean presentar la
misma evidencia para solicitar el programa de inmunidad en otro pais.

Una presentacion que permita a la agencia establecer el alcance total de una conducta
anticompetitiva sobre la base de la evidencia y la informacién provista para probar la
infraccion contra los participantes en ella.
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divulgar la informacion del segundo cartel y recibir una reduccién de
las multas por la primera infraccion (cértel investigado).

o Penalizacion plus: Si una empresa que solicité clemencia o participod
en el céartel y también participa en otro cértel, pero no lo denuncia,
esto podria ser una circunstancia agravante a en la imposicién de
una multa por la participacion en el segundo cartel.

> Proteccion a la confidencialidad de las solicitudes de clemencia para
generar confianza de los solicitantes del programa a las agencias de
competencia.

» Indulgencia en el entorno del derecho de la competencia mundial. Medidas
adicionales para garantizar la compatibilidad.

o Intercambio de informacion de clemencia entre autoridades de
competencia a través de exenciones de confidencialidad que
permitan la cooperacion de las autoridades de competencia.

o Proteccion para la informacion intercambiada en otras jurisdicciones.
Las agencias de competencia deben salvaguardar la informacion
para garantizar que los intercambios de informacion potenciales con
otras agencias no violen la proteccion legal otorgada a las personas
en esos paises.

o Flexibilidad para resolver las diferencias en los programas de
inmunidad con otras jurisdicciones para la cooperacion internacional.

» Una vez que el solicitante cumpla y se le otorgue el programa de clemencia,
no debe quedar ninguna discrecion para que la agencia de competencia le
otorgue o no la clemencia.

Intercambio de informacion

Como se ha mencionado a lo largo del trabajo, al vivir en una economia global
como la actual, es esencial que la aplicacion de la competencia trascienda las
fronteras nacionales para proteger los beneficios de los mercados competitivos,
por ello las agencias de competencia buscan medios de cooperacion e
intercambio de informacidn con otras agencias de competencia.

Debido al descrito panorama, la RICE elaboré un documento (Manual Anti-Cartel
de la RICE'®) que contiene un capitulo para dar referencias a las agencias de
competencia que realizan actividades de cooperacion internacional o intercambio
de informacién en el curso de sus investigaciones contra carteles.

Entre la informacién obtenida en una investigacion colusoria, se tienen diferentes
tipos de informacion.

5 |CN, 2013. Anti-Cartel Enforcement Manual Chapter 9: International Cooperation and

Information Sharing. p. 7, disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/05/CWG_ ACEMInternationalCooperationinfosharing.pdf
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1. Informacion publica. Se encuentra en fuentes abiertas y que cualquier parte
interesada puede obtener sin ninguna restriccion legal.

2. Informacion interna de la agencia de competencia. Por ejemplo, sus
investigaciones anteriores.

3. Informacion privilegiada. Informacidén que esté sujeta a un derecho legal a
mantener confidenciales algunos tipos de comunicaciones y exentos de
divulgacion en procedimientos de derecho civil penal.

4. Informacién confidencial. Informacién que se define como tal por la
legislacion nacional.

Entre este tipo de informacion se tiene que dejar clara su naturaleza la cual puede
ser informacién de tipo evidencia (proporciona pruebas), objetiva (informacién
sobre hechos), legal, sobre sanciones, o sobre el calendario del caso.

Adicionalmente varias jurisdicciones han modificado sus leyes de competencia en
relacién con las directrices de mejores practicas de la OCDE de 2005, para
permitir el intercambio de informacidén confidencial con agencias de competencia
extranjeras. Son las disposiciones en las leyes de competencia nacionales las que
respaldan dicha cooperacion, en algunas jurisdicciones el intercambio se da por
un mandato para la cooperacion internacional limitada, derivado de otros
instrumentos legales diferentes a su ley de competencia.

Cualquiera que sea la manera legal que usen los paises para el intercambio de
informacion confidencial, uno de los criterios para que un intercambio tenga lugar,
consiste en la discrecion de la agencia a la que se le solicita la informacién, asi
como de su personal, procurando siempre la no afectacion hacia agentes
economicos o la propia agencia de competencia. En este sentido, las agencias
deben establecer y mantener un sistema eficaz y creible de manejo de informacion
confidencial, por ejemplo, dejar claro que la informacidn provista por la agencia de
competencia se usara solo para el proposito para el cual fue solicitada.

Sin embargo, la mayoria de las jurisdicciones tiene barreras legales que limita el
intercambio de informacion confidencial, limitaciones que dependen de cémo y de
qguién se obtuvo la informacién considerada como confidencial. Por esa razon, las
agencias de competencia han optado por establecer acuerdos formales de
cooperacion con sus homologos extranjeros para avanzar en sus investigaciones.
Otra limitante es que en la mayoria de las jurisdicciones para compartir
informacion el proveedor de la informacion debe autorizar la divulgacion de ella.

Otra manera es que los proveedores de informacidn proporcionen voluntariamente
una renuncia a la confidencialidad, es decir, una exencion. Las exenciones son
particularmente importantes con respecto a las partes que cooperan, ya que las
agencias de competencia generalmente no revelan la identidad o la informacion
proporcionada por los solicitantes de inmunidad o indulgencia sin una exencion.

Las exenciones en algunas jurisdicciones se clasifican en dos categorias:**°

18 1CN (2013), p. 7
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1.

Exencion procesal. Se relacionan con el calendario de los eventos de
investigacion clave y la naturaleza de la cooperacion, y no permiten la
discusion entre las agencias de competencia de cualquier problema
sustantivo relacionado con la solicitud de inmunidad o clemencia.

Exencion completa. Permite la discusion entre las agencias de competencia
del contenido de informacién, evidencia, registro o declaracion
proporcionadas por las partes cooperantes.

Con la existencia de un cartel transfronterizo, los intercambios de informacién
confidenciales entre las agencias de competencia son claros y contribuyen a la
eficiencia en la respectiva investigacion. En el capitulo del Manual Anti-Céartel, el

GTC describe que los puntos a seguir para el intercambio de informacion son:

1.

117

Todas las solicitudes de informacion deben hacerse por escrito, excepto en
circunstancias excepcionales, pero si una solicitud no se realiza por escrito,
debe confirmarse por escrito lo antes posible.
La solicitud de informacion debe incluir todos los detalles de la agencia de
competencia solicitante y debe identificarse claramente el material
solicitado, este debe incluir:

a. Nombre de la agencia de competencia que inicia la investigacion.

b. Una breve descripcion del tema y la naturaleza de la investigacion.

c. Una declaracién del propésito para el cual se busca la evidencia,

informacion, datos u otra asistencia.

La agencia de competencia requerida debe decidir en la medida en que
pretende responder a la solicitud de manera oportuna y hacer los arreglos
correspondientes. En este sentido, la agencia de competencia solicitante
debe tener en cuenta que la mayoria de las jurisdicciones tendran que
ejercer algun tipo de discrecion al tomar esta decision.
La agencia de competencia que proporciona la informacion debe garantizar
la confidencialidad de la solicitud realizada y su contenido. Si la solicitud
requiere una violacion de la confidencialidad, s6lo debe ejecutarse con el
consentimiento de la agencia de competencia solicitante.
Si una solicitud es denegada o demora por algdn motivo, la agencia de
competencia solicitada debe informar a la agencia de competencia
solicitante las razones de la denegacién o demora de la solicitud.
En cuanto a los costos, a menudo la agencia de competencia que
proporciona la informacion soporta los costos asociados con la respuesta a
una solicitud de informacién. Antes de responder a la solicitud, se debe
discutir quién debe asumir el costo asociado con la respuesta a la solicitud.
En cuanto a la informacion proporcionada por la agencia de competencia se
debe dejar claro que no debe utilizarse para ningun otro propésito. Las
agencias de competencia solicitantes pueden solicitar que se desvien de
este principio y pueden hacerlo, pero sélo con la aprobacion/consentimiento
previo de la agencia de competencia que proporciond la informacion. Si se

7 1CN (2013), pp. 7-8.
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proporciona el consentimiento, la agencia de competencia solicitante debe
cumplir con las condiciones especificas por la agencia de competencia
solicitada.

En cuanto al intercambio de informacion de manera “informal” se pueden hacer en
un formato bilateral entre dos agencias de competencia, o en un foro multilateral, a
través de discusiones entre agencias de competencia relacionadas con casos que
son comunes entre dos 0 mas agencias de competencia o el intercambio de
mejores précticas, generalmente la informacion no implica informacion altamente
sensible, (por ejemplo, hallazgos de investigacion y andlisis, el intercambio de
teorias de casos y la coordinacion de poderes formales) a menos de que existan
exenciones.

Sin embargo, como lo vimos en el capitulo anterior, existen herramientas para
mejorar la cooperacion entre los paises, en cuanto al intercambio de informacion
se puede realizar a través de vias formales como Acuerdos de Cooperacion de
Estado a Estado, Acuerdos de Cooperacion de Agencia a Agencia, Tratados de
Asistencia Legal Mutua, Acuerdos de Libre Comercio, Acuerdos de Asociacion
Econdmica, Acuerdos Comerciales Regionales, MoUs y disposiciones nacionales.

Considerando que el intercambio de informacion ayuda a sustentar mejor el
analisis y la teoria del dafo, el intercambio de informacion puede ayudar a que las
agencias de competencia se coordinen a la hora de visitas de verificacion o
entrevistas, lleven a cabo discusiones informales sobre la situacion actual de sus
respectivas investigaciones.

3.2.4 Grupo de Trabajo de Fusiones (GTF)

El GTF tiene el objetivo de promover la adopcion de mejores practicas en el
disefio y funcionamiento de los regimenes de revision de fusiones para:

1. Mejorar la eficacia de los mecanismos de revision de fusiones;
2. Facilitar la convergencia procesal y sustantiva; y

3. Reducir el tiempo publico y privado y el costo de las revisiones de fusion
multi-jurisdiccionales.

El GTF desarroll6 practicas recomendadas para el analisis de fusiones que fueron
adoptadas por la RICE, entre ellas se encuentran las relacionadas con: (1) el
marco legal para el andlisis de fusiones; (2) definicion de mercado; (3) el uso de
las cuotas de mercado: umbrales y presunciones; (4) el analisis de efectos
competitivos en la revision de fusiones horizontales; (5) efectos unilaterales; (6)
efectos coordinados; (7) entrada y expansion; (8) eficiencias; y (9) empresa fallida
(failing firm).

El GTF esta conformado por la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino
Unido, la Comision de Comercio Justo de Japon y la FTC de los Estados Unidos.
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Entre sus principales trabajos se encuentran las Précticas recomendadas para
procedimiento de revision de fusiones (Recommended Practices for Merger
Notification & Review Procedures),**® que aborda:

La definicion de una transaccion de fusion.

Nexos con la revision de la jurisdiccion correspondiente.
La notificacién de la fusion.

Periodos de revision de las fusiones.

Requisitos para la notificacion inicial.

Realizacion de investigaciones de fusiones.

Equidad procesal.

Transparencia.

. Confidencialidad.

10. Cooperacion interinstitucional en materia de cumplimiento.
11.Remedio.

12.Poderes de la agencia de competencia.

13.Revision de las disposiciones de control de fusiones.

CoNoO~wWNOE

Remedios

Cuando una fusion genera un dafio sustancial a la competencia econémica, un
remedio puede ayudar para que no se conciba dicho dafio y sea posible obtener
eficiencias y beneficios a la competencia. Por ello, la RICE crea la Guia de
Remedios para Fusiones (Merger Remedies Guide),™'° con el fin de dar soluciones
de fusiones, y establecer un marco detallado para considerar los aspectos claves
de las soluciones estructurales y no estructurales.

La Guia busca proporcionar orientacion conceptual y practica para las agencias y
las partes fusionadas que buscan abordar los problemas de competencia
planteados por las fusiones nacionales y multi-jurisdiccionales. En esto la
cooperacion internacional funge un papel fundamental, debido a que una fusion
multi-jurisdiccional lleva a utilizar factores como el disefio e implementacion de los
remedios de manera distinta a una fusion entre dos empresas provenientes de un
solo pais (que no afecta algin mercado extranjero). En una fusién donde
participan multiples jurisdicciones, cada una de ellas debe ejercer independiente
su investigacion para llegar a sus propias decisiones de aplicacion con respecto a
la necesidad de un remedio, con el fin de que ellas determinen como abordar el
caso dadas sus caracteristicas.

Dependiendo del dafio que ocasione una concentracion se ha de determinar el
remedio a utilizar, ya sea estructural, no estructural, o0 ambos. En general un

18 véase ICN (2017b). ICN Recommended Practices for Merger. Notification and Review
Procedures, disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/09/MWG_NPRecPractices2018.pdf.

119 véase ICN (2016). Merger Remedies Guide. ICN Merger Working Group, disponible en:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/05/MWG_RemediesGuide.pdf.
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remedio debe considerar varios factores, el impacto competitivo, la duracién, la
practicidad y el riesgo.

Los remedios pueden ser propuestos por las partes de la concentracién en
cualquier etapa de la investigacion, para ello deben tener una comprensiéon del
dafio a la competencia, saber como adaptar el remedio a ese dafio y cémo
contrarrestar el dafio para mantener o restablecer la competencia pérdida por la
fusion propuesta.

Los remedios estructurales son generalmente soluciones de un soélo uso,
destinados a mantener o restaurar la estructura competitiva del mercado. Estos
implican tipicamente la venta de uno o mas negocios, activos fisicos u otros
derechos para abordar el dafio a la competencia, ya sea mediante el
fortalecimiento o la creacion de una fuente de competencia. Generalmente un
remedio estructural bien disefiado puede conservar algunas de las eficiencias que
ofrece una propuesta inicial de fusion.

Las autoridades de competencia generalmente prefieren los remedios
estructurales para fusiones horizontales, porque:

1. Abordan directamente la causa del dafio a la competencia derivada de la
eliminaciéon de un competidor como resultado de la fusién y tiene un
impacto duradero mediante la creacion de un jugador competitivo nuevo o
mejorado;

2. Tienden a ser de auto-vigilancia y por lo tanto se incurre en costos bajos de
monitoreo continuo; y

3. Se logra en un corto periodo de tiempo.

Aunque muchas veces no son adecuados porque:

1. Pueden generar problemas para desinvertir los activos necesarios para
hacer frente al dafio a la competencia y hacer las operaciones inviables;

2. Por las caracteristicas de la industria; y

3. En algunas fusiones verticales, los remedios estructurales pueden dar lugar
a eficiencias significativas, pero no percibidas.

Los remedios no estructurales, también conocidos como remedios conducta o
remedios de comportamiento, estan disefiados para modificar o restringir la
conducta futura de las empresas que se fusionan. Estos no reestructuran a las
empresas o la propiedad de activos, sino que buscan cambiar el comportamiento
del mercado para fomentar la competencia a través de condiciones o prohibiciones
de comportamiento que impida que las empresas fusionadas dafen la
competencia.

La utilizacion de los remedios no estructurales suele darse en fusiones verticales o
en otras en las que un remedio estructural no es apropiado. Este tipo de remedios
pueden:

1. Adaptarse para preservar eficiencias;
2. Ser un complemento del remedio estructural hasta que las medidas
estructurales son totalmente operativas; y
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3. Prescribir un determinado comportamiento en relacién con un sistema de
regulacion, de modo que la funcion de control/vigilancia puede llevarse a
cabo por una agencia reguladora especializada.

Al implementar un remedio no estructural las agencias de competencia deben
considerar:

1. Los altos costos de implementacién asociados con el monitoreo continuo y
la aplicaciébn que puedan ser necesarias para asegurar que el remedio
resuelva efectivamente el dafio a la competencia;

2. La dificultad de disefiar un remedio de este tipo que va a replicar
adecuadamente los resultados de un mercado competitivo, debido a que
puede impedir que la entidad fusionada responda eficazmente a las
cambiantes condiciones del mercado y pueda restringir la conducta
potencialmente favorable a la competencia de la entidad fusionada;

3. Que pueda requerir un comportamiento que esta en contradiccion con los
esfuerzos de la empresa para maximizar sus beneficios, y por lo tanto
introducir incentivos en caso de incumplimiento;

4. Pueden ser mas vulnerables a la elusion y la manipulacion por parte de las
partes de la concentracion; y

5. Puede ser dificil determinar la duracion apropiada de un remedio no
estructural, ya que a menudo es dificil medir cuanto tiempo tomaréa para que
la nueva entrada o expansion y otro cambio relevante en el mercado se
produzca.

En cuanto a los remedios para fusiones multi-jurisdiccionales en el contexto de la
cooperacion internacional, se busca una coordinacion y el consenso en el disefo
del remedio, el cual puede variar debido a las circunstancias particulares de cada
investigacion de fusion y el marco juridico en el que opera la autoridad de
competencia. La decision de las agencias de competencia para determinar el
remedio a utilizar y su estrategia para su respectiva investigacion de una fusion
multi-jurisdiccional puede ser:

e Remedios separados.

En algunas investigaciones, las autoridades de competencia pueden coordinarse
para evitar remedios contradictorios, pero determinar que los recursos son
separados. Los remedios resultantes pueden ser diferentes en sustancia o, incluso
si se reflejan entre si (por ejemplo, los remedios implican el mismo conjunto de
cesion, mismo comprador y/o el mismo monitor), cada autoridad de competencia
puede decidir tener su propio remedio.

e Cumplimiento con el remedio.

El remedio de una autoridad de competencia podra pedir a las partes que se
fusionan, cumplir con un remedio aceptado por otra autoridad de competencia. Sin
embargo, partes de la concentracion pueden ser obligados a buscar la aprobacion
del comprador en cada jurisdiccién, y por lo tanto cada autoridad de competencia
puede querer tener su propio remedio, con el fin de ser capaz de hacer cumplir
tales disposiciones en su propia jurisdiccion.
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e Dependencia de otros remedios.

En algunas investigaciones, la autoridad de competencia puede optar por
depender por completo de la medida correctiva impuesta por otra autoridad de
competencia. Esto puede ocurrir si la autoridad de competencia determina que el
remedio de la otra autoridad aborda adecuadamente los problemas de
competencia y las cuestiones de aplicacién que puedan surgir.

Las autoridades de competencia trabajan en conjunto para disefiar remedios que
puedan necesitar la aplicabilidad de los recursos entre las distintas jurisdicciones.
Por ejemplo, aunque algunas autoridades de competencia puedan ser capaces de
obtener una reparacion que implica la venta de activos en otra jurisdiccion, otras
autoridades de competencia pueden no ser capaces de obtener tales
desinversiones. Las autoridades de competencia que se informen de los recursos
gue se ofrecen a otras autoridades de competencia pueden tener negociaciones
mas eficientes y eficaces con las partes de la concentracion cuando se trata de
hacer frente a sus propias preocupaciones.

3.2.5 Grupo de Trabajo de Conductas Unilaterales (GTCU)

Los objetivos del GTCU son examinar los desafios involucrados en el analisis de
la conducta unilateral de las empresas con poder sustancial de mercado, facilitar
una mayor comprension de los problemas involucrados en el andlisis de la
conducta unilateral, y promover una mayor convergencia en principios solidos
relacionados a la aplicacion de las leyes que regulan la conducta unilateral.

Actualmente el Grupo de trabajo esta copresidido por la Comision de Competencia
y Consumidores de Australia, la Autoridad de Competencia de Italia y la Comision
de Competencia de Sudafrica.

Entre los principales trabajos realizados por el GTCU se encuentra el Analisis de
dominancia/poder sustancial de mercado de acuerdo con las leyes de
competencia sobre conductas unilaterales,*® en el cual se explican las practicas
recomendadas para ayudar a la agencias de competencia a entender y evaluar
estos conceptos.

Primeramente, se define el poder sustancial de mercado como la habilidad para
fijar los precios de manera redituable, es decir, es la habilidad para incrementar los
precios y mantenerlos por encima del nivel competitivo, asi como el tiempo
durante el cual se puede mantener el precio en dicho nivel.**

Pero se ha subrayado que las agencias de competencia, para analizar casos de
conductas unilaterales, no solo debe identificar el poder sustancial o el grado de

120 éase ICN (2018b). Analisis de dominancia/poder sustancial de mercado de acuerdo con las

leyes de competencia sobre conductas unilaterales. Practicas recomendadas, disponible en:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/05/UCWG_DomRPsES. pdf.

21 |CN (2018b), p. 1.

65/ 106


https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/UCWG_DomRPsES.pdf
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/UCWG_DomRPsES.pdf

poder de mercado que tiene una empresa, sino que el objetivo es identificar y
actuar contra conductas anticompetitivas, distinguiendo entre conductas
unilaterales a favor y en contra de la competencia. La determinacién del poder
sustancial de mercado soOlo es el primer elemento a evaluar en casos de
conductas unilaterales que son contrarias a la competencia.

El GTCU recomienda las siguientes practicas para evaluar la dominancia/poder
sustancial de mercado:'%

1. Las agencias deben emplear un marco de trabajo analitico, soélido y
cimentado en principios econdémicos para determinar sSi existe
dominancia/poder sustancial de mercado.

2. No debe encontrarse que una compafia posee dominancia/poder
sustancial de mercado sin antes considerar exhaustivamente todos los
factores que afectan las condiciones de competencia en el mercado que se
esta investigando.

a. Las agencias deben evaluar la dominancia/poder sustancial de
mercado al investigar directamente como opera y cual es la situacion
en un mercado en particular.

3. Evaluar la participacion de mercado de la compafia a quien se esta
investigando, asi como su competencia existente, su desarrollo durante los
ultimos afos. Debe usarse como un indicio o punto de inicio para el analisis
de dominancia/poder sustancial de mercado.

a. Se deben considerar otros factores como la entrada de participantes
en el mercado, aun cuando se evalle el grado de poder sustancial
de mercado que tiene la compafiia a quien se investiga.

b. Se tiene que considerar la evolucion de la participaciéon de mercado
de la compafia, si su poder se mantiene o puede mantenerse
durante un periodo de tiempo significativo.

4. Las agencias deben considerar cuidadosamente el calculo de la
participacion de mercado.

a. La participacion de mercado puede ser util en el andlisis del poder de
mercado, Unicamente cuando se define correctamente el mercado
relevante (mercado producto, mercado geografico y mercado
temporalidad, si la investigacion lo requiere).

b. EIl céalculo de la participacion de mercado, se debe basar en fuentes
de informacién confiables, asi como en suposiciones sélidas.

c. El calculo se debe basar considerando las condiciones relevantes del
mercado en cuestion. Los cambios en las condiciones del mercado
deben tomarse en cuenta para hacer la interpretacion de la
participacion de mercado.

122 1CN (2018b), pp. 2-8.
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d. La participacion de mercado, en particular para los productos
heterogéneos, se define mayormente en términos de valor
expresados en volumen de ventas, pero también se puede
considerar las cantidades, la capacidad de produccion y el volumen
de las 6rdenes.

5. El usar los umbrales basados en la participacion de mercado puede ser
benéfico como una medida de seguridad y como indicador de
dominancia/poder sustancial de mercado.

a. La posesion de participacion de mercado fuera de los umbrales
establecidos es generalmente necesario pero insuficiente para
determinar poder sustancial de mercado. Para concluir si una
compafiia tiene dominancia/poder sustancial de mercado o no, se
requiere realizar un analisis mas detallado.

b. Se debe considerar que los beneficios de los umbrales tienen que
balancearse contra sus riesgos, incluyendo la potencial
sobrevaluacion de la participacion de mercado y los posibles errores
en la aplicacion de la ley, cuando la participacion de mercado se
utiliza como un indicador de dominancia de mercado.

c. Algunas veces, la participacion de mercado suficientemente alta crea
una sospecha de dominancia en el mercado. Sin embargo, aunque la
participacion de mercado sirva como un indicador primario de
dominancia, la agencia sigue siendo la responsable de llevar a cabo
una investigacion minuciosa del mercado para establecer la
dominancia en él.

6. La evaluacion de la permanencia del poder sustancial de mercado, con un
enfoque en las barreras a la entrada o de expansion, debe ser una parte
integral del analisis de dominancia/poder sustancial de mercado.

a. El andlisis de la expansion da informacion acerca del posible impacto
de expansiéon en la competencia que ya esta activa en el mercado
Las agencias deben evaluar no sélo si la entrada’® o la expansion
son tedricamente posibles, sino también si en realidad supone una
limitacion creible sobre la competencia del participante original.

b. Cuando una firma tiene una alta participacion de mercado, pero las
barreras a la entrada o expansion que la competencia actual o futura
enfrenta son pocas, podria no ser un indicio de un poder de mercado
duradero.

c. Con la evaluacion de barreras a la entrada o de expansion, el
analisis se debe enfocar en si la competencia actual o futura
considera a las barreras a la entrada o de expansion, de manera
redituable a la luz de factores como: economias de escala y/o
alcance; escasez de recursos naturales; capacidad técnica; inversion

128 E| andlisis de las barreras a la entrada en el mercado investigado proporciona informacion

acerca de la posible competencia en el mercado relevante.
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desmesurada de éstas compafilas o la duracion; el término y la
renovacion de contratos existentes; costos de inmersion que no se
recuperan al abandonar el mercado; y las disposiciones
gubernamentales que puedan limitar el nimero de participantes en el
mercado o imponer costos de aprobacién regulatorios sustanciales.

7. Los criterios que suelen usar las agencias de competencia para realizar sus
analisis de dominancia/poder sustancial de mercado, incluyen el poder de
compra, el acceso a mercados ascendentes/integrados verticalmente, las
economias de escala y alcance/efectos de red, la madurez y vitalidad del
mercado, el acceso a insumos esenciales, asi como los recursos
financieros de la compafiia y de su competencia.

8. El marco analitico usado para evaluar el poder de mercado es el mismo en
pequefas y/o aisladas economias, pero los factores del mercado pueden
resultar en una competencia méas limitada, por ejemplo, si una economia
esta aislada del comercio exterior, los factores relacionados con el comercio
exterior pueden arrogar resultados como barreras mas altas a la entrada.

9. Es importante la transparencia de las agencias de competencia con
respecto al andlisis de dominancia/ poder sustancial de mercado,
considerado su obligacion de proteger la informaciéon confidencial.

3.3 Marco Multilateral sobre Procedimientos

Entre las principales preocupaciones de la mayoria de las agencias de
competencia se tiene que, en un entorno globalizado, en el cual las empresas
operan en mas de un pais, éstas puedan causar dafio a otro mercado
independientemente de si tienen una sede en ese lugar, mediante
concentraciones o practicas monopolicas, lo cual es un reto para las agencias de
competencia debido a que sus leyes son nacionales. Es por ello que las
autoridades de competencia buscan establecer acuerdos bilaterales o
multilaterales para poder actuar con esas empresas. Como lo vimos en el capitulo
uno, en el caso Wood pulp, en el que al tener Finlandia un Acuerdo de Libre
Comercio con la Unién Europea se logro sancionar a las empresas colusorias.

El Marco Multilateral sobre Procedimientos (MFP, por sus siglas en ingles), es una
forma de armonizar y homologar procedimientos que ayudan con el reto de las
leyes nacionales. Fue propuesto en el otofio de 2018, con el fin de promover la
aplicacion del debido proceso en la investigacion y la aplicacion de la ley de
competencia. La implementacién del MFP serd mediante el uso de instituciones y
procesos establecidos de la RICE, para todos los organismos de competencia
nacional, supranacionales y especificos del territorio aduanero de todo el mundo,
sean 0 no miembros de la RICE.

La iniciativa para la creacion del MFP fue del Fiscal General Adjunto de la Division
Antimonopolio, Makan Delrahim, propuesta que dio a conocer en el Consejo de
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Relaciones Exteriores y fue aprobada por unanimidad. Las autoridades de
competencia de Estados Unidos, Australia, Canada, Brasil, Singapur, Chile, la
Comision Europea, México, Japon, Reino Unido y Nueva Zelanda fueron las
encargadas de la redaccion.

Delrahim coment6é que dicho marco: “Envia una clara sefal de que las agencias
de competencia en todo el mundo, a pesar de las diferencias en sus estructuras y
procedimientos, asi como los sistemas legales en los que operan, estan
comprometidas con la imparcialidad procesal. (...) el marco (...) sea equivalente
en todos los aspectos a los principios del MFP (...) Al combinar sélidos principios
sustantivos con mecanismos de revision significativos, va mucho mas alla de lo

que las agencias de competencia han hecho antes”.***

Con ello, se observara que las politicas y practicas bien razonadas pueden facilitar
el crecimiento econdémico, el bienestar publico, respaldar el comercio internacional
y la inversion, elevando los niveles de vida en todas las jurisdicciones.

Entre sus principales objetivos del MFP esta fomentar la transparencia y justicia
procesal en la aplicacion de la Ley Antimonopolio, promoviendo mecanismos de
revision para garantizar que las agencias participantes cumplan con estas normas.

124 yéase DOJ (2019).
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Capitulo 4. Anédlisis del Sistema Mexicano

Los crecientes flujos comerciales y de inversion entre paises han obligado a
disefiar mecanismos de interaccion entre ellos. México ha acrecentado su nivel de
integracién a dichos procesos econémicos, gracias a la apertura que ha impulsado
durante las ultimas tres décadas. Como se muestra en la grafica 1, su interaccion
comercial va en aumento, las exportaciones se han quintuplicado y muestran una
tendencia al alza al igual que las importaciones.

Los paises han desarrollado una complementariedad entre ellos, por lo tanto,
entre mayores son los niveles de comercio internacional, mayores seran los flujos
de inversion extranjera directa que recibe un pais. Siendo la inversion una de las
variables principales que ayudan a las empresas transnacionales a ejercer su
participacion en el mercado nacional, como se sefial6 en el caso de Standard Oil.
El capital extranjero apoya la expansién de las empresas transnacionales,
financiandolas y desplazando recursos al exterior.

Grafico 1. México: Balanza Comercial (1995-2018)
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Fuente: elaboracién propia con datos del Banco de Informacién Econdmica, INEGI, revisado 26 de
junio de 2019.

La economia mexicana ha otorgado gran énfasis a la apertura comercial, que
incide directamente en la competencia de los mercados, generando efectos como:
un aumento en la capacidad de competir de las empresas, a través del acceso a
nuevos mercados 0 a insumos en condiciones mas competitivas; permite una
oferta mas amplia de bienes y servicios; ejerce disciplina sobre los precios
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internos y, con ello, sobre los margenes de ganancia que pudieran tener empresas
con poder de mercado; promueve la innovacion y el cambio tecnoldgico; minimiza
riesgos de colusion; y en general, producir ganancia al bienestar del
consumidor.®

Aun con el beneficio de la apertura comercial en los mercados, el impacto del
comercio internacional puede generar incentivos hacia la ineficiencia sobre las
empresas nacionales que gozan de proteccion arancelaria o en sectores cuyos
bienes y/o servicios no son comerciables internacionalmente, pues tiene menos
incentivos a innovar y puede ocasionar restricciones al comercio internacional, asi
como la creacion de barreras a la entrada.

México ha desarrollado actualmente relaciones profundas a través del comercio
exterior, primordialmente con los Estados Unidos de América, y en menor medida
con China, Canada, Japon, Alemania y Brasil (Ver gréfico 2).

Grafico 2. México: Balanza Comercial (1995-2018)
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Fuente: elaboracion propia con datos de Trade Map, revisado 12 de junio de 2019, disponible en:
https://trademap.org/.

La integracion comercial y econdmica son determinantes fundamentales para las
acciones de cooperacion internacional de México en cuestiones regulatorias,
mediante mecanismos bilaterales, regionales o multilaterales. La apertura

125 Cofece (2017). Politica Comercial con Visién de Competencia. Cuadernos de promocién de

principios de Competencia. p. 14, disponible en
https://www.cofece.mx/cofece/images/Promocion/Estudios-y-Publicaciones/Cuaderno-
de%20promocion-1-Politica-comercial-con-vision-de-competencia-VF.pdf#pdf.
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comercial con ayuda de la regulacién efectiva logra una disminucién sustancial en
precios y margenes de ganancias, asi como un aumento en la produccién.

México tiene una integracion estrecha e importante con sus socios comerciales del
norte; EUA y Canadd, en especial en los sectores de inversion y flujos
comerciales. Ademas, ha establecido compromisos politicos con el fin de tener
una cooperacion en materia de competencia econdmica y regulacién que se aplica
a diferentes sectores de la economia mexicana. Por ejemplo, en sus
negociaciones recientes de un tratado comercial, Tratado entre México, Estados
Unidos y Canada (T-MEC), se incorporaron disposiciones de la CRI, disposiciones
de buenas practicas regulatorias (BPR), como fomento a la transparencia,
adopcion de estadndares internacionales, evaluacion de riesgo y promover la
cooperacion en materia de competencia econ6mica, a través de compartir
informacién, experiencias y puntos de vista en la realizacion de las teorias del
dafio.

En este sentido, el alto nivel de cooperacion internacional que tiene México es
compartido por los organos reguladores en el pais, que tienen y generan una
cooperacion directa con sus pares en el extranjero, los cuales emprenden
acciones bilaterales y multilaterales en temas o sectores especificos. Dicha
relacion se ha obtenido de MoU’s, acuerdos bilaterales, foros y otras herramientas
mencionadas en el capitulo dos.

Los acuerdos comerciales de México suelen crear las condiciones que facilitan a
los reguladores intercambiar informacion sobre su proceso regulatorio. La mayoria
de los acuerdos impulsan la colaboracion para lograr la equivalencia normativa en
sus regulaciones técnicas.

En cuanto al ambito de la ley de competencia econdmica, se busca una mayor
interaccion con las agencias de competencia para conocer sus experiencias en
ciertos casos, revisar teorias de caso, recomendaciones, entre otras; lo que ayuda
a conocer los nuevos campos de investigacion que nos ha traido la globalizacion,
como mercados digitales, acuerdos verticales, poder de compra, empresas
conjuntas (joint ventures), entre otros.

Al tener un marco regulatorio adecuado, la eliminacion de restricciones a la
competencia podria generar un impacto econémico significativamente positivo en
el corto y largo plazo, debido a que una cooperacién regulatoria genera beneficios
econdmicos importantes, resultado de la combinacibn de las actividades
complementarias, distribucion del riesgo, ahorros en costos, aumentos de
inversién, obtencion de conocimientos especializados y una innovacion rapida.

En este sentido, la autoridad de competencia debe trabajar en coordinacion con
las autoridades regulatorias, para fortalecer los criterios de competencia en la
actuacion regulatorias.
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4.1 Acuerdos Internacionales

México ha contemplado en la mayoria de sus acuerdos comerciales disposiciones
de la CRI y particularmente ha afiadido las disposiciones que respaldan las BPR
en areas de politica publica, como las de competencia y sectores especificos de
bienes y servicios. Desde 1981 hasta 2019, México ha firmado mdultiples acuerdos
para fomentar la interaccion con sus pares, sin embargo, es hasta 1990 que se
observa un esquema de las disposiciones de transparencia regulatoria
contempladas en los tratados suscritos del pais, como se observa en la siguiente
tabla.

Tabla 5. Acuerdos comerciales en los que participa México

Acuerdo Comercial Fecha de Firma Puntos clave
Acuerdo especifico sobre
Tratgdo de 22 de marzo de Obstaculos Técnicos al Comercio
Montevideo 1980 1981
(OTC)
Sistema Global de _
Preferencias 19 de abril de Destaca la importancia de la
Comerciales entre los 1989 P

paises en Desarrollo cooperacion econémica

(GSTP)*?

Tratado de Libre 01 de enero de Marco que facilité el desempefio
Comercio de América 1994 del Grupo de Trabajo en Materia de
del Norte (TLCAN)*?’ Comercio y Competencia

Tratado de Libre 01 de enero Obligaciones en materia de

Comercio México- de1995 transparencia para el sector
Colombia automovilistico

Obligaciones en materia de
01 de enero de | transparencia para todas las

1995 medidas relativas al comercio de
bienes

Tratado de Libre
Comercio México-
Costa Rica

126 para mayor detalle ver UNCTAD (1988). Acuerdo sobre el sistema global de preferencias

comerciales entre paises en desarrollo, disponible en:
https://unctad.org/es/docs/ditcmisc57_sp.pdf.

127 actualmente el T-MEC.
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Acuerdo Comercial

Tratado de Libre
Comercio México-
Nicaragua

Fecha de Firma

01 de julio de 1998

Puntos clave

Obligaciones en materia de
transparencia para el sector de
telecomunicaciones

Tratado de Libre
Comercio México-
Chile!?®

01 de agosto de
1999

Eliminar las barreras al comercio y
facilitar la circulacion de bienes y
servicios en la zona de libre comercio.

Tratado de Libre
Comercio México-
Israel

01 de julio de 2000

Cooperacion (notificaciones,
consultas e intercambio de
informacién) y coordinacion entre
las agencias para la aplicacion de
las legislaciones sobre
competencia de sus respectivos
paises

Acuerdo Global
México- Unién
Europea

Octubre de 2000.
Actualizado el 21
de abril de 2018.

Fortalecer la cooperacion entre
ambas economias

Apoyar la abogacia por la
competencia en cada agencia de
competencia

Tratado de Libre
Comercio México-
Estados de la AELC

01 de julio de 2001

Capitulo sobre competencia en el
Tratado de Libre Comercio

Acuerdo de
Asociacion Econdmica
México- Japdn

01 de abril de
2005

Obligaciones en materia de
transparencia para todas las
medidas relativas al comercio de
servicios

MERCOSUR?®

05 de enero de
2006

Importancia al sector automotriz
(aranceles)

128

Véase Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior (2019a). Tratado de Libre Comercio

entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos,
disponible en: http://www.sice.oas.org/trade/chmefta/Text s.asp.

129

Véase Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior (2019b). MERCOSUR-México,

disponible en: http://www.sice.oas.org/TPD/MER_MEX/MER_MEX54 s.ASP.
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Acuerdo Comercial

Tratado de Libre
Comercio México-

Fecha de Firma

10 de septiembre

Puntos clave

Cooperacion técnica
Barreras técnicas al comercio

Bolivia®*° de 1994 Practicas desleales de Comercio
Internacional
Acuerdo Alianza del Abril de 2011 Plataforma de integracion

Pacifico

econOmica y comercial

Tratado de Libre

30 de enero de

Obligaciones en materia de

Comercio México-Peru 2012 transparencia para el sector
financiero
Tratado de Libre 15 de julio de Obligaciones en materia de

Comercio México-

2004. Protocolo

transparencia para todas las

Uruguay adicional el 27 de | medidas relativas al comercio de
febrero de 2013 bienes
Tratado de Libre 01 de enero de Promover condiciones de

Comercio entre
México y Costa Rica,

2013

competencia leal dentro de la zona
de libre comercio

G tEl S?Ivzdora Establecer lineamientos para la

uatemaia, onlsijras cooperacion bilateral, regional y
y Nicaragua multilateral

Protocolo Adicional al 01 de mayo de Capitulo  horizontal de BPR,

Acuerdo Marco de la
Alianza del Pacifico

2016

coherencia regulatoria

Armonizacion de requisitos legales
de suplementos alimenticios

130

Para mayor detalle ver Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior (2019c). Decreto de
promulgacion del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de
Bolivia, disponible en: http://www.sice.oas.org/Trade/mexbo_s/acuerdo.pdf.

131

Véase Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior (2019d). Tratado de Libre Comercio
entre los Estados Unidos Mexicanos y las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras y Nicaragua, disponible en:
http://www.sice.oas.org/Trade/CACM_MEX_FTA/Text s.asp.
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Acuerdo Comercial Fecha de Firma Puntos clave

Tratado Integral y 08 de marzo de | Capitulo de OTC
Pfgéiis;iggnde 2018 Comercio Transfronterizo de
Transpacifico (CP- Servicios
TPP)!32 Comercio Electrénico. Proteccion al

consumidor en linea

Politica de Competencia, a favor de
utilizar sus leyes de competencia
para  practicas con  efectos
extraterritoriales; cooperacién entre
las agencias de competencia

Coherencia Regulatoria

Tratado entre México, | 30 de noviembre | Capitulo XXI, Sobre cooperacion
Estados Unidos y de 2018. internacional e iniciativa a
Canada (T-MEC) Falta la aprobacion desarroll_ar _ la competencia

de EUA. extraterritorial

Fuente: elaboracién propia con los Tratados mencionados en la tabla.

Como se ha observado (capitulo dos) la transparencia alienta a los reguladores a
realizar consultas en etapas tempranas del proceso de elaboracion de reglas,
ademas, en dichos acuerdos comerciales se postulan clausulas concretas para
gue los agentes interesados extranjeros se integren a los procesos de
participacion de los agentes nacionales en igual medida a estos.

132 yéase Gobierno de México (2018). Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico:

Capitulo 16. Politica de Competencia, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/86484/16. Pol_tica de Competencia.pdf;

Gobierno de México (2018). Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico: Capitulo
10. Comercio Transfronterizo, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/86478/10 Comercio_Transfronterizo _de_Servici
0s.pdf; Gobierno de México (2018).Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico:
Capitulo 14, Comercio Electrénico, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/86482/14. Comercio_Electr nico.pdf; Gobierno de
México (2018).Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico: Capitulo 8. Obstaculos
Técnicos, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/86476/8. Obt_culos_T_cnicos_al Comercio.pdf; y
Gobierno de México (2018).Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico: Capitulo
22. Competitividad y Facilitacion de Negocios, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/86490/22. Competitividad_y_Facilitaci_ n_Negocio

s.pdf..
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4.2 Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEC)

El T-MEC, proyecto para la sustitucion del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), que databa de enero de 1994, el actual proyecto fue firmado el
30 de noviembre de 2018 en la Cumbre de Lideres del G20. El T-MEC fue puesto
a aprobacién con seis acuerdos paralelos, que buscan posicionar a la economia
mexicana en la actual coyuntura internacional, fortaleciendo la cooperacion
internacional en materia econémica particularmente en la regién norte de Ameérica.

El anteproyecto de tratado busca que México sea visto por el mundo como una
economia con mayor integracion comercial y no una con mayor proteccionismo.
Algunas diferencias que podemos apreciar entre el TLCAN y el T-MEC, son:

1. En materia de reglas de origen del sector automotor;

2. Adicion de tépicos como comercio electrénico, medio ambiente y PyMES
dentro del capitulo del sector laboral;

3. Nuevas disposiciones en materia de propiedad intelectual;

4. Enfatizacion de la soberania de los recursos energéticos de México; y

5. Discusion de la duracion de las patentes del sector farmacéutico.

Sin embargo, los tres paises siguen teniendo en cuenta la importancia de la
competencia economica y la cooperacion internacional, por dicha razon en el T-
MEC, estipulan un capitulo a esos temas, en el cual reconocieron la importancia
de las organizaciones multilaterales en este ambito, en la que se encuentra la
RICE.

El capitulo veintiuno™* del anteproyecto se estipula que cada pais debe mantener
su ley de competencia, para seguir aboliendo las practicas anticompetitivas en su
territorio y buscar el aumento de la eficiencia econdmica y el bienestar de los
consumidores en su pais respectivo.

Pero al considerar que vivimos en un mundo globalizado, con la existencia de
empresas transnacionales, se contemplé en el T-MEC que no se debe impedir que
cada pais aplique su ley de competencia nacional a las conductas anticompetitivas
gue se lleven a cabo fuera de sus fronteras, siempre y cuando se tenga un nexo
correspondiente a su jurisdiccion.

En cuanto al tema de cooperacion internacional enfocada a la competencia
econdmica se determind que las partes deben reconocer la importancia de la
cooperacion y coordinacién entre las autoridades de competencia de cada pais
para fomentar la aplicacion de su respectiva ley de competencia efectiva en el
area de libre comercio. Por ello las respectivas agencias se comprometen a
cooperar en la asistencia de investigacion, notificacion, consulta e intercambio de
informacion entre ellas.

Ademas, se estipula que se podia coordinar las investigaciones que platean un
problema comun, sin embargo, las leyes y los intereses deben coincidir con

133 para mayor detalle Véase Government of Canada (2018) A New Canada-United States-Mexico

Agreement. Chapter 21: Competition Policy, disponible en: https://www.international.gc.ca/trade-
commerce/assets/pdfs/agreements-accords/cusma-aceum/r-cusma-21.pdf.

77/ 106


https://www.international.gc.ca/trade-commerce/assets/pdfs/agreements-accords/cusma-aceum/r-cusma-21.pdf
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/assets/pdfs/agreements-accords/cusma-aceum/r-cusma-21.pdf

respecto al privilegio legal y divulgacién de secretos comerciales, es decir, las
autoridades pueden cooperar en los mecanismos que existen o pueden
desarrollarse para resolver el caso de competencia. Con ello también se buscé
una cooperacion técnica entre las partes, que incluye programas de capacitacion.

4.3 Importancia de los temas extraterritoriales en México

El marco juridico mexicano, como sucede en otros paises, permite la utilizacion de
medidas tales como aranceles, cuotas antidumping, cupos Yy regulaciones
técnicas, entre otras. No obstante, en determinadas circunstancias, estos
instrumentos podrian utilizarse como medidas para restringir el comercio
internacional. Es por ello que su adopcion debe estar justificada, en casos
concretos y de excepcién, por objetivos publicos; de igual forma, considerar en
todos los casos los posibles impactos que podrian generar sobre la eficiencia de
los mercados.***

Desde los inicios de la agencia encargada de los temas de competencia en
México, la Cofece™®, busco una integracién con sus pares. En su primer informe
anual destacé la necesidad de establecer politicas coordinadas, estandarizar
normativa internacional, y estudiar la extraterritorialidad de las leyes de
comp%}encia y acuerdos internacionales en materia de competencia, entre
otras.

La Ley Federal de Competencia Econdmica (LFCE) y la Cofece ya estipulaban
gue la LFCE cubre todos aquellos actos que producen efectos en el territorio
nacional (...) evalia el impacto de la transaccion pretendida en el territorio
nacional, aunque a veces la determinacion del mercado relevante puede incluir
elementos de territorios del extranjero. La ley sujeta a sus disposiciones a todos
los agentes cuyas acciones tienen impacto en la operacion de los mercados en el
territorio nacional.™*” Por ejemplo, se podia investigar los efectos que causaba la
empresa A, a las dos empresas que eran sus competidoras, en las condiciones
gue se muestra en la ilustracion siguiente:

13% Cofece (2017), p. 14.

% En sus inicios la agencia de competencia en México, fue Comisién Federal de Competencia

(CFC). Hasta 2013, con la reforma a la LFCE que se le cambia el nombre a Comisién Federal de
Competencia Econémica.

1% CFC, 1994. Informe anual de actividades CFC 1993-1994, disponible en
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe9394completo.pdf#pdf

137 CFC (1994), p. 21.
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llustracion 4. Ejemplo de posibles efectos extraterritoriales.

/' Empresa mexicana A Pos_lbles ef,e,CtOS
‘ (duefia de los anticompetitivos:
F’ro"eedoresEdte ;“5 1. Barrera a insumo
insumos en -
; e lieets Ll esencial
\ Unidos)
/ . 2. Negativa de trato
Empresa B N\ Empresa C
| (competidora en (competidora en
ll México de la | Meéxico de la
| empresaA.ala empresa A.ala
. cualleniegan , cual le niegan
*_dichos insumos) / dichos insumos) /
\\~ v //
~ ,/’/ \\‘x ~

Fuente: elaboracion propia.

Ademaés, la CFC ya trabajaba en la elaboracion de una red de contactos
internacionales para conocer experiencias y tendencias en la materia, asi como
trabajar en la prevencion de posibles conflictos jurisdiccionales, mediante una
politica de cooperacién y reciprocidad.’® Con el fin de ayudar a crear una
regulacion que no restringiera la participacion de nuevos competidores, con un

marco legal claro y no propenso a la formacién de situaciones monopdlicas.

Desde sus principios la CFC estuvo a favor de una mayor cooperacion
internacional, la siguiente tabla recopila los puntos de vista de la agencia de
competencia mexicana con respeto al tema de la extraterritorialidad y cooperacion

internacional.**®

%8 CFC (1994), p. 35.
139

Se omite el afio de 1993 a 1994 porque ya se dio a conocer sus argumentos.
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Tabla 6. Informes anuales CFC
Informe anual Principales argumentos
1. Investigacion de posibles efectos extraterritoriales. Caso

199440 The Thomas Cook Group, Ltd, con Interpayment
Services, Ltd.

1. Importancia de las concentraciones y presuntas
practicas monopodlicas que tienen efectos en el territorio
nacional o proveniente del exterior.

2. Concentracion como resultado de la globalizacion en
México son:

a) Fusiones y adquisiciones internacionales con

141 efectos en el territorio nacional, originadas en el

1995 extranjero, por la estrategia global de las

empresas.
Por ejemplo, el caso de Kimberly Clark que
adquirié a Scott Paper.

3. Cooperacion internacional en materia de competencia
economica.

4. Firma de acuerdos de Cooperaciéon Técnica.

1. Casos en los cuales los efectos se registraron tanto en
el territorio nacional como en otros paises, dando lugar
a la intervenciéon de la autoridad de competencia
respectiva. Fomento a la cooperacion para resolver la

199642 concentracion internacional.

2. Cooperacion internacional relacionada con los acuerdos
de integracion regional y con los organismos
internacionales en los que México forma parte.

19 véase CFC (1995). Informe Anual 1995, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe9495completo.pdf#pdf.

1 yéase CFC (1996a). Informe Anual 1996, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe9596completo.pdf#pdf.

142 yéase CFC (1996b). Informe Anual 1996-2, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
.content/uploads/2018/08/informe19962semcompleto.pdf#pdf.
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Informe anual Principales argumentos

1. Casos en los cuales los efectos se registraron tanto en
el territorio nacional como en otros paises, dando lugar
a la intervencion de la autoridad de competencia

143 respectiva. Fomento a la cooperacion para resolver la

1996 concentracion internacional.

2. Cooperacion internacional relacionada con los
acuerdos de integracion regional y con los organismos
internacionales en los que México forma parte.

1. Realizar tratamientos a las préacticas anticompetitivas
transfronterizas, de acuerdo con distintos marcos
legales.

2. Participar en el Comité sobre Legislacion y Politica de

144 Competencia de la OCDE.

1997 3. Mayor énfasis en la notificacion de concentraciones

gue se realizan en el extranjero, pero tiene efectos en

el mercado nacional, por ejemplo, los casos: Motorola y

Celcom; Mattel y Tyco; y Dana Corporation y Sealed

Power Corporation of Nevada.

1. De 129 expedientes, 31 de ellos fueron operaciones en
el extranjero con efectos en Meéxico, es decir, el
24.03% fueron mega concentraciones.

a) Concentraciones horizontales como Daimler-Benz

145 México/Chysler de México; Starwood Hotels/ITT

1998 Corp., Productos; Roche/Galeno/ Farmacéuticos

Lakeside; y Guinness/ Grand Metropolitan.

2. Adhesion de México a las recomendaciones de la
OCDE sobre cooperacion en materia de practicas
anticompetitivas que afectan el comercio internacional.

1% Véase CFC (1996b). Informe Anual 1996-2, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
.content/uploads/2018/08/informe19962semcompleto.pdf#pdf.

144 véase CFC (1997). Informe Anual 1997, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe1997completo.pdf#pdf.

145 véase CFC (1998). Informe Anual 1998, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe1998completo.pdf#pdf.
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Informe anual Principales argumentos

1. Un mercado relevante mundial de la concentracion, los
efectos se darian de manera independiente en los
mercados relevantes correspondientes a cada pais,

146 entonces la cooperacion internacional no incluy6

1999 aspectos de coordinacién en las posibles soluciones.

2. De 121 expedientes, 47 de ellos fueron operaciones en
el extranjero con efectos en México, es decir, el
38.84%.

1. Firma del acuerdo entre México y EUA para la
aplicacion de sus legislaciones de competencia.

2. Mecanismos de cooperacion sobre competencia en el

20007 Tratado de Libre Comercio entre Mexico y la Union
Europea.

3. Cooperacion sobre competencia en el Tratado de Libre
Comercio entre México e Israel.

1. De 242 concentraciones, 73 fueron operaciones en el
extranjero con efectos en el pais.

2. Importancia a concentraciones que afectan multiples
jurisdicciones, colusiones internacionales y a una
convergencia de principios de competencia de los
distintos paises.

3. La divergencia entre las leyes de competencia crea un
entorno de negocios desfavorables para los

20018 inversionistas y exportadores mexicanos.

4. Las operacion con alcance internacional constituyen un
reto mientras las leyes sean nacionales, los mercados
se pueden expandir mas alla de las fronteras del pais.
a) Para ayudar a los inversionistas mexicanos la CFC

ha intensific6 y amplid la cooperacion bilateral y
multilateral y participa en los esfuerzos
internacionales de armonizacién y convergencia de
sistemas.

146 véase CFC (1999). Informe Anual 1999, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe1999completo.pdf#pdf.

47 véase CFC (2000). Informe Anual 2000, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2000completo.pdf#pdf.

1“8 véase CFC (2001). Informe Anual 2001, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2001completo.pdf#pdf.
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Informe anual Principales argumentos

1. La CFC atendi6 91 concentraciones en las que

participaron empresas extranjeras y que tuvieron
149 efectos en México, es decir, 40% menos que en 2001.
2002 2. Creacion de una convergencia sustancial y voluntaria
en los criterios de andlisis que aplican las autoridades
de competencia.

1. De 130 casos, 34 casos fueron investigados como
casos desarrollados en el extranjero con efectos en
México, de los cuales sélo 3 al concluir la investigacion
se determin6 que no tenia efectos en México.

200315 2. Participacion en el Grupo de Negociaciones sobre la
Politica de Competencia para el Area de Libre
Comercio de las Américas (ALCA).

3. Participacion para elaborar una Ley Tipo para la
Defensa de la Competencia.

1. De 122 casos, 38 casos fueron investigados como
casos desarrollados en el extranjero con efectos en
México, de los cuales solo dos al concluir la
investigacion se determind que no tenia efectos en
México.

2. Mayor importancia a los asuntos que involucran

151 diversas jurisdicciones.

2004 3. Participacion en la RICE, en el GTC, donde se aplico
la legislacion de competencia en sectores regulados y
desarrollo de capacidades e implementacion de la
politica de competencia.

4. Convocante del Grupo sobre Politica de Competencia y
desregulacion del Marco del Mecanismo de
Cooperacion Econdmica Asia Pacifico ( APEC).

19 véase CFC (2002). Informe Anual 2002, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2002completo.pdf#pdf.

10 véase CFC (2003). Informe Anual 2003, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2003completo.pdf#pdf.

11 véase CFC (2004). Informe Anual 2004, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/completo2004.pdf#pdf.
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Informe anual Principales argumentos

1. La CFC particip6 en la RICE para promover la difusion
(Advocacy), cooperacion y convergencia internacional
de la policia de competencia.

2. La RICE ratifica a la CFC como miembro de Grupo
Directivo hasta 2007.

3. En el APEC, la CFC organiz6 talleres y seminarios
internacionales para las autoridades de las economias
miembros.

4. De 151 casos, 36 casos fueron investigados como
casos desarrollados en el extranjero con efectos en
México, de los cuales sélo 6 al concluir la investigacion
se determiné que no tenia efectos en México.

20052

1. La CFC participé en la RICE en los grupos de trabajo
sobre  concentraciones, carteles, politica de
competencia y relacion entre competencia y poder
Judicial.

2006153 2. Intercambio de informacion internacional sobre casos,
experiencias y mejores practicas.

3. Cooperacion con la RICE para desarrollar investigacion
sobre anti-carteles.

4. Fortalecimiento de la abogacia.

1. Adopcién de los principios y mejores practicas
internacionales en materia de competencia econémica.

2. Cumplir los compromisos en materia de cooperacion,

154 previstos en los Tratados de Libre Comercio (TLC) y los

2007 Acuerdos Bilaterales.

3. Dar seguimiento a los mecanismos de cooperacion y
asistencia con autoridades de competencia de otros
paises.

12 yéase CFC (2005). Informe Anual 2005, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2005completo.pdf#pdf.

1% \yéase CFC (2006). Informe Anual 2006, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2006completo.pdf#pdf.

%% véase CFC (2007). Informe Anual 2007, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2007completo.pdf#pdf.

84 /106


https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2005completo.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2005completo.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2006completo.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2006completo.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2007completo.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2007completo.pdf#pdf

Informe anual Principales argumentos

1. Implementacion de buenas practicas en materia de
competencia econémica.

2. Convenios para recibir recursos, asistencia técnica y
capacitacion especializada en temas de competencia y
mercados eficientes, con la OCDE, el Banco

2008155 Int(_eramerican_o de Desarrollo, el gobierno del Reino
Unido y la Unién Europea.

3. Intercambio de informacion entre autoridades de
competencia, por medio de notificaciones informativas
0 por gestiones relacionadas con diversas
investigaciones que involucran a mas de un pais.

1. Cursos y pasantias impartidos por académicos
internacionales de renombre o por expertos de

2009156 autoridades de competencia a servidores publicos.

2. Intercambio de informacion referentes para
complementar las resoluciones de la CFC.

1. La CFC tiene facultad para celebrar convenios o
acuerdos interinstitucionales en materia de regulacion o
politicas de competencia y libre concurrencia.

2. Adopcion de practicas internacionales pro-competitivas
en la regulacion de los gobiernos locales.

3. Adopcion de principios 'y mejores practicas
internacionales en materia de competencia econémica.

4. Suscripcion de MoU con el Servicio Antimonopolio de
la Federacion Rusa.

5. Cumplimiento de los programas internacionales de
cooperacion celebrados con organismos
internacionales y otros paises.

6. Participacibn activa en foros y organismos
internacionales.

7. Cooperacion técnica internacional.

2010%

15 yéase CFC (2008). Informe Anual 2008, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2008completo.pdf#pdf.

1% véase CFC (2009). Informe Anual 2009, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informe2009complet.pdf#pdf.

17 véase CFC (2010). Informe Anual 2010, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informefinal2010.pdf#pdf.

85/106


https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2008completo.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2008completo.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2009complet.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informe2009complet.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informefinal2010.pdf#pdf
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/08/informefinal2010.pdf#pdf

Informe anual Principales argumentos

1. Intercambio de informacion entre autoridades de
competencia, por medio de notificaciones informativas
0 consultas sobre diversas investigaciones que
involucran a mas de un pais.

2. MoU para la asistencia técnica entre la CFC y el
Instituto de Nicaragua.

3. Convenio de Cooperacion entre el Ministerio de
Industrias y Productividad de la Republica de Ecuador
y la CFC.

20118

1. Los funcionarios de la CFC participaron en foros
organizados por organismos internacionales, como
OCDE y RICE.

2. CFC promueve mecanismos que permiten la
interaccion e intercambio de conocimiento técnico y
facilitan la aplicacion de la ley de competencia.

3. Firma del Convenio de Cooperacion entre la CFC y la

150 Superintendencia de Industria 'y Comercio de

2012 Colombia.

4. Firma del Convenio de Cooperacion entre la CFC y la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia de
la Republica Dominicana.

5. Firma del Convenio con la Superintendencia de Control
del poder de Mercado de la Republica de Ecuador.

6. Trabajo con Ila Cofemer para desarrollar la
Manifestacion de Impacto Regulatorio (MIR)

Fuente: elaboracién propia con datos de los informes anuales de CFC.

Como se puede observar la CFC le dio una relevancia a los asuntos
internacionales, tratando de buscar acuerdos bilaterales y multilaterales, evitando
asi generar un entorno de incertidumbre para los inversionistas mexicanos,
aunado a tratar de armonizar sus leyes de competencia.

Uno de los ejemplos de la cooperacién de las autoridades de competencia en
temas de extraterritorialidad, se encuentra la fusion ABINVEB (ABI) y Grupo

18 véase CFC (2011). Informe Anual 2011, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/informefinal2011.pdf#pdf.

19 véase CFC (2012). Informe Anual 2012, disponible en: https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/08/InformeAnual2012.pdf#pdf.
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Modelo resuelta por la CFC, en dicha investigacion se requiridé un trabajo
coordinado con el DOJ.

En México se autorizd la concentracion de manera unanime, pues se considero
que al realizarse la concentracion, estd no generaria efectos adversos a la
competencia y libre concurrencia, ni modificaria la estructura de los mercados en
los que participan los agentes, debido a que era una consolidacién de acciones,
en donde ABI ya contaba con una participacién de Grupo Modelo, aunado a que
ABI no elabora, distribuye o comercializa sus productos en México, en virtud de
que la distribucién de los productos de ABI es realizada por Grupo Modelo.
Ademas, la presencia de los productos de ABI en el mercado de cerveza es
marginal.*®

Sin embargo, el acuerdo propuesto entre los agentes econémicos se presentd en
el Tribunal de Distrito de los EUA para el Distrito de Columbia, en dénde después
de un andlisis realizado por la autoridad de competencia estadounidense, se
encontr6 que dicha fusion dafiaria la competencia y elevaria precios a los
consumidores®®!, porque ABI vendia casi la mitad de la cerveza comprada en los
EUA, ademas argumentaron que lo que permitia que los precios fueran bajos era
la competencia entre los dos agentes que quieren fusionarse, debido a que al
fusionarse podian controlar varias partes de la cadena de valor y con ello
aumentar su poder sobre los precios.*®?

Por dicha razén, el DOJ decidi6 desinvertir'®® la cerveceria Piedras Negras de
Grupo Modelo, las licencias de cervezas de la marca Modelo en EUA, con el fin de
gue su principal cervecera, Constellation, no fuera dafiada, bebido a que ABI y

Grupo Modelo eran sus dos principales competidores en este mercado™®*.

De manera general, se presenta la siguiente grafica en donde se ilustra la tabla
anterior, se observa las concentraciones totales en el afio (Totales), las
concentraciones que se investigaron como casos con posibles efectos en México
(Rev. con efectos) y las concentraciones extranjeras con verdaderos efectos en el
pais (Efectos).

160 Ver Expediente no. CNT-052-2012.
https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Secretaria%20Ejecutiva/\V101/203/1693925. pdf#se
arch=%20Anheuser-Busch%20InBev

11 ver https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-reaches-settlement-anheuser-busch-
inbev-and-grupo-modelo-beer-case

%2 ver  https://www.washingtonpost.com/business/economy/justice-department-sues-to-block-
anheuser-busch-inbev-merger-with-grupo-modelo/2013/01/31/642d1010-6bc2-11e2-ada0-
5cabfa7ebe79 story.html

163

Se pidié que los dos agentes econdmicos cedieran el negocio de Modelo en EU a Constellation
0 a un comprador alternativo si por alguna razén la transaccion con Constellation no se
completaba.

184 ver https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-reaches-settlement-anheuser-busch-
inbev-and-grupo-modelo-beer-case
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Grafica 3. Concentraciones, CFC
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Fuente: elaboracién propia con datos de los informes anuales.

Entre los casos con efectos extraterritoriales que han sido atendidos la Cofece se
encuentra uno desarrollado en 2014, una concentracion entre Continental y
Veyance®®, en el cual se tuvo que colaborar e intercambiar informacién con la
Division Antimonopolios del Departamento de Justicia de los EUA y con la Oficina
de competencia de Canadda, pues dicha operacion creaba efectos en toda la
region del TLCAN. Una vez finalizado el analisis de la concentracion, se
condiciono la operacion con el fin de eliminar posibles efectos anticompetitivos. La
condicion radico en la venta por parte de los agentes econémicos fusionantes de
una planta de amortiguadores a sus competidores.

En los afios recientes, el numero de concentraciones promedio con un enfoque
mas alla de las fronteras mexicanas (Extension Geografica de Mercado),
investigadas por la actual comisibn de competencia, son ocho, como se puede
observar en la grafica siguiente.

185 Concentracion con niimero de expediente CNT-029-2014: GAP (Bermuda) Limited e Invekra, S.

A.P.l.deC. V.
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Grafica 4. Concentraciones con extensiéon geografica de Mercado,
Cofece, 2014-2019*
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Fuente: elaboracién propia con datos de los informes trimestrales de cada afio.
Nota; 2019* sélo se utilizan los dos primeros trimestres.

En dichas investigaciones se ha utilizado el intercambio de informacion con
diferentes jurisdicciones, la utilizacion de la cooperacion internacional para hablar
de temas relevantes para el caso, entre otros.

Como se observa en las gréaficas anteriores los casos estudiados bajo un enfoque
extraterritorial son menores en la actualidad, sin embargo, debido a la gran
apertura comercial se esperaria que los casos de competencia que la Cofece
investigue sean mas enfocados al contexto internacional y desarrolle una mayor
cooperacion con las agencias de competencia del mundo.

Sin embargo, a lo largo de la historia de la autoridad de competencia en México,
se ha buscado que esta desarrolle una cooperacibn con organismos
internacionales para conocer avances 0 detectar problemas comunes en otras
jurisdicciones, que le permita promover la convergencia de instrumentos y mejores
practicas entre las diferentes jurisdicciones en el mundo.

En estos Ultimos afios la comision de competencia se ha dado a la tarea de
posicionarse a nivel mundial entre las mejores autoridades de competencia,
ademas ha participado en diferentes eventos que ayudan a fortalecer sus teorias
para resolver los retos que presenta la economia, considerando fomentar la
trasparencia.*®®

1% para mayor detalle ver https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2019/10/31T2019.pdf#pdf
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Como se analiz6 en todo el trabajo al vivir en un mundo globalizado, con la
existencia de empresas transnacionales, y los crecientes flujos comerciales y de
inversion entre paises han obligado a estos a crear mecanismos que los ayuden a
analizar de diferente forma los mercados geogréaficos relevantes en cada caso en
particular. Por dicha razon, los temas de efectos extraterritoriales se vuelven de
suma importancia hoy en dia.

Al desarrollar estos temas, las autoridades de competencia son beneficiadas,
porque al crear interaccion con sus homélogos pueden generar mayor experiencia
al analizar los casos, la posibilidad de compartir herramientas y/o informacion para
la investigacién y coordinarse para crear acciones conjuntas, por ejemplos,
coordinarse para hacer una visita de verificacion en diferentes paises.

De igual forma, el consumidor es beneficiado porque puede obtener mas variedad
de productos para escoger y comprar, mayor informacion de su producto, mejores
precios y productos mejor elaborados (mayor innovacion entre las empresas
competidoras).

4.4 Tratamiento en la actualidad

Una concentracion internacional que permite observar la importancia de los
efectos extraterritoriales es la fusion de Twenty-First Century Fox (Fox o 21CF) y
The Walt Disney Company (Disney o TWDC), la cual abarcaba mas de una
jurisdiccion.

En México, ocurrié un debate sobre qué autoridad de competencia era la facultada
para analizar el caso. Las autoridades judiciales concluyeron que la operacién
incluye actividades econdmicas que pertenecen al ambito competencial de la
Cofece, sin embargo, la totalidad de los elementos de la operacion forman parte
de los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion, en los cuales el Instituto
Federal de Telecomunicaciones (IFT) era la autoridad competente para conocer y
resolver esta concentracion.

Los mercados relevantes que le compete resolver a la Cofece, fueron:*®’

1. Distribucion de peliculas para su exhibicion en salas de cine,

2. Licenciamiento de contenidos audiovisuales para entretenimiento en el
hogar en formatos fisicos y en formatos digitales para su adquisicion y
descarga directa,

3. Licenciamiento de musica para entretenimiento en el hogar en formato

fisicos y en formato digital para su adquisicion y descarga directa,

Licenciamiento de musico en medios no digitales,

Entretenimiento en vivo,

Licenciamiento de derechos de propiedad intelectual para libros y revistas,

y

7. Licenciamiento de derechos de propiedad intelectual para el desarrollo de
medios interactivos y videojuegos.

oo s

187 Ver caso CNT-126-2018: The Walt Disney Company y Twenty-First Century Fox
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La Cofece explico que después de analizar los mercados mencionados,
encontraron que habia pocas probabilidades de afectar a la competencia, por ello,
los siete comisionados aprobaron por unanimidad la transaccion.

El IFT es la autoridad competente para tramitar, evaluar y resolver la
concentracion notificada, toda vez que involucra:

0] Contenidos audiovisuales (canales de programacion, paquetes de
canales y programas, que incluye peliculas y series) y de audio
respecto de los cuales las subsidiarias de TWDC y 21CF otorgan
licencias en México, que constituyen insumos dentro de la cadena de
produccién de servicios de telecomunicaciones y radiodifusion y que se
atribuyen --y explotan a través de servicios de telecomunicaciones -
incluyendo las que operan sobre Internet- y radiodifusion.

(i) Tiempo o0 espacio para mensajes comerciales o publicidad en
canales de programacion y por Internet, respecto de los cuales las
subsidiarlas de TWDC y 21 CF venden en México, mismos que se
explotan a través de redes y servicios de telecomunicaciones.*®®

Para analizar el caso en México, en términos generales se deben establecer
umbrales a partir de los cuales los agentes econdmicos estan obligados a notificar
la concentracion (art. 86 y 87 de la LFCE). Se debe determinar el mercado
relevante, identificar a los principales agentes econdmicos, los efectos de la
concentracion en el mercado relevante asi como en otros mercados relacionados
y la participacion de los agentes econdmicos involucrados y otros agentes que
participen directa o indirectamente en el mercado relevante o en mercados
relacionados (art. 63 de la LFCE) y considerar indicios de que la concentracion es
ilicita cuando esta resulte en conferir poder sustancial (0 aumentarlo), establecer
barreras a la entrada y/o genere conductas antimonopdlicas (art. 64 de la LFCE).

El IFT analiz6 diez mercados relevantes. Concluy6 que la concentracion generaria
riesgos significativos para la competencia y libre concurrencia en dos de ellos,
debido a que la empresa fusionada pasaria a tener un 40% y 80% del mercado
respectivamente:

1) Mercado de provision y licenciamiento de contenido audiovisuales a
proveedores del servicio de television audio restringido (STAR) en la
categoria de programatica: “facticos” (que incluye programas culturales,
documentales y realities).

Porque al aceptarse la concentracion la empresa fusionada pasaria a tener un
40% del mercado en la oferta y licenciamiento de sefiales “facticas”.

2) Mercado de provision y licenciamiento de contenidos audiovisuales a
proveedores del servicio de televisién y audio restringidos en la categoria
programatica: “deportes”.

188 ver UCE/CNC-001-2008 Walt Disney Company y Twenty-First Century Fox Inc.
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Porque al aceptarse la concentracion la empresa fusionada pasaria a tener un
80% en este mercado.

Al analizar las actividades en las que coincidian los agentes economicos Yy
pertenecen al ambito competente del IFT, si se aceptara la concentracion
implicaria la desaparicién de un competidor y un aumento en la participacion de
otro, es decir, causaria la sustitucion de un agente por otro.

Por dicha razéon la Autoridad notificd los riesgos a los agentes econémicos
involucrados en la operacién, quienes pudieron presentar una Propuesta de
Condiciones, para dar solucion a los riesgos que el IFT identificé.

El IFT acepté las condiciones para realizar la concentracion, que consistieron en:

1) la venta del canal de television restringida Fox Sport, y
2) evitar la injerencia de las decisiones entre los directivos de los agentes
economicos involucrados en la concentracion.

La extraterritorialidad

La operacion fue notificada en veinticinco jurisdicciones, debido a que las dos
empresas, Disney y Fox, tienen negocios en casi todo el mundo y sus servicios
sobrepasan las fronteras.

A continuacion se resumen las resoluciones de cuatro jurisdicciones que resultan
relevantes en el analisis de la operacion, asi como y la cooperacion que hubo
entre ellas. Las cuatro jurisdicciones que ilustraremos son:

1. México,

2. Brasil (debido a la cooperacion internacional que tuvo con nuestro pais),

3. Estados Unidos, y

4. Union Europea (por el antecedente de los casos de efectos extraterritoriales
gue han estudiado).

Cada autoridad de competencia mencionada analizé la concentracidon segun la
determinacién propia del mercado relevante, la informacién con la que contaba y
pudo obtener, su experiencia y la cooperacién que recibié de otras agencias de
competencia econdémica.

Entre los efectos anticompetitivos que las autoridades de competencia
identificaron, se encuentran: una reduccion sustancial a la competencia en el
mercado de deportes por cable; eliminacién de la competencia real y potencial
entre los dos agentes econdmicos; y la posibilidad de un aumento en los precios
de la programacion de deportes.

Cada autoridad de competencia es responsable de la resolucion que emite al
finalizar una investigacion, sin embargo, las herramientas que utilizan para llegar a
una resolucion pueden ser a través de una cooperacion entre ellas, como algunas
de ellas lo dijeron, existid una cooperacién entre agencias para determinar el dafio
gue podria ocasionar la fusién entre estos dos agentes econdémicos. Por dicha
razon se presenta un cuadro general de cuales fueron los mercados relevantes
investigados en cada jurisdiccion y la decision que tomaron.
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Con lo anterior se puede notar que existen casos que sobre pasan los limites
territoriales pero que existen herramientas que ayudan a resolver casos
antimonopolios de una forma m&s homogénea entre las autoridades encargadas
en el tema.

La importancia del caso se observo en la cooperacion de las autoridades de
competencia, debido a que dicha operacion se apegd a las mejores practicas
internacionales, porque atendié a problemas particulares de cada pais, por ello, la
cooperacion entre las jurisdicciones para saber cémo actuar fue esencial al
resolver la fusion.

Un ejemplo de lo anterior, fue lo comentado por el Comisionado Presidente del
IFT, Gabriel Contreras, quien explicd que el instituto establecié comunicacién con
Estados Unidos, Chile, Brasil y la Unién Europea sobre la informacion de los
agentes economicos involucrados en la concentracion “(...) ellos autorizan que
podamos compartir su informacion, la de ellos, con otras autoridades, para
contrastar que lo que dice en cada jurisdiccién sea efectivamente apegado a la

legalidad y con el objeto de que ellos faciliten que pueda ser autorizado (...)”.**°

199 yer Camara de Diputados. (2019). Interrogan diputados a titulares de Cofece e IFT sobre fusién

de Disney-Fox, disponible:
http://www5.diputados.gob.mx/index.php/esl/Comunicacion/Boletines/2019/Mayo/29/1731-
Interrogan-diputados-a-titulares-de-Cofece-e-IFT-sobre-fusion-de-Disney-Fox
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Tabla 7. Mercados relevantes y decisiones de cada Autoridad de
Competencia

Brasil'’?

Unién Europea®”

Mercado Relevante

Actuacion

Mercado relevante 1.

Mercado de provision y
licenciamiento de
contenido audiovisuales a
proveedores del servicio
de televisién audio
restringido (STAR) en la
categoria de programatica
“facticos”.

Mercado relevante 2.

Mercado de provision y
licenciamiento de
contenidos audiovisuales
a proveedores del servicio
de television y audio
restringidos en la
categoria  programatica
“deportes”.

Se determiné que la
combinacion

propuesta de dos
negocios de
deportes para
television de paga
(cable networks),
generaria un
aumento en la
participacion del
mercado de Fox y
pondria en riesgo la
competencia directa
entre él y sus
competidores.

Mercado de
canales de
deportes por cable,
toda vez que ésta
incrementaria la
probabilidad de que
Disney aumente su
poder de mercado.

Identifico las actividades duplicadas

principalmente en el sector
audiovisual:

1. Produccion y distribucién
de peliculas para
exhibicién en cines

2. Distribucién de contenidos
audiovisuales para
servicios de television

3. Concesion de licencias de
contenido audiovisual para
servicios de television

4. Suministro mayorista de
canales de television

5. Prestacién de servicios

audiovisuales minoristas

Se determin6 el mercado relevante

en la provisién

mayorista de

canales para television de paga, en
la categoria de facticos en ocho
paises de la UE.

Mercado relevante 1.

Condiciones conductuales

Mercado relevante 2.

Condiciones estructurales

Desincorporacién de
activos.

Compromisos

especificos para
garantizar

obligaciones de
mantener separados
e independientes
(hold separate y ring-
fecing) los activos
que deberan
desinvertir

Condicionamientos
estructurales-
Acuerdo de Control
de Fusiones
(desincorporacion
de activos)

Negocio de desinversion

170

171

05800

172

173

Ver Case M.8785 — The Walt Disney Company / Twenty-First Century Fox

Ver UCE/CNC-001-2008 Walt Disney Company y Twenty-First Century Fox Inc.

Ver 08700.004494/2018-53 Twenty-First Century Fox by The Walt Disney Company

Ver United States of America v. The Walt Disney Company and Twenty-First Century Fox, Inc. 1:18-cv-
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Decision

Condiciones

Estados Unidos Brasil Union Europea
Autorizada Autorizada con | Autorizada bajo . .
condiciones condiciones condicionamiento Autorizada con condiciones
* . | * Venta del canal
Disney debia Fox Sport
desprenderse de 22 P
sefiales de deportes ; . .
* de Fox en E)/ fi Disney se | * Desinversién de las
Venta de Fox Sport e Fox en vanos | .. .. omete a . ) .
mercados locales. Lo p os | participaciones directas de Disney
* , anterior, incluyendo | Mantener todos 1os | en varios canales controlados por
EV|t'ar |r'1]erenCIa entre todos  los a)(/:tivos eventos erort!vos A+E, un joint venture entre Disney
los directivos tangibles o | @hora distribuidos | y Hearst.
empresas intangibles en Brasil, durante
necesarios para que ]'E_resl anos do hasta el
sus operaciones | & . © sus
sean viables. respectivos
contratos

Fuente: elaboracion propia con informacion de las resoluciones de cada autoridad de competencia.
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Conclusiones

Las actividades econdmicas de las empresas a lo largo de los afios han
trascendido el &mbito nacional, México ha dado una importancia a la apertura
comercial, que incide directamente en la competencia de los mercados. A partir
del trabajo realizado se observo el énfasis y dinAmica de las agencias de
competencia por crear guias, lineamientos, han compartido informacién y en
general se han coordinado con sus homélogos para poder combatir las practicas
anticompetitivas que afectan a sus mercados nacionales aun cuando las empresas
no pertenecen a su pais o el acuerdo ilegal no se ha realizado en su territorio.

Desde una perspectiva tedrica e histérica el trabajo en el capitulo uno presenta
ejemplos y los principales puntos para formular una investigacion de préacticas
anticompetitivas que afecta a un mercado nacional sin la necesidad de que la
practica ilegal se haga en el mismo espacio geografico en el que se ven reflejados
los efectos, ademas, compara las dos principales doctrinas para tratar el tema.

Cumpliendo con el objetivo principal del trabajo, se expusieron ensayos
relacionados con los retos que conlleva la aplicacion de la politica de competencia
en el ambito global, desde las doctrinas para practicas con efectos
extraterritoriales como la cooperacion internacional actual entre las autoridades de
competencia.

Retomando lo analizado en el capitulo dos, la regulacion generalmente proviene
de jurisdicciones nacionales e incide en el entorno en que se desenvuelven las
empresas, lo que significa que la regulacion econémica no puede seguir siendo
disefiada e implementada de manera aislada, debido a que las empresas
actualmente actuan desde un tercer Estado tan eficientemente como si estuvieran
establecidas en el territorio nacional al que se dirigen.

Actualmente, la apertura comercial con ayuda de la regulacion efectiva logra una
disminucién sustancial en precios y margenes de ganancias, asi como un aumento
en la produccion.

Siendo los organismos internacionales, las autoridades de competencia y de
regulacion los que ayudan a crear iniciativas y establecer dicha regulacion, en el
capitulo tres, se detalla la importancia de un organismo internacional, en este caso
la RICE, porque es un organismo que reune el mayor niumero de agencias que
participan en temas de competencia economica y de alguna manera atiende el
tema de la extraterritorialidad, a través de la aplicacion armonizada de
procedimientos para alcanzar niveles de colaboracion mas eficientes que permitan
atender los problemas ocasionados por los efectos extraterritoriales de las
conductas anticompetitivas de las empresas.

Para enfocar el analisis en nuestro pais, en el capitulo cuatro se expone como
México busca avanzar en el ambito de competencia econdmica al cooperar con
diferentes paises, a través de MoU’s, tratados, entre otros. En cuanto a tratados
actualmente se estudia el T-MEC, que también menciona al tema relacionado con
la investigacion, en donde se estipula que no se debe impedir que cada pais
(México, EUA y Canada) aplique su ley de competencia nacional a las conductas
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gue se lleven a cabo fuera de sus fronteras, siempre y cuando se tenga un efecto
a su mercado.

Los principales hallazgos obtenidos de la investigacion, fueron los efectos
generados por la libre competencia, los cuales son:

1. Aumento en la capacidad de competir de las empresas, a través del acceso
a nuevos mercados a insumos en condiciones mas competitivas.

2. Oferta mas amplia de bienes y servicios.

3. Disciplina sobre los margenes de ganancia que pudieran tener las
empresas con poder de mercado.

4. Promover la innovacién y el cambio tecnoldgico.

5. Minimizar el riesgo de acuerdos colusorios

6. Generar ganancias al bienestar del consumidor.

Explicado lo anterior se aceptd la hipétesis, que estipula la existencia de
complicaciones que tienen las autoridades de competencia al analizar conductas
ilicitas con efectos extraterritoriales dada la limitacion que puedan tener las leyes
de competencia nacionales y la poca cooperacion que puedan tener con sus
homélogos.

Como se analizo en el trabajo se estudiaron dos doctrinas, de los efectos y de la
implantacion, para conocer la dimension o herramientas que puede utilizar una
autoridad de competencia si utiliza una u otra doctrina.

Una de las maneras para saber cOmo resolver estos retos es como se expuso en
la investigacion, tomar en cuenta las medidas regulatorias, estandares y marcos
internacionales de cooperacion econdmica, y los posibles efectos que tengan en
terceros paises fuera de sus jurisdiccion para generar consenso y convergencias
con los principios de la politica de competencia.

Por la relevancia del trabajo y la dificultad que todavia existe entre los
mecanismos utilizados se sugieren acciones que podrian realizar las autoridades
de competencia en México para garantizar una coordinacion de su investigacion:

1. Transparencia de las investigaciones con extension geografica de mercado
gue son analizadas,

2. Mayor cooperacion con sus homologos para el andlisis de teorias del dafio
en casos relacionados con efectos extraterritoriales, y

3. Seguir utilizando las guias y lineamientos de la OCDE y RICE para mejorar
la investigacion de casos con enfoque multi-jurisdiccional.

En términos econdmicos, las acciones que se sugieren permitiran, por ejemplo,
reducir tiempo y costo en los procesos que llevan las autoridades de competencia,
en otras palabras, como lo explica el objetivo de la teoria econémica, para
maximizar el bienestar de la sociedad se requiere una asignacion eficiente de los
recursos,

Ademas, se obtendra experiencia para seguir estudiando casos con efectos
extraterritoriales, con el fin de no permitir que un agente econémico tenga un
poder de mercado que le permita influir en los precios, o que busque
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concentracion industrial, o existan externalidades que afecten el bienestar de otros
agentes, etc., es decir, que permita corregir las fallas de mercado.

En conclusién, llevar a cabo las recomendaciones sefialadas podria incrementar el
cumplimiento de los puntos mas relevantes para trabajar investigaciones con
efectos extraterritoriales usando una doctrina de los efectos y con ello
contrarrestar en cierto grado una mala determinacion del mercado relevante,
generando mejores investigaciones y teorias del dafio con ayuda de diferentes
experiencias de las autoridades de competencia y con la posibilidad de la
utilizacion de una cooperacidén simultdnea con las agencias que también estén
investigando el caso anticompetitivo 0 estén interesadas en la investigacion y
tenga experiencia en el sector investigado.
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