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CAPITULO III
LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS EN EL DERECHO
COMPARADO AMERICANO

INTRODUCCION

El proceso de globalizacién, aunado a los acuerdos regionales que estimulan
el intercambio comercial, ha determinado que el modelo de desarrollo eco-
némico sustentado en el mercado sea aceptado de forma general por la
comunidad internacional. Esta situacién ha creado la necesidad de aplicar
y fortalecer las leyes de competencia.

La paulatina liberacién de los mercados y la reduccién de restricciones
arancelarias y no arancelarias al comercio entre Estados, fomentada prin-
cipalmente por la oMC, ha estimulado un incremento considerable de los
flujos del comercio internacional; sin embargo, al permitir el acceso de bie-
nes y servicios en un territorio, se permite cominmente el acceso de inver-
siones y de empresas extranjeras las cuales compiten directamente con las
empresas locales.

Por lo tanto, al eliminar los obstdculos impuestos por los gobiernos,
resulta indispensable asegurar que los mercados no sean objeto de limita-
ciones “privadas”, resultado de practicas restrictivas cuyo propdsito funda-
mental es reducir o eliminar la competencia.

Un sistema econémico en el que no exista una adecuada regulacién de
la competencia, puede permitir e incluso fomentar la realizacién de ciertas
actividades o prdcticas anticompetitivas por parte de las empresas, a efecto
de adquirir o ejercer poder sobre el mercado, lo que ocasionarfa que los
logros obtenidos a través de la apertura econémica se desvanezcan resultan-
do perjudicados los consumidores.

Como hemos comentado, las practicas anticompetitivas son de dos ti-
pos: practicas restrictivas y précticas desleales. Al estudio de las primeras
estd dedicado este capitulo.
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I. MARCO REGULATORIO

El marco regulatorio de cada uno de los paises se integra por instrumentos
juridicos de diferentes dmbitos: multilateral, regional e interno.

En el ambito multilateral existe un ordenamiento de la ONU, diversas
disposiciones contenidas en los acuerdos de la OMC en forma dispersa, asi
como una serie de recomendaciones no vinculatorias de la OCDE.

Sin embargo, el grueso de regulacién es de origen interno, lo cual oca-
siona algunos problemas cuando las précticas restrictivas rebasan los limites
jurisdiccionales de un Estado, por lo que suele aplicarse el derecho interno
en forma extraterritorial, situacién que ha propiciado que muchos paises
suscriban acuerdos de cooperacion en la materia.

1. Regulacion en el dmbito multilateral

En el dmbito multilateral (y plurilateral) no existe un instrumento que re-
gule en forma integral las précticas restrictivas; solo existen algunos instru-
mentos que regulan parcialmente la materia, pero la mayoria no son de
cardcter vinculatorio.

El “Conjunto de principios y normas equitativas convenidas multi-
lateralmente para el control de las pricticas comerciales restrictivas” (apro-
bado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la resolucién
35/63 del 5 de diciembre de 1980) es administrado por la UNCTAD. No es
vinculante, y establece como objetivos:

1. Lograr que las practicas comerciales restrictivas no impidan ni anulen
la consecucién de los beneficios a que deberia dar lugar la liberaliza-
cién de las barreras arancelarias y no arancelarias que afectan al co-
mercio mundial, en particular al comercio y al desarrollo de los paises
en desarrollo.

2. Alcanzar una mayor eficiencia en el comercio internacional y el de-
sarrollo, especialmente de los paises en desarrollo, con arreglo a los
objetivos nacionales de desarrollo econdmico y social y a las estruc-
turas econdmicas existentes, por ejemplo, mediante:

a) La creacién, el fomento y la proteccién de la competencia

b} El control de la concentracién del capital, o del poder econdémico,
o de ambas cosas

¢} El fomento de las innovaciones.
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3. Proteger y promover el bienestar social en general y, en particular, los
intereses de los consumidores, tanto en los paises desarrollados como
en los paises en desarrollo.

4. Eliminar las desventajas que para el comercio y el desarrollo puedan
entrafar las prdcticas comerciales restrictivas de las empresas
transnacionales o de otras empresas y contribuir asi a maximizar las
ventajas para el comercio internacional y, en particular, para el comer-
cio y el desarrollo en los paises en desarrollo.

5. Formular un Conjunto de principios y normas equitativos convenidos
multilateralmente para el control de las pricticas comerciales restric-
tivas para su adopcidn en el plano internacional, y facilitar asi la adop-
cion y el fortalecimiento de las leyes y politicas en esa esfera en Jos
planos nacional y regional.

El Conjunto de principios y normas se aplica a las practicas comerciales
restrictivas que tengan efectos desfavorables sobre el comercio internacio-
nal, a todas las transacciones de bienes y servicios y a todas las empresas,
incluidas las transnacionales. La excepcién a su aplicacidn la constituyen los
acuerdos intergubernamentales que se refieran a determinadas précticas de
modo especifico (capitulo B, inciso ii).

Establece una serie de principios convenidos multilateralmente para el
control de las précticas comerciales restrictivas (capitulo C), principios y
normas aplicables a las empresas, incluidas las empresas transnacionales
(capitulo D), principios y normas que deben seguir los Estados en los
dmbitos nacional, regional y subregional (capitulo E), medidas internacio-
nales (capitulo F) y finalmente, un mecanismo institucional internacional
(capitulo G).

La segunda fuente de regulacién en el ambito multilateral es la oMC,
en cuyo contexto existen varias normas dispersas relativas a este tema, las
cuales tienen cardcter obligatorio para sus miembros. Dichas normas se
encuentran en los Articulos I, VI, XI, XVI, XVII y XXIII del GATT y en el
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, en la medida en que las accio-
nes contrarias a la competencia pueden subsanarse presentando reclama-
ciones por las infracciones cometidas'.

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (ADFIC), el Acuerdo sobre las Medidas en
Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (MiC), el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (GATS) y €l Acuerdo de la OMC sobre

1 Véase oMC, El Comercio hacia el Futuro, 2* edicién, Ginebra, 1998.
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los Servicios de Telecomunicaciones Bésicas (en vigor el 10 de enero de
1998), contienen disposiciones sobre la obligacién de los Estados de garan-
tizar que se actie en el sector privado de conformidad con determinadas
normas de competencia.

El ADFIC se refiere al control de las practicas contrarias a la competencia
y el Mic a la obligacion de los Estados de cumplir lo dispuesto en los Ar-
ticulos IIl y XI en la esfera de las inversiones. En materia de competencia,
el GATs contiene normas sobre los monopolios y los proveedores exclusivos
de servicios. Estos principios se han desarrollado considerablemente en las
normas y compromisos sobre telecomunicaciones.

La labor de la oMC en los préximos afios tiene dos componentes prin-
cipales: 1) el “programa incorporado” de los Acuerdos de la Ronda Uru-
guay, es decir, el programa de aplicacién de los diversos acuerdos y com-
promisos, en particular el calendario de negociaciones, nuevas o reanu-
dadas, sobre varios temas; y 2) el otro componente abarca la gran variedad
de cuestiones que se estdn examinando, algunas antiguas y otras nuevas,
para el sisterna GATT-OMC.

En 1996 fue establecido el Grupo de Trabajo sobre Politica de Compe-
tencia, encargado de desarrollar funciones de investigacién, sin que exista
la intencién, de momento, de crear un acuerdo especifico sobre la materia;
sin embargo, es muy probable su elaboracién pues diversos paises intere-
sados en el tema estdn pugnando porque dicho acuerdo sea negociado.

Otro organismo dedicado al estudio de cuestiones de competencia es
la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), orga-
nizacién internacional intergubernamental que retine a los paises mads
industrializados de economia de mercado®. En la OCDE los representantes de
los paises miembros se retinen para intercambiar informacién y armonizar
politicas, con el objetivo de maximizar su crecimiento econdémico y coadyu-
var a su desarrollo y al de los paises no miembros.

Las actividades de la OCDE en relacién con los problemas del comercio
y la competencia se remontan a comienzos del decenio de 1980, y han sido
promovidas por el Comité de Legislacion y Politica de la Competencia y el
Comité de Comercio.

? Europa: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espaiia, Finlandia, Francia,
Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Polo-
nia, Portugal, Reino Unido, Reptblica Checa, Suecia, Suiza, Turquia; América del
Norte: Canada, Estados Unidos, México; Pacifico: Australia, Japén, Nueva Zelanda,
Repiblica de Corea. Actualmente estd en consideracién la membresfa de la Repii-
blica Eslovaca.
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El Comité de ocpE de Politica y Legislacion de Competencia busca
principalmente promover la comprensién comtun y la cooperacidn entre las
autoridades de politica de competencia. Los miembros del Comité son las
autoridades de la competencia (o autoridades antitrust) en cada uno de los
paises miembros de la OCDE. El interés piiblico y gubernamental en el trabajo
del Comité ha crecido en afos recientes, paralelamente al reconocimiento de
la importancia de la competencia como un medio de mejorar la actuacién
econdmica y el bienestar del consumidor.

Hasta la fecha el Consejo de la ocDE ha emitido una serie de recomen-
daciones no vinculantes para sus miembros:

[.1 Acerca de la accién eficaz contra los cdrteles centrales (1998).

C) Acerca de la cooperacién entre los paises miembros en prdcticas
anticompetitivas que afectan el comercio internacional (1995).

1 Acerca de la aplicacién de leyes y politica de competencia para pa-

tentes, know-how y acuerdos de licencias (1989).

Para la cooperacidn entre los paises miembros en dreas de conflicto

potencial entre las politicas de competencia y de comercio (1986).

[0 Acerca de la cooperacidn entre los paises miembros en practicas res-
trictivas de comercio que afectan el comercio internacional (1986).
(Reemplazado por la Recomendacién de 1995).

[] Politica de competencia y sectores exentos o regulados (1979).

O Acerca de la accién contra practicas restrictivas de comercio que
afectan el comercio internacional incluyendo aquellas que involucran
a empresas multinacionales (1978).

O Acerca de la accién contra précticas restrictivas de comercio que
relacionan al uso de marcas de fébrica y licencias de la marca de
fabrica (1978).

(] Acerca de la accién contra la inflacién en el campo de politica de
competencia (1971).

La recomendacién sobre la cooperacion entre paises miembros respecto
a practicas que afectan el comercio internacional (1995), establece entre otras
acciones: la notificacién, el intercambio de informacidn, la asistencia mutua
en las investigaciones, la coordinacién de las investigaciones, la cortesia
positiva, las consultas y un mecanismo de conciliacién en la aplicacién del
derecho de la competencia.

Por su parte, la recomendacién de 1998, relativa a una accion eficaz
contra los cdrteles centrales, recomienda la convergencia y eficacia de las
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leyes que prohiben esos carteles y una cooperacién internacional, asi como
la aplicacién del principio de cortesia en el cumplimiento de esas leyes’.

2. Leyes fundamentales de la defensa de la libre competencia

2.1 Canadd

El primer antecedente de la legislacién canadiense en materia de competen-
cia data de 1889 con la aprobacién de una ley que prohibia conspiraciones,
combinaciones y acuerdos que limitaran la competencia (Act for Prevention
and Suppression of Combinations formed in Restraint of Trade, S.D. 1889, c.41).

Esta ley fue incorporada al Cédigo Penal de 1892 (seccién 520), y
posteriormente, en 1960 se consolidé la Ley de Investigaciéon de Combina-
ciones (Combines Investigation Act). Finalmente en 1986 fue expedida la
Competition Act, y la Competition Tribunal Act.

2.1.1 Competition Act

En 1986 las disposiciones existentes en materia de competencia se agruparon
en la Competition Act, ley fundamental en la materia la cual establece las
normas badsicas para la realizacién de actividades comerciales en el Canadé
con disposiciones penales y civiles.

“El propésito de esta ley reside en mantener o fomentar la competencia
en el Canad4, con el fin de promover la eficiencia y adaptabilidad de la
economia canadiense, y asi incrementar las oportunidades de participacion
del Canad4 en los mercados mundiales, y al mismo tiempo reconocer el
papel de la competencia extranjera en el Canad4. La intencién es que las
pequeiias y medianas empresas del Canadd tengan la misma oportunidad
de participar en la economia canadiense y que los consumidores puedan
contar con precios competitivos y variedad de productos” (Secc. 1.1.
Competition Act)*.

* Véase UNCTAD, TD/B/COM.2/CLP/11, 31 de marzo de 1999, p. 20.
1 Traduccidn tomada de OEA, Inventario de leyes y normas nacionales sobre politicas
de competencia en el hemisferio occidental, FTaA.ngep/inf/03/Cor.1, 10 de mayo de 1999.
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De lo cual podemos derivar cuatro objetivos fundamentales:

a) Promover la eficiencia y adaptabilidad de la economia canadiense

b) Incrementar las oportunidades de participacion del Canadd en los
mercados mundiales

¢) Que las pequerias y medianas empresas del Canadd tengan oportu-
nidades equitativas de participacién en la economia canadiense

d) Asegurar que los consumidores puedan contar con precios compe-
titivos y variedad de productos.

Mediante la Miscellaneus Statute Law Amendment Act, 1999, que entré en
vigor el 17 de junio de 1999, fueron reformadas diversas disposiciones com-
prendidas en las secciones 45 a 53, entre otras, con objeto de lograr mayor
consistencia entre las versiones en inglés y en francés de la Competition Act®.

2.1.2 Competition Tribunal Act (1986, c., assented to 17* june, 1986)

Esta ley define la estructura y facultades del Competition Tribunal (Tribunal
de Competencia), corte cuasi judicial encargada, junto con el Bureau of
Competition, de la aplicacion de la legislacion en materia de prdcticas restric-
tivas de competencia.

A reserva del estudio que se hard posteriormente de dicha autoridad,
en términos generales, este tribunal estd facultado para realizar la revisién
de materias civiles, incluidas las fusiones. Su funcidén es exclusivamente
adjudicadora y no investigativa.

2.1.3 Competition regulations

Son disposiciones administrativas reglamentarias de la Competition Act las
cuales desarrollan cuestiones especificas de la ley y, principalmente, del
procedimiento. Son emitidas por el Tribunal of Competition y por el
Competition Bureau.

* Un cambio sustantivo para analizar es el pdrrafo 10 (1) (b) de la Competition
Act, el cual establece las circunstancias en las cuales el Comisionado puede iniciar
una investigacidn. Esta ley cambia la frase “whenever he belicves on reasonable ground
that” a “whenever the Commissioner has reason to belive that”, el cambio hace la versién
inglesa consistente con la francesa. Véase comunicado del Competition Bureau,
consultable en internet: http://strategis.ic.ca/55G/,
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2.2 Chile

La legislacién chilena en materia de defensa de la competencia data de 1959
(Ley N° 13.305°%), sin embargo es hasta 1973, mediante la promulgacién del
Decreto Ley N° 211 (en adelante DL N° 211 o Ley antimonopolios), cuando
su vigencia y su aplicacidén adquieren mayor relevancia.

Los principales organismos de aplicacion de la Ley antimonopolios son
la Comisién Resolutiva, la Comisién Preventiva Central y la Fiscalia Na-
cional Econdmica; existen ademds organismos de cardcter regional (Comi-
siones Preventivas Regionales y Fiscalias Regionales).

Las prdcticas restrictivas o monopdlicas en la legislacion chilena son
sancionadas en dos vertientes: mediante el desarrollo de un procedimiento
administrativo realizado ante las Comisiones (aplicando la supletoriedad
del Cédigo de Procedimiento Civil), o mediante un proceso penal ante los
Tribunales de Justicia el cual sélo se justifica en casos extraordinarios.

Por otra parte, dada la generalidad de la Ley antimonopolios, vale la
pena destacar la importancia de la jurisprudencia emitida por las Comisio-
nes, toda vez que ésta ha sido la encargada de “completar” la tipificacién
de las conductas anticompetitivas, sin que ello signifique “que el sistema
chileno de defensa de la competencia se funde en el principio del precedente
judicial (case law), pues las Comisiones, si bien tienen en cuenta la doctrina
contenida en fallos anteriores, no estdn obligadas a respetarla en lo sucesivo,
pudiendo en consecuencia variar su posiciéon de un caso a otro””.

2.2.1 Decreto Ley N° 211 (1973)

En 1973 se promulgé y publicé el Decreto Ley N° 211 el cual derogé la ley
13.305 de 1959. Este decreto ley ha sufrido diversas reformas; la primera
de ellas mediante el DL 2760 de 1979, la segunda mediante la Ley 19336
{publicada el 29 de septiembre de 1994 en el DQ), la cual modificé el
Articulo 7; y la Ley 19610 (publicada el 19 de mayo de 1999 en el DO) que
fortalece las atribuciones de la Fiscalia Nacional Econémica.

¢ La Ley N 13.305 en su capitulo V tipificaba el delitc de monopolio y creaba
una Comisidn Antimonopolios para ejercer las facultades sancionatorias y de control
que la propia ley otorgaba.

7 Comunicacién de Chile al Grupo de Trabajo sobre la Interaccién entre Comer-
cio y Politica de Competencia, OMC, WT/WGTCP/W /75, 7 de abril de 1998, p. 3.
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El DL N° 211 es la ley vigente en materia de proteccién de la libre
competencia, y se erige en el impulsor de politicas y reformas legislativas
que fomenten un ambiente competitivo.

Esta es la ley actualmente en vigor y su aplicacion durante estos 24 afos
ha servido para crear en Chile un sistema de defensa de la competencia
flexible y dindmico, que ha sabido adaptarse a las circunstancias cambian-
tes del mercado sin faltar a sus principios de base, ya que han cumplido
una labor de primera importancia en la desregulacién de los mercados
nacionales®.

Los cuatro primeros parrafos del predambulo del DL N° 211 —los que
solo tienen un valor como antecedente histérico de interpretacion de la
norma—, contienen los objetivos de la legislacién de competencia en Chile:

1.

Que el monopolio y las précticas monopdlicas son contrarias a una
sana y efectiva competencia en el abastecimiento de los mercados ya
que mediante el control de la oferta o demanda es posible fijar precios
artificiales y lesivos al interés del consumidor;

Que tales actividades, por otra parte, no incentivan la produccidn; pro-
tegen al productor o distribuidor ineficiente; tienden a la concentracién
del poder econdmico y distorsionan el mercado en perjuicio de la co-
lectividad;

Que, por tanto, resulta necesario garantizar la libre concurrencia previnien-
do la existencia del monopolio y de las pricticas monopolicas y sancionando
drdsticamente su efecucion;

Que, sin embargo, cierta produccién de bienes y servicios puede o
debe, en determinadas circunstancias, realizarse a través de organiza-
ciones de estructura monopdlica estatal, siempre que los fines perse-
guidos redunden en beneficio de la comunidad y su creacién, funcio- .
namiento y resguardos se prevean mediante una ley expresa.

La ley estd dividida en cinco titulos, que establecen disposiciones ge-
nerales, estructura y facultades de las Comisiones Preventivas Regionales y
Central, de la Comisién Resolutiva y de la Fiscalia Nacional Econdmica, asi
como disposiciones relativas al proceso penal.

8 WT/WGTCP/W/75.
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La Ley N° 19610 (publicada en el DO el 19 de mayo de 1999), modificd
el titulo IV del DL N° 211, dotando a la Fiscalia Nacional Econdmica de una
estructura mds funcional y eficiente, asignandole amplias facultades para la
investigacion y tramitacién de casos en materia de competencia

2.3 Estados linidos de Norteameérica

Estados Unidos cuenta con la tradicién regulatoria mds antigua en la ma-
teria y sus disposiciones han sido adoptadas por las legislaciones de diver-
sos paises. En funcién de lo anterior, vale la pena comentar cémo ha evolu-
cionado la regulacién.

En su origen, la Sherman Act fue una disposicién cuyo objetivo era la
proteccion de la libertad de empresa que se veia amenazada por el ejercicio
de la propia libertad y por el poder econémico que habian adquirido los
conglomerados empresariales. En aquellos momentos se pensaba que el
sistema de libertad de comercio era la mejor solucién tanto para la protec-
cién de las libertades individuales como para la consecucién del interés
ptiblico.

En el debate parlamentario hubo pocas referencias a objetivos econd-
micos ya que en realidad la ley no era mas que una readopcién de los
principios sobre restriccion del comercio establecidos en el Common Law. Las
secciones 1 y 2 de la Sherman Act prohibian —y prohiben actualmente—
todos los actos individuales o colectivos que intentaran restringir o mono-
polizar el comercio entre varios estados de la Unién.

Pero esta posicién absoluta no duré mucho ya que en 1898 los tribu-
nales norteamericanos adoptaron la “rule of reason”, regla que debia utilizar-
se al enjuiciar una practica restrictiva privada bajo los pardmetros reglamen-
tados en la Sherman Act que, por si misma, constituye una excepcién al
principio general de prohibicién.

Por otra parte, en 1911 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
varid en cierto sentido el objeto sobre el cual aplicar el juicio de razonabilidad.
Las restricciones a la libertad de comercio dejaron pasc a las restricciones
en las condiciones de competencia como objeto de enjuiciamiento. Aunque
el cambio parezca poco significativo, sus consecuencias son de gran trascen-
dencia, no sélo en el momento en que fue adoptado, sino también en el
desarrollo futuro del derecho antitrust. Con esta modificacidn el juicio
antitrust no se referird simplemente a las relaciones empresariales. Por el
contrario, estard referido a los efectos que la prdctica producird sobre la
estructura del mercado. Lo razonable supondrd un andlisis de los efectos de
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una restriccién sobre el sistema competitivo, por lo que existe una clara
desviacion desde el ambito de los principios juridicos —libertad, igualdad—
hacia el dmbito de los principios econdmicos —competencia, eficiencia’.

Una vez introducidos en el analisis antitrust objetivos econémicos la
evolucién de la funciones asignadas a este tipo de normas sufrié una fuerte
desviacidn. Hasta los afios setenta el control de legalidad de las actuaciones
empresariales supuso un andlisis multifuncional. Los tribunales norteame-
ricanos interpretaban esta norma con el propdsito de alcanzar diversos fines
politico-sociales. Si bien es cierto que en ocasiones los tribunales utilizaban
el andlisis econémico, también lo es que objetivos como el garantizar el
acceso al mercado, la independencia de los distribuidores, la dispersién del
poder econdmico, la proteccién de las pequefias empresas, etc. —mds rela-
cionados con la defensa de la libertad que de la eficiencia— estuvieron
presentes en la mayor parte de las resoluciones judiciales.

Coincidiendo con la pérdida de competitividad de la empresa estado-
unidense, y apoyandose en las doctrinas defendidas por la generacién de
lawyer-economist surgidos de la Chicago School of Law, se introdujo definitiva-
mente en el enjuiciamiento antitrust el andlisis econédmico. Predicando como
fin de las normas antitrust el bienestar de los consumidores, se defendié la
eficiencia econémica como tinico objetivo, despreciando cualquiera otra de
las funciones hasta ahora contempladas. La eficiencia econdmica asegura
como ningtin otro el bienestar de los consumidores y, para ello, si es nece-
sario, deben sacrificarse otras funciones y objetivos, como la defensa de la
libertad de empresa, la existencia de pequefias empresas o la libertad efec-
tiva de acceso al mercado.

En la actual doctrina juridica norteamericana existe una abierta disputa
acerca de cudles son las funciones de estas normas. Enmarcados en dos
corrientes principales —Harvard y Chicago—, los mdximos exponentes de
la literatura antitrust se debaten sobre los principios que deben utilizarse en
el juicio de legalidad de las actuaciones de los operadores privados en el
mercado. A pesar de la influencia que la escuela de Chicago ha tenido y

¢ Una restriccién de comercio supone un ataque a la libertad de comercio: se
dificulta el acceso al mercado mediante la oposicién de barreras de entrada, se eli-
mina un competidor o se restringe la libertad de los competidores. Sin embargo, la
competencia como objeto de proteccién no implica necesariamente un rechazo de los
ataques contra la libertad de comercio, sine que, al contrario, en algunas ocasiones
supondrd la promocién de una actuacién restrictiva. El Tribunal Supremo de los
EE.UU. sélo ha tenido en cuenta la eficiencia econémica en la medida en que este fin
fuera compatible con los otros fines del derecho antritrust.
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tiene en el sistema antitrust norteamericano, en la actualidad se defiende
cada vez mads que, si bien la eficiencia econémica debe ser uno de los ob-
jetivos de las normas antitrust, debe verse completado por otros objetivos
politicos y sociales. Segtin la mds reciente doctrina norteamericana, estos
objetivos politico-sociales no deben eliminar la eficiencia econdmica, sino
que todos ellos deben utilizarse conjuntamente en el enjuiciamiento antitrust,
pues fundamentarse unicamente en la eficiencia econdmica es desconocer
las funciones asignadas —en el pasado, pero también ahora— a estas nor-
mas por el drgano legislativo.

Antitrust en Estados Unidos no es solamente el conjunto de leyes
encargadas de regular dicha materia ya que, ademds de diversos estatutos
federales y estatales, regulacién administrativa (guidelines), la evolucién de
esta materia y los criterios de aplicacién a casos concretos derivados de
decisiones jurisdiccionales, constituyen los instrumentos indispensables para
aplicar e interpretar la legislacion.

La legislacion antitrust en Estados Unidos se fundamenta basicamente
en cuatro leyes federales: Sherman Act, Clayton Act, Federal Trade Commision
Act, y la Hart-5cott-Rodino Act, mismas que describiremos brevemente.

2.3.1 Sherman Act, de 1890 (15 US.C. §§ 1 a 7)

Esta ley fue un producto de la creciente preocupacién por la concentracién
del comercio y de la industria y de la hostilidad publica contra las empresas
gigantes de finales del siglo pasado. La competencia era eliminada en los
mercados y los consumidores sufrian las consecuencias.

La Ley Sherman fue concebida como una amplia carta de libertades eco-
némicas dirigida a preservar el ejercicio de una competencia libre e
irrestricta como norma de comercio. La ley se fundamenta en la premisa
de que la libre interaccion de las fuerzas competitivas generard una mejor
asignacién de nuestros recursos econdmicos, precios mds bajos, mejor ca-
lidad y el maximo progreso material, al mismo tiempo que produce un
entorno que nos permita preservar nuestras instituciones politicas y socia-
les democridticas’.

" Corte Suprema, Northern Pacific Railway Co. vs. United States, 356 US. 1,4
{1958).
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La ley no dio definicién alguna de lo que constituye “restriccion del
comercio” 0 “monopolio”. La vaguedad e incertidumbre de la ley hicieron
necesario que los tribunales buscaran en el common law una guia para inter-
pretar estas palabras. Sin embargo, en el common law no era ilegal toda
restriccién del comercio ni todo monopolio. Si eran razonables, eran vilidos.
Con todo, la Sherman Act declaraba ilegal “toda restriccion de comercio” y
“tentativa de monopolio”.

Esta ley contiene dos disposiciones principales:

1. Se declara ilegal todo contrato, combinacion en forma de trust o de
otra clase, o conspiracion restrictiva del tréfico o del comercio entre
los estados o con paises extranjeros... (seccién 1)

2. Considera reo de delito punible a toda persona que monopolice o
trate de monopolizar cualquier parte de la actividad o el comercio
entre los diversos estados o con naciones extranjeras, y toda persona
que se coaligue o entre en combinacién con cualquier otra persona
0 personas para monopolizar cualquier parte del comercio entre los
estados federados o con otros paises (seccién 2).

La seccién 1 requiere algin tipo de accidn colectiva por parte de dos
0 mds empresas. Por consiguiente, los asuntos relacionados con ésta tienden
a centrarse en la prueba de la existencia de un acuerdo anticompetitivo que
constituya una amenaza para la competencia. En cambio, la seccién 2 guar-
da mds relacién con la estructura del mercado y con los niveles de con-
centracién del mercado (la existencia de un monopolio), asi como la adqui-
sicién o utilizacién indebida de un poder monopolistico. No se centra en el
monopolio en si, sino en la forma en que se ha creado o mantiene un
monopolio!.

Mediante la Antitrust Technical Corrections Act de 1999 se hicieron diver-
sas reformas a las leyes antitrust. Su contenido esencial es:

a) Abrogacion de la publicidad de la Taking Evidence Act de 1913, en lo
concerniente a documentos publicos (public depositions) para uso en
procesos legales en equidad (suits in equity) (15 USC § 30).

b) Abrogacién de las disposiciones de la Panama Canal Act, la cual
prohibe el uso del Canal de Panamé a infractores de las leyes
antitrust (15 USC § 31).

" wr/weTcP/w/ 35, 1 de octubre de 1997, p. 6.
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c) Adicién a la 15 USC § incluyendo prohibiciones para restringir el
comercio en y entre los territorios de los Estados Unidos y el Distrito
de Columbia.

d) Enmiendas técnicas a la Wilson Tariff Act.

Esta ley aclara que las leyes antitrust incluyen el Distrito de Columbia
y los territorios de los Estados Unidos, mediante la adicién al 15 USC § 3.

La seccidn 3 (la cual se convertird en 3(a) bajo la enmienda), actualmen-
te regula el comercio del Distrito de Columbia o algun territorio y los es-
tados, o paises extranjeros. El error de la seccién 3 que trata el comercio
entre territorios y el Distrito, pareciera argumentar que tales circunstancias
quedan fuera del alcance de las leyes antitrust. Ademds, la actual seccidn 3,
emplea los términos de la seccion 1 (generalmente aplicable a las colusiones
(conspiracies), pero no de la seccién 2 (aplicable a monopolizacién).

El nuevo lenguaje de la seccién 3(b), aclara que la conducta prohibida
por la seccién 2 también comprende el Distrito de Columbia y los territorios
de los Estados Unidos™.

232 Clayton Act, de 1914 (15 US.C,, §§ 12-29)

Debido a la ambigiiedad de la Sherman Act nadie podia saber con certeza
qué prdcticas eran ilegales, por lo que en 1914 se aprobé la Clayton Act
prohibiendo determinadas précticas monopélicas®. Es una ley casuistica y
no general como lo era la Sherman Act.

Esta ley declara ilegales: la discriminacion de precios, los contratos de
exciusivas, la adquisicién de acciones entre corporaciones y las direcciones
de enlace cuando tales prdcticas disminuyan la competencia o tiendan a
crear un monopolio.

Su contenido puede ser resumido en tres apartados: 1) prohibicién de
ciertas précticas restrictivas de la competencia, distintas de los acuerdos de
trust; 2) expresion de los medios legales para impedir la realizacidn de
précticas prohibidas; y 3) disposiciones laborales.

La Clayton Act es la principal disposicién legislativa estadounidense en
la que, entre otras normas, se prohiben las fusiones anticompetitivas, las

12 Véase: Comments on the Antitrust Technical Correction Act of 1999 (HR 1801)
by the Section of Antritrust Law of the American Bar Association, october 29, 1999,

¥ Harold Koontz y Richard W. Gamble, La intervencidn politica en la empresa,
Editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1961, p. 352.
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adquisiciones de capital que surtan efectos de reducir sustancialmente la
competencia entre la sociedad adquirente y la sociedad adquirida, as{ como
la discriminacién en los precios, las vinculaciones y la exclusividad en las
transacciones cuando es probable que se coarte la competencia.

Fue modificada en 1936 por la Robinson-Patman Act para prohibir la
discriminacion en los precios en ciertas circunstancias, v en 1950 por la Celler
Kefauver Act para incluir las adquisiciones de activos {ademads de las adqui-
siciones de capital ya reguladas) v las adquisiciones de empresas que no
fueran competidoras directas (fusiones que abarquen varias ramas de acti-
vidad ).

Resultan considerables también las reformas que sufrié la Clayton Act
mediante la ley del procedimiento civil antitrust (15 USC §§ 1311-1314).

2.3.3 The Federal Trade Commission Act (15 US.C. §§ 41 ~ 51)

Esta ley establecié una comisién reguladora independiente provista de po-
deres de investigacidn y autoridad, compartida con la Antitrust Division del
Departamento de Justicia para hacer cumplir las prohibiciones de la Clayton
Act.

Las disposiciones principales de esta ley son:

O Prohibe los métodos injustos de comercio y précticas ilegales o frau-
dulentas (deceptives).

O Crea la Comisién Federal de Comercio como una oficina administra-
tiva y la invistié de poderes amplios para aplicar las leyes antitrust.

(1 Faculta a la Comisién con autoridad exclusiva para aplicar la Sec-
cién 5 de la misma ley.

2.3.4 Ley Hart-Scott-Rodino de Mejoramiento de Legislacion Antitrust
de 1976

Esta ley exige que las empresas notifiquen las fusiones o adquisiciones
propuestas cuando el tamafio de las partes y el tamafio de la negociacién
excedan de ciertos limites, impidiendo a las partes consumar la negociacién
sino dentro de un plazo establecido, a efecto de que las autoridades de

" wr/waTcp/w/ 35, 1 de octubre de 1997, p. 7.
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defensa de la competencia puedan investigar y en su caso impedir o mo-
dificar los términos en que se pretenda constituir una fusién que pueda
coartar la competencia.

2.3.5 Otras regulaciones

Existen diversas leyes relacionadas con la importacién-exportacidn entre las
cuales destacan:

1. The Webb-Pomerene Act (1918) (15 usc § 61 et. Seq.). Otorga una exen-
cidn antritrust limitada para la formacion y operacidén de asociacio-
nes u otro tipo de comerciantes que comercian bienes o mercancia
para llevar a cabo ventas de exportacion colectiva.

2. The Export Trading Company Act (1982} (15 usc § 4001 et. Seq.). Crea
un procedimiento por el cual alguna persona relacionada con el co-
mercio de exportacién puede requerir un Certificado de Revisién de
la Secretaria de Comercio, el cual otorga una inmunidad antitrust
parcial, respecto a la prosecucién antitrust civil y penal por el gobier-
no, en relacion a las acciones desarrolladas de conformidad con su
certificado.

3. Foreing Trade Antitrust Improvements Act (1982) (15 usc § 6°). Estable-
ce que la Sherman Act no serd aplicable a las conductas relacionadas
con comercio (diferentes al comercio de importacién) con paises ex-
tranjeros, salvo que la conducta tenga un efecto “directo, sustancial
y razonablemente previsible” en el comercio de los Estados Unidos
0 el comercio de importacién o exportacién realizado por una per-
sona dentro de los Estados Unidos.

Existen ademds una serie de regulaciones emitidas por el Departamento
de Justicia, denominadas Guidelines, las cuales se refieren a aspectos espe-
cificos de regulacién tales como:

a) Horizontal Merger Guidelines {1992, rev. En 1997)

b) Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (1995).

¢) Antitrust Enforcement for International Operations (1998).

d) Statements of Antitrust Enforcement Policy and Analytical Principles

Relating to Healt Care and antitrust (1996).
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23.6 Leyes estatales

Cada uno de los estados que conforman la federacién cuenta con legislacién
antitrust y dichas leyes se aplican de forma paralela a las federales cuando
las practicas anticompetitivas se realizan dentro del mercado de un estado.
Las leyes estatales tienden a ser una copia de la legislacién federal.

Aunque los términos de las leyes de los estados son diferentes, los propd-
sitos de sus disposiciones son sorprendentemente uniformes. Son declara-
dos ilegales todos los arreglos, contratos, acuerdos o combinaciones des-
tinadas a restringir el comercio. La mayoria de los estados indican que las
acciones condenadas son las que suprimen el comercio con objeto de
aumentar los precios y reducir la produccion. Estas leyes prohiben asimis-
mo a toda persona entrar en semejantes acuerdos baje pena de multa o
cdrcel, o ambas cosas'.

Durante Jos primeros afios de la legislacidn antitrust existia una duda
considerable respecto a la constitucionalidad de las leyes estatales. Se emi-
tieron muchos argumentos respecto a las facultades exclusivas del Congreso
para emitir la regulacidn y estatutos federales antitrust. Sin embargo, en la
actualidad se reconoce una importante complementariedad en ambos tipos
de regulaciones?.

La percepcion de las cortes de que las leyes estatales y federales son
complementarias es afirmado por el desarrolle legislativo reciente. La ma-
yoria de los estatutos de los estados son practicamente iguales a la legisla-
cién federal y, ademds, la mayoria de los estados siguen las resoluciones
federales en la interpretacidn de sus estatutos propios.

2.4 México

Los antecedentes de la legislacién en materia de prdcticas restrictivas datan
de 1934" con la publicacién de la Ley Organica del articulo 28 Constitu-
cional en materia de monopolios (DOF 31 de agosto de 1934), la cual fue

* Harold Koontz y Richard W. Gamble, ob. cit., p. 349.

' Ralph Folsom y Michael Gordon, International Business Transactions,
Hornbook Series, West Publishing Co., 1995, p. 865,

17 El primer antecedente de la regulacién en materia de monopolios se encuen-
tra en el Articulo 20 de la Constitucién de 1857, el cual fue incluido con algunas
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durante mds de 50 afios la ley mds importante en la materia. Sin embargo,
al no expedirse su reglamento, dicha ley no tuvo aplicacién préctica signi-
ficativa.

Posteriormente se expidieron diversas leyes relacionadas: Ley sobre
atribuciones del Ejecutivo Federal en materia econdmica (DOF 30 de diciem-
bre de 1950), la Ley de Industrias de Transformacidn (DOF 13 de mayo de
1941), la Ley de Asociaciones de productores para distribucién y venta de
sus productos (DOF 25 de junio de 1937), todas derogadas por la ley vigente.

Hoy dia las leyes vigentes son la Ley Federal de Competencia Econémi-
ca y su reglamento, y el reglamento de la Comisién Federal de Competencia.

24.1 Ley Federal de Competencia Econdmica (LFCE)

La Ley Federal de Competencia Econémica (publicada en el DoF el 24 de
diciembre de 1992, vigente desde el 23 de junio de 1993)"%, reglamentaria del
Articulo 28 constitucional en materia de competencia econémica, monopo-
lios y libre concurrencia, es de observancia general en toda la Repuiblica y
aplicable a todas las dreas de la actividad econémica®.

Esta ley busca proteger: i) La libre concurrencia; ii) la libre competen-
cia; y iii) dar certidumbre a los particulares, tanto en su quehacer econémico
ordinario, como en la actuacién de la autoridad sobre tal respecto, objetivo
este iltimo que traduce muy bien la interrelacién entre lo econémico y lo
juridico, al dar certidumbre legal a la actividad econémica.

La ley “tiene como objeto fundamental proteger el proceso de libre
competencia y libre concurrencia donde participan actual o potencialmente
agentes econdmicos con caracter de competidores”?.

Lo anterior es corroborado por el Articulo segundo de dicha ley, el cual
dispone que: “Esta ley tiene por objeto proteger el proceso de competencia
y libre concurrencia, mediante la prevencién y eliminacién de monopolios,
précticas monopdlicas y demads restricciones al funcionamiento eficiente de
los mercados de bienes y servicios”.

reformas en el Articulo 28 de la Constitucion de 1917 vigente en la actualidad. Sin
embargo, no es sinc hasta 1934 que se emite la legislacién reglamentaria que con-
sideramos inicia la aplicacién de dicho precepto constitucional.

18 Reformada mediante decreto publicado en el DOF el 23 de enero de 1998.

¥ Articulo 1 LFCE.

 Javier Aguilar Alvarez, “Andlisis constitucional de la Ley Federal de Com-
petencia Econdmica”, en Informe de Competencia Econdmica, segundo semestre de 1996,
pp- 70 y 71.
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Esta ley en gran medida toma el modelo norteamericano de division
entre précticas monopélicas absolutas y relativas, y la aplicacién de las
reglas “per se” y “rule of reason”.

La ley consta de 39 articulos y siete capitulos:

Capitulo 1. Disposiciones generales,

Capitulo II. De los monopolios y las précticas monopdlicas
Capitulo III. De las concentraciones

Capitulo IV. De la Comisién Federal de Competencia
Capitulo V. Del procedimiento

Capitulo VI. De las sanciones

Capitulo VII. Del recurso de reconsideracion

La ley regula los monopolios, prdcticas monopdlicas, las concentracio-
nes; establece la Comisién Federal de Competencia y sus atribuciones, re-
gula el procedimiento ante dicho organismo, las sanciones imponibles por
la comision de las conductas prohibidas y establece un recurso de recon-
sideracién. Permite la accién correctiva del Estado para evitar el abuso
monopdlico, el surgimiento de barreras artificiales a la entrada de nuevos
competidores y fusiones de empresas que deriven en précticas monopdlicas.

2.42 Reglamento de la Ley Federal de Competencia Econémica (RLFCE)

Fue publicado en el DOF el 4 de marzo de 1998 (siete afios después que la
ley). El reglamento ha sido el instrumento con el cual se han superado varias
deficiencias de la ley, por lo que existen diversas disposiciones reglamenta-
rias que por su naturaleza deberian constar en la ley (acto legislativo) y no
en el reglamento (acto formalmente administrativo).

Dentro de las disposiciones mds relevantes del reglamento destaca el
sefialamiento de la fecha en que empiezan a correr los términos en la Co-
misién “y con el fin de que los particulares puedan conocer el plazo en que
recibirdn respuesta, se ha establecido que éste comienza a correr una vez
que se ha presentado el documento ante la Oficialia de Partes”'.

2 Lujs A. Prado Robles y Leén Ricardo Elizondo Castro, “Reglamento de la
Ley Federal de Competencia Econdémica”, en Informe de Competencia Econdmica,
1997, crC, p. 94
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El capitulo segundo detalla los supuestos de las prédcticas monopolicas
absolutas y relativas, y aun cuando aparentemente sélo “...se pretende dar
mayor claridad a los supuesto de prdcticas monopdlicas absolutas y relati-
vas, no con el fin de ampliar los tipos de conducta, sino para precisarlos...”?,
lo cierto es que juridicamente existe una ampliacién de los tipos de con-
ducta.

El capitulo tercero del reglamento proporciona una serie de criterios
para la determinacién de los conceptos de mercado relevante y poder sus-
tancial, estableciendo la obligacion de Ia Comisién de publicar en el DOF el
método de cdlculo de los indices para determinar el grado de concentracién
que existe en el mercado relevante y los criterios de su aplicacién.

El capitulo IV contiene las disposiciones para determinar si una con-
centracion debe ser impugnada y sancionada (Articulo 15), condiciones que
puede establecer la Comisién a los agentes econdémicos (Articulo 16), su-
puesto de la obligatoridad de las notificaciones (Articulos 17-18), contenido
de la notificacién de la concentracién (Articulo 20), actos que no es necesario
notificar (Articulo 21).

Los capitulos V y VI regulan el procedimiento de consultas y opiniones
que pueden ser solicitadas a la Comisidn; y finalmente, el capitulo VII se
refiere al recurso de reconsideracién.

243 Reglamento Interior de la Comisién Federal de Competencia

Publicado en el DOF el 12 de octubre de 1993. Tal como dispone su Articulo
primero, este reglamento “tiene por objeto establecer la estructura orgdnica
y las bases de operacién de la Comisién Federal de Competencia”.

Esta Comisidn es el drgano mexicano de aplicacién de la legislacién en
materia de competencia. Es un érgano administrativo desconcentrado de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (sEcorr), dotado de autonomia
técnica y operativa.

3. Ambito de aplicacion y excepciones
El ambito de aplicacion se presenta esencialmente en tres vertientes: suje-

tos, actividad econdmica y territorio. Respecto a los sujetos, algunas legis-
laciones establecen como excepcién determinados organismos o empresas

2 Ibid.
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gubernamentales; en relacién a la actividad econdmica existen sectores, que
sin encontrarse completamente exentos de la legislacién de competencia,
cuentan con una regulacién especifica (telecomunicaciones, energia, sector
financiero, etc.).

El &mbito de aplicacién territorial presenta en todos los sistemas juri-
dicos estudiados visos de “extraterritorialidad”; ello se debe a que al am-
pliarse los mercados, las empresas (transnacionales principalmente) pueden
realizar actos en un pais, produciendo efectos en otro y limitando la com-
petencia. En relacidn con esos actos los paises aplican la legislacion de forma
“extraterritorial”, valiéndose para ello de la “cooperacién internacional”.

3.1 Canadd

La Competition Act establece un amplio marco regulatorio dentro del cual las
empresas gozan de una medida importante de autonormia.

Respecto a los sujetos, esta ley se aplica a todas las personas, incluso
a las Crown Companies. Se aplica, en principio, a todos los sectores de la
economia; sin embargo, existe una serie de excepciones a las actividades
siguientes:

1. La negociacién colectiva, incluidas las actividades y negociaciones
de asociaciones de pescadores (Competition Act, seccion 4)

2. Actividades reguladas por la seccién 45 y 61 de la Competition Act.
Las secciones 45 y 46 no rigen para los acuerdos 0 convenios con-
cluidos entre personas que normalmente desempefian actividades en
la negociacién de titulos-valores o entre dichas personas y la emision
de un titulo-valor especifico, en el caso de una distribucién primaria,
o el vendedor de un titulo-valor especifico, en el caso de una distri-
bucién secundaria, en el cual el acuerdo o convenio tiene una rela-
cién razonable con la suscripcion de un titulo-valor especifico (Sec-
cion 5(1) Competition Act).

3. El deporte de aficionados. La presente ley no rige para aquellos
acuerdos o convenios concluidos entre equipos, clubes y ligas en
relacién con la participacién en un deporte aficionado (Seccion 6(1)
Competition Act).

Existe otra excepcion de cardcter limitado, en el caso de abuso de
posicidn, para el ejercicio legitimo de los derechos de propiedad intelectual.
Dicha excepcién, que figura en el apartado 5) de la seccion 79 de la
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Competition Act, estipula que los actos realizados “en el marco del ejercicio
de un derecho o disfrute de un interés” al amparo de la legislacién sobre
propiedad intelectuzal no son actos anticompetitivos en el sentido de las
disposiciones relativas al abuso de posicién dominante.

En Canad4 no se ha desarrollado detalladamente el tratamiento de los
derechos de propiedad intelectual en el marco de la Ley de Competencia.
Sin embargo, se reconoce que la innovacidén tecnoldgica tiene consecuencias
importantes para el bienestar; que los mercados competitivos pueden pro-
porcionar incentivos suficientes para innovar y que la innovacién en si
misma puede actuar como catalizador para incrementar la competencia.

En lo que se refiere al ambito de aplicacidn territorial, la ley es aplicable
a los actos cuyos efectos restrinjan la competencia, independientemente de
la nacionalidad de los sujetos y del lugar donde se preparen. Canadd no
aplica, cominmente, sus leyes en forma extraterritorial; sin embargo, ha
suscrito diversos tratados de cooperacidn con paises cormno Estados Unidos
y la Unién Europea.

3.2 Chile

La ley es aplicable a toda persona, nacional o extranjera, incluyendo al
Estado. Dispone el Articulo 1 del DL 211:

El que gjecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que tienda a impedir la libre competencia deniro del pais en las
actividades econdmicas, tanto en las de cardcter interno como en las rela-
tivas al comercio exterior serd penado con presidio menor en cualquiera
de sus grados.

Con fundamento en este articulo dicha ley se aplica a toda persona
fisica o juridica que realice cualquier hecho, acto o convencién que tienda
a impedir la libre competencia. La aplicacién respecto del Estado y sus
organismos, tiene como fundamento el N° 21 del Articulo 19 constitucional.

No obstante lo anterior, existe una serie de excepciones. La ley cierra
toda posibilidad a que pueda existir “legalmente” un monopolio concesio-
nado a los particulares, sin embargo, existe la posibilidad de que sea reser-
vado a determinadas instituciones, en términos del Articulo 4, segundo inciso:

Sélo por ley podrd reservarse a instituciones fiscales, semifiscales, publicas,
de administracién auténoma o municipales el monopolio de determinadas
actividades como las sefialadas en el inciso anterior.
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Esto es, actividades econdmicas tales como extractivas, industriales,
comerciales o de servicios. Dicha reserva debe hacerse mediante la promul-
gacién de un ley por el Congreso Nacional que declare en forma expresa tal
reservaZ®.

En el tercer incise del Articulo 4° del DL N° 211 se establece una ex-
cepcién por causa de interés nacional, en los siguientes términos:

No obstante y siempre que el interés nacional lo exija, se podrd autorizar
por decreto supremo fundado y previo informe favorable de la Comision
Resolutiva que se establece en la presente ley, la celebracién o el mante-
nimiento de aquellos actos o contratos que, referidos en los articulos pre-
cedentes, sean sin embargo necesarios para la estabilidad o desarrollo de
las inversiones nacionales o se trate de los actos o contratos en que sea
parte alguna de las instituciones sefialadas en los incisos primero y segun-
do del articulo 16 de la Ley 10.336.

Es decir, dicha disposicién permite la celebracién o el mantenimiento
de las conductas monopélicas (actos o contratos) desarrolladas por particu-
lares o por las instituciones que sefiala el parrafo segundo siempre y cuando
sean autorizados por decreto supremo fundado, previo informe favorable
de la Comisién resolutiva y s6lo en dos supuestos: que sean necesarios para
la estabilidad o desarrollo de las inversiones nacionales y que se trate de
actos o contratos en cual sea parte alguna institucion.

Existen determinados sectores que, sin excluirse de la aplicacién de la
Ley antimonopolios, cuentan con regulacién y disposiciones especificas ten-
dientes a fomentar la competencia en dichos sectores, tales como transportes
y el sector eléctrico, asi como aquellos que por su propia naturaleza pueden
constituir monopolios naturales. El Articulo 5 excluye “parcialmente” de la
aplicacién de la ley a determinados sectores, pues establece que:

Sin perjuicio de lo establecido en la presente ley, continuardn vigentes las
disposiciones legales y reglamentarias referidas a propiedad intelectual e
industrial, a 1a miner{a, especialmente al petréleo, a la produccidn, comercio

B Sefiala el documento wr/WGTCP/W/75 que: “De esta manera, el Estado y la
Administracién cuentan con la posibilidad de asumir directamente y con cardcter
exclusivo el ejercicio de actividades econdmicas generalmente relativas a servicios
bésicos. Sin embargpo, la reserva de un monopolio al Estado no puede realizarse por
la sola voluntad de la Administracién, serd preciso la dictacién por el Congreso
Nacional de una ley en la que se contemple expresamente tal reserva”.
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y distribucién del salitre, yodo y cobre; v las contenidas en el Cédigo
Sanitario; las contempladas en la Ley de Alcoholes y Bebidas Alcohdlicas,
las que regulan la creacién y funcionamiento de las empresas de servicios
publicos o municipales; las relativas a empresas bancarias y bolsas de va-
lores; como también las que digan relacién con los transportes, fletamentos
y cabotajes y crédito prendario.

No obstante, el mismo Articule 5, en su tercer pdrrafo reitera que: “Con
todo, no podra establecerse ningiin estanco... sin previo informe de la Co-
mision Resolutiva”.

(...) si bien existen leyes, reglamentos y disposiciones administrativas que
tienden a entrabar la competencia, también la legislacién puede servir para
aumentar el grado de competencia que alcanza una industria. Por ejemplo,
reglas claras y objetivas de interconexion y acceso a servicios publicos en
los cuales existen economias de red son fundamentales para que exista
competencia entre éstos. Asimismo, existen sectores de la economia —los
llamados monopolios naturales— donde atin la competencia no es posible,
por lo cual son regulados para evitar que las empresas abusen de su poder
de mercado...”.

En los casos presentados ante las comisiones, es comtin que éstas ten-
gan que declararse incompetentes cuando se encuentra involucrada una ley
diversa a la Ley antimonopolios, por ejemplo, en materia de proteccién al
consumidor®, “a menos que haya un problema de competencia coexisten-
te”. Por ejemplo, un condominio entregé los ductos de Tv Cable a una sola
empresa del mercado no pudiendo acceder las demds a ofrecer sus servicios a
los habitantes del mismo. Aqui hay un problema de derechos del consumidor

# Pablo Serra, “La politica de competencia en Chile”, en Revista de Andlisis
Econdmice, vol. 10, N°® 2, p. 64.

* En la préctica se aplica una doctrina que el Profesor Ricardo Paredes resume
de la siguiente manera: “Las Comisiones son competentes para conocer cualquier
caso que tenga que ver con los efectos sobre la competencia, incluse en el caso que
existan otras leyes que traten los temas. Asi, por ejemplo, en el caso de la legislacién
sobre patentes o en el caso de conductas que afecten a empresas expresamente re-
guladas por su cardcter monopdlico, la ley es aplicable en cuanto las conductas
sobrepasen el espiritu para el cual fue hecha le ley especifica”. Ricardo Paredes M.,
“Jurisprudencia de las Comisiones Antimonopolios en Chile”, en Estudios Piiblicos,
N° 58, 1995, p. 235.
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pues se atenta al principio de libertad de eleccién entre los bienes disponi-
bles en el mercado y también hay un problema de libre competencia. El
asunto se trata por cuerdas separadas, la infraccién a los derechos del con-
sumidor de acuerdo a lo establecido en el estatuto juridico respectivo y la
infraccién a la libre competencia de acuerdo a lo establecido en el DL 211.

3.3 Estados Unidos de Norteamérica

El gobierno federal y sus 6rganos son inmunes a las leyes antimonopolio.
Bajo la “doctrina de la accidn del Estado”, las acciones privadas emprendi-
das de conformidad con una politica claramente articulada de cada entidad
federativa y sujeta a la activa supervisién del Estado estd protegida de las
responsabilidades antimonopdlicas.

Existen, ademds, excepciones a la aplicacién de las leyes antimonopolio
para algunas actividades en determinados sectores por lo que diversos es-
tatutos, que tienen como objeto regular un sector especifico de la actividad
industrial o comercial, establecen regimenes especiales para el tratamiento
de materias especificas®.

En cuanto al dmbito de aplicacién territorial, las leyes antitrust de EE.UU.
se aplican sobre cualquier conducta comercial anticompetitiva que afecte tan-
to el comercio interno como el comercio internacional de Estados Unidos.

El alcance jurisdiccional de la legislacién antimonopolio de los Estados
Unidos se extiende a cualquier comportamiento que afecte al comercio
interior o al comercio exterior de los Estados Unidos; por ejemplo, al co-
mercio de importacién o exportacion, cualquiera que sea el lugar en que
tenga lugar tal comportamiento —dentro o fuera de las fronteras terri-
toriales de los Estados Unidos— y cualquiera que sea la nacionalidad de
las partes en cuestién®.

En el caso del comercio de importacién de los Estados Unidos, el
comportamiento impugnable es todo acto realizado en el extranjero que

* La informacién para el desarrollo de este tema fue obtenida mediante una
consulta directa del indice del Linited States Code. Cabe precisar que tinicamente son
presentadas las leyes mds trascendentes, sin que ello implique que sean necesaria-
mente todas las que existen. Véase también el Antitrust Division Manual, Department
of Justice , 3" edicidn, 1998.

7 wr/weTer/ w35, 1 de octubre de 1997,
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“estuviera destinado a producir y de hecho produjera algun efecto sustan-
cial en los Estados Unidos”®.

En el caso del comercio de exportacién de los Estados Unidos, los
tribunales estadounidenses tienen jurisdiccién sobre las personas o empre-
sas que hayan realizado actos cuyo efecto “directo, sustancial y razonable-
mente previsible” pueda afectar la competencia en el comercio de los EE.UU.
Por otra parte, si las autoridades extranjeras de defensa de la competencia
estdn en mejores condiciones de tomar las medidas correctivas, los organis-
mos estadounidenses pueden colaborar con aquéllas.

Excepciones sectoriales a la aplicacion de las leyes antifrust

Acuerdos de operacién conjunta * Newspaper Preservation Act of 1970,
de periddicos 15 U.5.C. §§ 1801-1804

Newspaper Joint Operating

Arrangements

Aseguradoras * McCarran-Ferguson Insurance
Insurance Immunities Regulation Act, 15 US.C. § 1011-1015

Asociaciones laborales
Labor Immunities

Section 6 Clayton Act, 15 US.C. § 17
Section 20 Clayton Act, 29 US.C. § 52
Norris-LaGuardia Act of 1932, 29 US.C.
§§ 101-110, 113-115

Comunicaciones * Communications Act of 1934, 47 U.5.C.
§ 151 et seq., as amended by the
Telecommunications Act of 1996
= Cable Communications Policy Acts of
1984 gnd 1992, 47 U.5.C. §§ 521-559

Cooperativas Agricolas Section 6 Clayton Act, 15 US.C. § 17

* Capper-Volstead Agricultural Producers’ Associations
Act, 7 U.5.C. §§ 291-292

Capper-Volstead Cooperative Marketing Act of 1926,
7 USC. § 455

Agricultural Marketing Agreement Act of 1937,

7 U.S.C. § 608b-c

Cooperativas pesqueras » Fishermen's Collective Marketing Act, 15 U.5.C.
§§ 521-522

Deportes Profesionales
Professional Sports

Sports Broadcasting Act, 15 LLS.C. §§ 1291-1295

# OFA, Inventario de leyes..., ob. cit., p. 46.
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Energia

L ]

Naval Pefroleum Reserves Production Act

of 1996, 10 U.5.C. § 7430(g), (h), (1), §7431(b)(2)
National Petroleum Reserves in Alaska,

42 U.5.C. §§ 6504(d), 6506

* Decprater Port Act, 33 LLS.C. §§ 1501-1524
* Department of Energy Organization Act,

42 U.S.C. § 7101 et seq.

Atomic Energy Act of 1954, 42 US.C. § 2135
Federal Coal Leasing Amendments Act of

1976, 30 U.5.C. § 181 et seq.

Outer Continental Shelf Lands Act

Amendments of 1978, 43U.5.C. 1331,1337(c) et seq.

Gobiernos locales

Local Government Antitrust Act of 1984,
15 UL.S.C. §§ 34-36

Joint Ventures de pequeiios
negocios
Small Business Joint Ventures

Small Business Act, 15 US.C. §§ 638-640

Operaciones bancarias
Banking

Bank Merger Acts of 1960 and 1966, 12 U.5.C.
§1828(c)

Bank Holding Company Act, 12 U.5.C. §§ 1841-1850,
1971-1978

Transportes ¢ Interstate Commerce Commission Termination Act,
Pub. L. N° 104-88, 109 Stat. 803
» Federal Aviation Act of 1958, 49 LLS.C. §§ 408,
409, 412
* Shipping Act of 1984, 46 US.C. §§ 1701-1721
¢ Federal Property and Administrative Services Act,
40 US.C. § 488
3.4 México

El Articulo 3 de la LFCE establece que “estdn sujetos a lo dispuesto por esta
ley todos los agentes econdmicos, sea que se trate de personas fisicas o
morales, dependencias o entidades de la Administracién Piblica Federal,
estatal o municipal, asociaciones, agrupaciones de profesionistas, fideicomi-
sos 0 cualquier otra forma de participacion en la actividad econémica”, con
lo cual podemos concluir que en su d4mbito personal de aplicacion, quedan
comprendidos “todos” los agentes econdémicos.

Los pdrrafos cuarto, octavo, noveno y décimo del Articulo 28 constitu-
cional, establecen una serie de “excepciones” a la aplicacién de la legislacién
de competencia, los que en términos constitucionales, no constituyen mono-

polios:
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1. Las funciones que el Estado ejerza en dreas estratégicas: correos,
telégrafos y radiotelegrafia; petréleo y los demds hidrocarburos,
petroquimica bdsica; minerales radiactivos y generacion de energia
nuclear, asi como electricidad®, desarrolladas por organismos y
empresas estatales (pérrafo 5)

2. Las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva, a través del
banco central en las dreas estratégicas de acufiacién de moneda y
emisién de billetes

3. Las asociaciones de trabajadores formadas para proteger sus propios
intereses® y las asociaciones o sociedades cooperativas de producto-
res con ciertas limitaciones™.

4. Los privilegios que por determinado tiempo se concedan a los au-
tores y artistas para la produccién de sus obras y los que para el uso
exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccio-
nadores de alguna mejora.

En nuestra opinién, la terminologia empleada por la CPEUM es inade-
cuada, toda vez que con fundamento en la teorfa econdmica, se trata de
verdaderos monopolios, “constitucionalmente permitidos”, es decir, estruc-
turas o empresas con caracteristicas monopolicas que, por disposicién cons-
titucional, se encuentran facultados para existir y operar.

¥ Actualmente existe un proyecto de reformas a la Constitucion a efecto de
integrar el sector eléctrico a las actividades de dreas prioritarias, mismas que comen-
taremos con posterioridad.

¥ Esta disposicién constitucional tiene una clara influencia de la legislacién
norteamericana ;jpor qué las asociaciones de trabajadores no constituyen monopo-
lios? Porque se considera que el trabajo no es una mercancia.

3% Los requisitos establecidos por la misma Constitucién para que esta socie-
dades funcionen legalmente como monopolios son las siguientes:

a) que sean sociedades o asociaciones cooperativas de productores

b) que vendan directamente en los mercados extranjeros

¢) que esa actividad represente un interés o el interés general

d) que los bienes producidos sean la principal fuente de riqueza de la regién

€) que no sean articulos de primera necesidad

f) que dichas asociaciones estén bajo la vigilancia o amparo del gobiemo fe-

deral o de los estados; y
g) previa autorizacién de las legislaturas respectivas en cada caso.
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En sintesis, estdn exentos de la aplicacién de la LECE las funciones es-
tratégicas reservadas al Estado, el mercado laboral, los privilegios concedi-
dos a la propiedad intelectual e industrial y; en ciertas condiciones, las coo-
perativas exportadoras™.

Por dreas estratégicas se entiende aquellas actividades que por su
contenido revisten especial importancia en el desarrollo econémico del pais
y que no pueden ser sujetas, en su prestacion, de concesién alguna a par-
ticulares, ya que las mismas involucran un concepto de soberania nacional
y de autonomia econdmica.

El Articulo 4 de la LFCE sefiala que las dependencias y organismos que
tengan a su cargo las funciones ejercidas por el Estado, en forma exclusiva,
respecto de las dreas estratégicas (y que por disposicién constitucional no
constituyen monopolios), estardn sujetas a lo dispuesto por esta ley respecto de actos
que no estén expresamente comprendidos dentro de las dreas estratégicas.

Por otra parte, existen diversos sectores o dreas productivas que por
sus caracteristicas particulares requieren de una legislacién especial, mismos
que clasificamos de la siguiente forma:

Transportes ¢ Reglamento del Servicio Ferroviario (DOF 12 de mayo de 1995)

* Ley de Aviacién Civil (DOF 12 de mayo de 1995)

s Ley de Aeropuertos (DOF 22 de diciembre de 1995)

* Ley de Navegacion (DOF 4 de enero de 1994)

* Ley de Puertos (DOF 19 de julic de 1993)

* Ley de Camines, Puentes y Autotransporte Federal
(DOF 22 de diciembre de 1993)

* Reglamento de Autotransporte Federal y Servicios Auxiliares
(DOF 22 de noviembre de 1994)

* Reglamento del Servicio Ferroviario (DOF 30 de septiembre
de 1996)

Telecomunicaciones + Ley Federal de Telecomunicaciones (DOF 7 de junio de 1995}
* Reglamento de Comunicacién Via Satélite
¢ Decreto que crea la Comision Federal de
Telecomunicaciones (Cofetel)

Energéticos * Ley reglamentaria del Articulo 27 constitucional en el ramo del
petréleo (Reformas DOF el 11 de mayo de 1995)
* Ley de la Comisién Reguladora de Energia
* Reglamento de Gas Natural {(DOF 8 de noviembre de 1995)

2 cre, Informe de Competencia Econdmica, segundo semestre de 1996, CFC,
México, p. 15.
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Sector financiero ® Ley General de Instituciones de Crédito
* Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas
de Crédito
® Ley para Regular las Agrupaciones Financieras
* Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro
{DOF 23 de mayo de 1996)

II. PRACTICAS RESTRICTIVAS REGULADAS

En esta materia las legislaciones estudiadas siguen, en términos generales,
las disposiciones de la doctrina norteamericana en cuanto a la forma de
evaluar las prdcticas restrictivas bajo dos criterios: “per se unreasonable” y
“rule of reason”.

Asi, mientras determinados acuerdos han sido considerados inheren-
temente anticompetitivos (per se unreasonable ); bajo la regla de la razén (rule
of reason) ciertos acuerdos pueden ser prohibidos sélo si un andlisis de sus
propositos y efectos indica que dichos acuerdos restringen la competencia
de forma “unreasonable”.

Aun cuando la introduccién de una regla de razdn puede ser justificable
por cuanto da a la ley una interpretacion prdctica, pone en las leyes
antitrust palabras que no estaban en ellas. Hace de la determinacién de
restricciones razonables o no razonables un elemento de inceridumbre en
virtualmente todos los casos, 5i una combinacién cae en la prohibicién de
las leyes antitrust se ha convertido en materia a determinar por los tribu-
nales a la vista de los hechos en determinados casos individuales. Esta
interpretacién ha obligado a los tribunales a encontrar normas de
razonabilidad. Los restantes factores estudiados en este apartado son nor-
mas ideadas por los tribunales®.

El abuso de posicién dominante, o0 monopolizacién, generalmente es
sancionado como per se unreasonable. Los acuerdos horizontales pueden ser
tratados bajo el criterio per se unreasonable o bajo el de la rule of reason.

La mayoria de acuerdos verticales no son caracterizados como per se
unreasonable. S6lo lo han sido la fijacién vertical de precios, el mantenimiento

% Harold Koontz y Richard W. Gamble, op. cit., p. 357.
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de precio de reventa y ciertas formas de tying. Las restricciones verticales
que no involucran precios han sido tratadas tinicamente bajo la regla de la
razon.

El criterio “per se” va perdiendo vigencia paulatinamente; en Estados
Unidos, muchas de las précticas que antafio eran consideradas ilegales “per
se”, a la luz de los criterios de los tribunales requieren de un estudio de sus
alcances y efectos.

1. Abuso de posicién dominante o monopolizacion

Esta conducta anticompetitiva requiere como primer supuesto la existencia
de una empresa con una posicién privilegiada de mercado la cual, valién-
dose de su poder de mercado, realiza actos tendientes a eliminar la compe-
tencia. Para ello se vale de diversas estrategias, generalmente relacionadas
con la fijacién y determinacién de precios, ya sea mediante precios de ex-
clusién® o precios abusivos®.

1.1 Canadd

La disposicion relativa al abuso de posicion dominante, correspondiente
a la seccién 79, es uno de los elementos clave de la Competition Act. Para
que la disposicién se aplique, es preciso que una o mds personas ejerzan
un control sustancial de un tipo de actividad en todo el Canadd, y hayan
realizado o estén realizando pricticas anticompetitivas que impidan o

3 Estrategia deliberada de una empresa, generalmente en situacién dominante,
que consiste en eliminar los competidores del mercado fijando los precios a un nivel
muy bajo o vendiendo a un precio inferior al costo marginal. Después de haber con-
seguido eliminar del mercado a sus competidores y de disuadir a las firmas aspirantes
de su entrada en el mercado, la empresa que s¢ dedica a esta practica podrd entonces
aumentar sus precios y realizar beneficios mas importantes. OCDE, p. 73.

% Precios claramente superiores al nivel de competencia debido a la existencia
de un monopolio o al ejercicio de un poder sobre el mercado. Sin embargo, en
ausencia de poder sobre el mercado proveniente de una fuerte concentracidn, resulta
sumamente dificil fijar un umbral a partir del cual un precio deba considerarse como
abusivo o poco razonable. Al constituir el sistema de precios el eje de la organizacion
de la produccién en economia de mercado, la flexibilidad de los precios resulta
fundamental. OCDE, p. 75.
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reduzcan considerablemente la competencia. En esas circunstancias, el tri-
bunal puede dictar una orden por la que se prohiba, o se corrija por algtin
otro medio, la conducta anticompetitiva en cuestion.

Sin embargo, al determinar si las actividades anticompetitivas estdn
teniendo o pueden tener por efecto impedir o reducir sustancialmente la
competencia, el Tribunal puede tener en cuenta si la practica es el resultado
de una mayor fuerza competitiva (parrafo 4)*. En la disposicién se reconoce
que los consumidores se benefician cuando una empresa se distancia de sus
rivales en el mercado, como resultado de la innovacién de sus productos o
de la mejora de los sistemas de distribucién. En la legislacidn se establece
también que el ejercicio legitimo de los derechos de propiedad intelectual,
no supone una conducta anticompetitiva (seccién 79(5) Competition Act).

Para determinar la existencia de abuso es preciso no sélo que la practica
reduzca sustancialmente la competencia, sino que se trate de una prdc-
tica anticompetitiva. El Tribunal ha interpretado que ello significa que debe
examinar si la practica puede tener alguna justificacién de indole comercial
que no sea la de reducir la competencia. Presumiblemente, la innovacién,
definida en un sentido amplio, seria uno de los factores de la “mayor fuerza
competitiva”. En los casos que ha tenido ante si el Tribunal hasta la fecha,
la influencia de la innovacion no ha figurado entre las principales cues-
tiones¥.

Este tipo de conducta es sancionada a través de un procedimiento civil.

1.2 Chile

El abuso de posicién monopdlica constituye una restriccién a la competen-
cia, “por posicidn monopdlica debe entenderse no sélo la que detenta un
monopolista en el mercado, sino toda aquella posicién dominante ejercida
por una o mds empresas, sean o no monopolistas”®. El ilicito regulado es
de peligro, es decir, “todo lo que tienda a impedir la libre competencia...”,
por lo que no se requiere la ocurrencia de un resultado como consecuencia
de una conducta,

* El concepto de mayor fuerza competitiva es mds amplio que el de eficiencia.
Comprende la eficiencia y abarca todas las formas (legitimas} en que el rendimiento
de una empresa puede superar el de sus competidores. Hasta la fecha el Tribunal
no ha tenido que interpretar la disposicién.

¥ WrT/WGTCP/W/51 del 4 de diciembre de 1997,

¥ OEa, Inventario de leyes y normas..., ob. cit., p. 48.
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El Articulo 1 del DL N° 211 da el cardcter de delito a la monopolizacién,
siendo suficiente el simple intento, ya que es sancionado el acto aun cuando
no exista un detrimento real a la libre competencia, siendo suficiente que
“tienda a” impedirla.

El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto
o convencidn que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais en
las actividades econdémicas, tanto en las de cardcter interno como en las
relativas al comercio exterior, serd penado con presidio menor en cualquie-
ra de sus grados.

Cuando ¢l delito incida en articulos o servicios esenciales, tales como los
correspondientes a alimentacién, vestuario, vivienda, medicina o salud, la
pena se aumentard en un grado.

El delito de monopolio puede ser sancionado con pena corporal, de 61
dias hasta 5 afios, pudiendo ampliarse hasta 10 afios de presidio si la con-
ducta afecta articulos o servicios de cardcter esencial.

No se sanciona “per se”, ya que la aplicacién de la legislacién chilena
toma como base la teoria econémica, segiin la cual “las conductas que deben
ser sancionadas son aquellas que reducen el bienestar de la sociedad, el que
se debe medir por la disposicién de bienes o por la eficiencia econdmica””.

1.3 Estados Unidos

La ofensa de monopolizacién desleal ha sido descrita por las decisiones de
casos con base en dos elementos:

i) La posesion de poder monopdlico en el mercado relevante; y

ii) La adquisicién o mantenimiento de dicho poder mediante su desa-
rrollo como consecuencia de un mejor producto, sentido de los
negocios o de un accidente histérico.

Tradicionalmente se ha definido “poder del monopolio” (monopoly
power) como el poder de controlar precios o excluir la competencia. El factor
més importante para determinar la existencia de poder del mercado es la

# Ricardo Paredes M., “Jurisprudencia de las Comisiones Antimonopolios en
Chile”, en ob.cit.,, p. 232.
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porcion del mercado poseida por el monopolista (una porcién de mds de 70
por ciento casi siempre es suficiente para apoyar una inferencia de poder del
monopolio, mientras una porcién del mercado menor del 40 por ciento
generalmente evita la determinacién de poder del monopolio). Otros facto-
res considerados por las cortes incluyen la presencia y grado de barreras a
entrada o expansion, el tamafio relativo de competidores, la actuacién de
competidores, tendencias de precios y practicas, la homogeneidad de pro-
ductos, competencia potencial y la estabilidad de sectores del mercado con
el tiempo.

Con respecto al segundo elemento, las cortes han requerido la demos-
tracidn de la conducta anticompetitiva o depredatoria empleada para adqui-
rir, usar o preservar el poder de monopolio. La Corte Suprema generalmente
ha definido la conducta depredatoria como esfuerzos “para excluir a los
rivales en alguna base diferente de la eficacia”. Actividades consideradas
como depredatorias (predatory) incluyen precios menores a los costos, la
litigacidn sin base contra los competidores y la negativa para conceder a los
competidores acceso a alguna fuente esencial de suministro o facilidad
necesaria para competir.

La ofensa de intento de monopolizacién, por su parte, se ha definido
mediante tres elementos: i) un intento especifico por monopolizar; ii) la
conducta rapaz o anticompetitiva encaminada a lograr ese resultado; y iii)
una “probabilidad peligrosa” de tener éxito logrando poder del monopolio
en el mercado pertinente. El factor mds importante es la demostracién de
una probabilidad peligrosa de éxito en la porcién del mercado del deman-
dado. Las cortes generalmente encuentran una probabilidad peligrosa de
éxito si el demandado empieza con una porcién del mercado de 50 por
ciento © mds; una porcién de menos de 30 por ciento raramente es suficien-
te. En los anos recientes, el factor diferente a la porcién del mercado al que
se ha dado mids peso por las cortes es la facilidad o dificultad de entrada
en el mercado®.

Aunque la prueba de probabilidad de éxito no es necesaria, el poder
de mercado del demandado se ha juzgado importante para determinar si el
demandado poseyé el intento de monopolizar.

* Véase Weber Waller Spencer, International Trade and U.S. Antitrust Law,
New York, Clark Boardman Callaghan /Publisher Parkway, 1992, pp. 2-9.
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1.4 México

En lo que se refiere a la monopolizacién, la LFCE es demasiado imprecisa ya
que no proporciona ninguna definicién de lo que ha de entenderse por
monopolio, limitdndose a sefialar que quedan prohibidos y sefiala una serie
de conductas que no constituyen monopolios, reiterando las disposiciones
del Articulo 28 transcritas con anterioridad, en relacion con las excepciones
al dmbito de aplicacion. El Articulo 8 de la LECE, establece que:

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

Es una disposicién prohibitiva, a diferencia de las disposiciones simi-
lares de los otros paises que hemos analizado, y centra mds su interés en las
prdcticas monopdlicas que en las conductas de “monopolizacién” o “abuso de
posicién dominante”; estas ltimas son encuadradas bajo el rubro de “préc-
ticas restrictivas absolutas”, las que serdn comentadas con posterioridad.

2. Acuerdos restrictivos horizontales

Los acuerdos horizontales (o practicas restrictivas absolutas) son aquellos
realizados entre competidores y su efecto es la eliminacién de la competen-
¢ia en una cadena productiva completa.

Se consideran acuerdos horizontales los que pueden permitir a un
grupo de empresas actuar conjuntamente para lograr algunos de los atribu-
tos del monopolio como aumento de precios, limitacién de rendimientos y
prevencidn de la entrada o de la innovacién. La mayoria de las leyes de la
competencia contempordneas tratan los acuerdos para arreglar precios, limi-
te de rendimientos, ofertas de equipo (rig bids) o divisién de mercados. La
cooperacién horizontal en otros problemas como normas de producto, in-
vestigacion y calidad también pueden afectar la competencia, pero que el
efecto sea positivo o negativo puede depender de las condiciones del mer-
cado. Asi, la mayoria de las leyes tratan estos otros tipos de acuerdo eva-
luando los posibles beneficios y dafios, o intentando disefiar reglas mas
detalladas para identificar y exentar conductas benéficas.

Los acuerdos horizontales juzgados bajo la regla de razon, dependen
de la prueba de un efecto anticompetitivo demostrable en un mercado eco-
némico relevante.



110 DERECHO DE LA COMPETENCIA EN AMERICA

Estudiaremos la forma en que son regulados y sancionados este tipo
de acuerdos en relacidn con cuatro précticas:

a) Cartel o colusion

b) Acuerdos de precios

c) Division de mercados y reparto de clientes

d) Manipulacion de licitaciones.

En Canadd, la division de las prédcticas reguladas generalmente es rea-
lizada en funcién del tipo de procedimiento que se sigue para sancionarlas,
pudiendo ser éste de naturaleza civil o penal; sin embargo, atendiendo a sus
caracteristicas nosotros las clasificaremos en los cuatro rubros anteriores.

En Chile resulta muy dificil establecer una clasificacién de este tipo ya
que su legislacién es muy genérica, por lo cual es necesario recurrir a las
interpretaciones y jurisprudencia de la Comisién Resolutiva a efecto de
enmarcar las conductas reguladas en este esquema.

2.1 Cdrtel o colusion

Un cdrtel, en términos del Glosario de economia industrial y derecho de la
competencia de la OCDE, es un acuerdo formal entre empresas que actdan
en un mercado de oligopolio. Dicho acuerdo puede referirse a los precios,
la produccién total del sector de actividad, las cuotas de mercado, el reparto
de la clientela, la distribucidn geografica del mercado, las ofertas, estable-
cimiento de agencias de ventas, distribucién de beneficios o una combina-
cidn de estas practicas*. En esta acepcion amplia es sindnimo de colusion
explicita. En general tiene por objeto crear condiciones de monopolio al
limitar la produccion de la industria, subiendo los precies o imponiéndolos,
de manera que aumenten los beneficios.

Se distingue entre cartel “declarado” y “oculto”; en el caso del primero,
las autoridades competentes pueden establecer y aplicar reglamentaciones
referentes a los precios y a la produccién; en el segundo caso, en cambio,
se disimulan frente a terceros, y son consideradas como ilicitos y contrarios
a la reglamentacién de la competencia.

Empleamos bajo el mismo rubro los términos cdrtel y colusién, ya que
en términos generales tienen el mismo objetivo y sus efectos econdémicos son
idénticos por lo que comiinmente se emplean como sinénimos; la diferencia
especifica con el cartel es que la colusién no es necesariamente un acuerdo
formal.

1 OCDE, Glosario de economia industrial y derecho de la competencin, ob.cit., p. 45.
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Se entiende por colusién cualquier coalicién®, asociacién fraudulenta® o
acuerdo entre vendedores cuyo objeto sea subir los precios o imponerlos
y reducir la produccién para acrecentar los beneficios*.

La colusién entre empresas con objeto de subir o de imponer los pre-
cios y de reducir la produccién se considera, en la mayor parte de los paises,
como la infraccién mds grave de la reglamentacién de la competencia®.

La colusién no requiere necesariamente un acuerdo o una comunicacién
explicita entre las empresas. En situacion de oligopolio, las empresas tie-
nen tendencia a ser interdependientes en sus decisiones de precios y pro-
duccién, de manera que la actuacién de una firma repercute en la de otra
u ofras firmas y ocasiona una contramedida. En estas condiciones, las for-
mas de oligopolio tendrdn en cuenta las actuaciones de sus competidores
y coordinardn sus actividades como si hubieran constituido una entente,
sin haber no obstante concluido un acuerdo explicito o conecido por ter-
ceros. Para calificar una tal coordinacién, se habla a menudo de colusidn
tdcita o de paralelismo deliberado de los comportamientos®.

Existen diversos factores que pueden limitar las posibilidades de
colusién tales como la heterogeneidad de los productos, las diferencias de
costo de una firma a otra, la situacién coyuntural, la existencia de una clien-
tela que tiene necesidades complejas, el cambio tecnoldgico, una escasa
frecuencia de compra, expectativas discordantes de las empresas y la inci-
tacién a conceder descuentos y adjudicarse una parte de mercado mas

©2 “En el derecho y en politica de la competencia se entiende por coalicién la
concertacién de empresas con objeto de constituir un monopolic o de organizar una
entente o un acuerdo. El objetivo consiste en aumentar o en imponer los precios y
en limitar la produccién, siendo la motivacién final acrecentar los beneficios. Los
términos coalicién, asociacién fraudulenta v colusidn asumen en su uso el mismo
significado.”, OCDE, ob.cit., p. 20.

# “Se designa en general asociacién fraudulenta el hecho, en el caso de empre-
sas competidoras, de ponerse de acuerdo en secreto para acrecentar sus beneficios,
mediante la conclusién de un acuerdo sobre los precios y con objeto de limitar la
produccién. Los términos coalicién, asociacion fraudulenta, acuerdo y colusion se
utilizan a menudo el uno por el otro”. OCDE, ob.cit., p. 15.

“ Ibid., p. 20.

¥ Ibid., p. 21.

4 Thid.
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importante, a espaldas de las demads empresas. Este tltimo factor constituye,
con el paso del tiempo, una causa importante de disgregacién de la
colusién®.

En Canadd, este tipo de conductas se encuentra regulada por la seccién
45 de la Competition Act, bajo la denominacién de conspirancy (conspiracién),
la cual estipula que incurrird en un delito toda persona que conspire o se
ponga de acuerdo con otra persona para impedir, limitar o reducir indebi-
damente la competencia®. Existen varias excepciones, tal como la relativa a
los acuerdos de cooperacion para actividades de investigacién y desarrollo,
el intercambio de estadisticas y la definicién de normas sobre productos.
Esas excepciones no se aplican en los casos en que el acuerdo pueda con-
ducir a una reduccién de la competencia en lo que respecta a los precios,
la cantidad y calidad de la produccién, los mercados, los consumidores o los
canales de distribucidn.

En Chile, el Articulo 2 del DL N° 211, sefiala una serie de actos que
pueden considerarse como limitativos de la competencia.

Para los efectos previstos en el articulo anterior se considerardn, entre
otros, como hechos, actos o convenciones que tienden a impedir la libre
competencia, los siguientes:

a) Los que se refieran a la produccién tales como el reparto de cuotas,

reducciones o paralizaciones de ellas

b) Los que se refieran al transporte

¢) Los que se refieran al comercio o distribucién, sea mayorista o al

detalle, tales como el reparto de cuotas o la asignacién de zonas de
mercado o la distribucién exclusiva, por una sola persona o entidad,
de un mismo articulo de varios productores

d) Los que se refieran a la determinacién de los precios de bienes y

servicios, como acuerdos o imposicién de los mismos a otros

e) Los que se refieran a la libertad de trabajo o a la libertad de los

trabajadores para organizarse, reunirse o negociar colectivamente,
como los acuerdos o actos de empresarios, sindicatos u otros grupos

¥ Ibid., p. 22.

* La decision del Tribunal Supremo del Canad4 en el caso de la Pharmaceutical
Association of Nova Scotia (PANS) confirma que el término “indebidamente” entrafia
cierto grado de discrecionalidad. Ha de tomarse en consideracién la gravedad o
importancia de los efectos del acuerdo anticompetitivo de que se trate, pero sin
llegar a examinar los beneficios potenciales relacionados con la eficiencia que pue-
den derivarse de acuerdos de cooperacién entre competidores. R. v. Nova Seotia
Pharmaceutical Society (1992), 43 c.P.R. (3d) 1 (s.c.C.).
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o asociaciones, tendientes a limitar o entorpecer el libre curso de
negociaciones colectivas dentro de cada empresa o los que impidan
o entraben el legitimo acceso a una actividad o trabajo, y

f) En general, cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar,
restringir o entorpecer la libre competencia.

De acuerdo a lo establecido en cada una de las fracciones anteriores,
podriamos listar las conductas reguladas como®:

a) Colusién en las cantidades producidas

b} Colusidn sobre los medios de traslacion a los mercados
¢} Colusién sobre asignacion de cuotas de mercado

d) Colusién en materia de precios

e) Entorpecimiento a la libertad de trabajo

En lo que se refiere a la fraccidn f), ésta sirve de fundamento a todas
aquellas actividades que tengan efectos anticompetitivos: concentracidn,
dumping, abuso de posicion dominante (DL N° 211, Articule 6), competen-
cia desleal, etc.

Como podemos observar, dicha disposicion sélo presenta un listado
que ejemplifica el tipo de conductas sancionadas y el dltimo inciso sirve
como fundamento al resto de précticas anticompetitivas que puedan presen-
tarse. Podemos concluir que las disposiciones legislativas sustantivas en
cuanto a practicas restrictivas son demasiado generales, ya que practicamen-
te no nos dicen “nada” en cuanto a los requisitos o supuestos que deben
cubrirse para configurar una prdctica monopdlica.

En México el Articulo 9 de la LFCE, da el cardcter de pricticas mo-
nopdlicas absolutas a los “contratos, convenios, arreglos o combinaciones
entre agentes econdmicos competidores entre si..” y sefiala una serie de
conductas que caen bajo los rubros que comentaremos a continuacién. La
legislacion mexicana no emplea el término de “cdrtel” ni de “colusién” para
estas conductas.

Articulo 9. Son pradcticas monopdlicas absolutas los contratos, con-
venios, arreglos o combinaciones entre agentes econdémicos compe-
tidores entre si cuyo objeto o efecto sea:

# Véase Manuel Astudillo, Curso de Derecho Econdmico: Legislacion Econdmica,
Tomo I, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago de Chile, 1999, pp. 85
y 86.
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1 Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta 0 compra
de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los
mercados, o intercambiar informacién con el mismo objeto o
efecto;

II.  Establecer la obligacién de no producir, procesar, distribuir o
comercializar sino solamente una cantidad restringida o limitada
de bienes o la prestacién de un nimero, volumen o frecuencia
restringidos o limitados de servicios;

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

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

Los actos a que se refiere este articulo no producirdn efectos juridicos

y los agentes econdmicos que incurran en ellos se haran acreedores a

las sanciones establecidas en esta ley, sin perjuicio de la responsabili-

dad penal que pudiere resultar.

La Comisién Federal de Competencia considera que: “Los acuerdos
entre competidores tendientes a eliminar o disminuir el proceso de compe-
tencia y libre concurrencia tienen efectos negativos probados sobre la efi-
ciencia econémica y el bienestar de los consumidores. Los arreglos de este
tipo, generalmente conocidos como horizontales, pretenden la monopoliza-
cién del mercado entre los agentes econémicos coludidos, lo cual conduce
a limitaciones artificiales en la oferta de los bienes o servicios y al estable-
cimiento de precios monopdlicos”.

2.2 Acuerdos de precios

Es una prictica comiinmente desarrollada por empresas dominantes, o
mediante colusicnes creadas con tal objeto.

Segun la seccién 50 1) ¢) de la Competition Act, es delito punible adoptar
una politica de venta de productos a precios artificialmente bajos que re-
duzca o tienda a reducir sustancialmente la competencia o a eliminar a un
competidor, o se proponga lograr esos efectos.

* crC, Informe 1997, p. 62.
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En Chile, en lo referente a los acuerdos entre vendedores con el obje-
tivo de subir los precios o imponerlos y reducir la produccién para acrecen-
tar los beneficios, no se cuenta con una regulacién detallada y tampoco
existe un criterio uniforme en las comisiones en cuanto al tratamiento que
se deba dar a este tipo de conducta™.

El Articulo 2, inciso d, del DL 211 considera anticompetitivo los hechos,
actos 0 convenciones que tiendan a impedir la libre competencia, que se
refieran a la determinacion de los precios de bienes y servicios, como acuer-
dos o imposicién de los mismos a otros.

[...] respecto de esta prdctica ha habido una interpretacién muy rigida.
Especialmente destacable es el Dictamen N° 96, de 1975, en el cual aun-
que se verificé que los precios presumiblemente acordados no eran
mayores a los que hubieran prevalecido sin acuerdo, se mantuvo la acu-
sacion y la recomendacion al Fiscal para que realizara los requerimientos
correspondientes.

En Estados Unidos, la fijacion de precios (price-fixing) cuenta con una
amplia regulacién. La principal categoria de acuerdos que son “per se
unreasonable” son acuerdos para fijar precios entre competidores directos. La
Suprema Corte en la decisién Socony-Vacunm sostuvo que:

Los acuerdos de fijacion de precios pueden o no fomentar la completa
eliminacién de competencia de precios. El grupo que realiza estos acuerdos
puede no tener el poder de controlar el mercado. Pero el hecho de que el
grupo no pueda controlar el precio de mercado no necesariamente signi-
fica que el acuerdo de precios no produzca utilidades a los miembros de
la combinacion.

Bajo la regla anunciada en Socony-Vacuum, una vez que un acuerdo
puede ser identificado como fijacion de precios (price-fixing), este acuerdo es
ilegal y nulo. No debe ser probado el efecto actual en los precios de mer-
cado, y no puede argumentarse como defensa que el acuerdo sea razonable
o que el acuerdo de fijacién de precios fue realizado aparentemente con
nobles propdsitos.

Varias formas indirectas de fijacién de precios han sido condenadas,
incluyendo acuerdos para usar una férmula de precios, listas de precios

51 Véase Ricarde Paredes, ob.cit., p. 260.
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como punto de inicio de negociaciones, costos uniformes de transporte,
composicién de producto, etc. Las cortes han analizado cuidadosamente
tales practicas y no han aclarado la clasificacién de tales acuerdos como per
se unreasonable, cuando dichos acuerdos presentan aspectos procompe-
titivos™.

En México, estos acuerdos son regulados por el Articulo 9, fraccion I
de la LFCE que considera pricticas monopélicas absolutas los contratos, con-
venios, arreglos o combinaciones entre si cuyo objeto es fijar, elevar, concer-
tar o manipular el precio de venta o compra de bienes o servicios al que son
ofrecidos o demandados en los mercados, o intercambiar informacion con
el mismo objeto o efecto.

La Comisién considera que estos acuerdos, “... eliminan por definicién
la competencia en precios en los mercados respectivos. De esta manera, los
precios de los bienes o servicios tienden a superar a los que prevalecian en
situaciones de competencia y las cantidades ofertadas suelen situarse por
debajo de los niveles de un mercado eficiente. Esto perjudica a los consu-
midores y contribuye al subempleo de la fuerza laboral y de los demds
recursos productivos”®,

Por otra parte, el Articulo 7 de la LFCE establece un mecanismo de
precios oficiales determinados conforme a valores maximos, los cuales son
establecidos por el Ejecutivo Federal, con base en articulos que eviten el
desabasto y minimicen los efectos sobre la competencia y libre concurrencia.

2.3 Divisidn de mercados y reparto de clientes

Este tipo de acuerdos permite a sus participantes restringir la oferta con el
consecuente establecimiento de precios superiores a los de competencia. La
divisién de los mercados puede realizarse mediante la clientela o en funcién
de tiempos y espacios.

En Canad4, la seccién 50 1) b) de la Competition Act, prohibe la “dis-
criminacién geografica de precios”, una forma de fijacién abusiva de precios
que afecta a la competencia como resultado de los efectos negativos sobre
los competidores de la empresa de que se trate. Los precios han de ser
“artificialmente bajos”, constituir una politica y tener efectos deletéreos en
la competencia o en un competidor de la empresa en cuestién. A este tipo

2 Véase Weber Waller Spencer, ob.cit., pp. 1-2.
% ¢rc, Informe 1997, p. 63.
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de conducta se le da tratamiento de delito y puede ser sancionado con
prisién de hasta 2 anos.

En Chile, el Articulo 2 ¢) del DL N° 211 considera come acto que tiende
a impedir la libre competencia los que se refieran al comercio o distribucién,
sea mayorista o al detalle, tales como el reparto de cuotas o la asignacidén
de zonas de mercado, o la distribucién exclusiva por una sola persona o
entidad, de un mismo articulo de varios productores.

Los criterios de las Comisiones y las argumentaciones del Fiscal Na-
cional, en relacién con este tipo de prdctica, se basan en la siguiente doc-
trina:

{.--] cualquier tipo de diferencia en las condiciones otorgadas a distintos
clientes constituye discriminacién monopdlica y sélo son aceptadas las
politicas de descuento en el proceso de comercializacién, segtn las condi-
ciones de pago y el volumen de ventas. La aceptacién de la prdctica se
sometidé a la condicién necesaria y suficiente que tales descuentos estu-
vieran disponibles para todos los que deseen comprar de acuerdo a pautas
razonables, objetivas y de aplicacion general®.

A prtir de 1990, la Comisién Preventiva ha centrado sus investigacio-
nes en la existencia de los factores que inciden en los costos de acceso a cada
mercado para determinar si existe discriminacién monopédlica. El andlisis de
estos factores debe hacerse en forma amplia incluyendo servicios de distri-
bucién, proteccién de la reputacién y otros intangibles. También ha habido
una gran preccupacion de que, a través de la discriminacion, no se limite
la competencia en ciertas etapas”®.

En Estados Unidos, los acuerdos para asignar territorios o clientes entre
competidores tienen un funcionamiento equivalente a la fijacién de precios
(price-fixing) y son tratados como “per se unreasonable”™.

* Especialmente clarificador es e] dictamen N° 467 donde la Comisidn expone:
“El precio y condiciones de venta de sus productos deben ser precisos, claros y
puiblicos, debiendo estar por escrito a disposicidn de todos los interesados en com-
prar dichos productos”. Consultado en Ricardo Paredes, ob.cit., p. 245.

% El Dictamen 862 de julio de 1993 cuestiona la conveniencia de ciertos des-
cuentos por volumen y otros otorgados por los laboratorios farmacéuticos a las
cadenas de distribucién exclusiva por el consumidor final, pues la aparente discri-
minacién pudiera no ser tal y responder a una presién por parte de las cadenas de
distribuidores hacia los laboratorios en hacer tales descuentos, lo que tendria el
objetivo de eliminar la competencia de los pequefios distribuidores.

% United States v. Topco, 405 U.S, 596, 612 (1972). Véase Weber Waller
Spencer, ob.cit., pp. 1-5.
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En Meéxico son considerados practicas restrictivas absolutas en térmi-
nos del Articulo 9, fraccién III, y se considera que “en general, estos acuer-
dos son mds dafiinos que los de precios y restricciones a la oferta ya que,
ademads de sus efectos adversos, eliminan la competencia en variedad, limi-
tando opciones a los consumidores. Asimismo, estos acuerdos pueden ser
mas efectivos para los coludidos por las mayores dificultades que implica
encubrir su incumplimiento...”".

2.4 Manipulacidn de licitaciones

El Glosario de la 0cDE no define esta conducta como tal sino que se refiere
a ella bajo la denominacién de ““presentaciones concertadas”, en los si-
guientes términos:

Se trata de una forma particular de fijacién concertada de los precios,
mediante la cual las empresas coordinan sus presentaciones para los mer-
cados publicos y los contratos de suministro. Existen dos formas ordinarias
de presentaciones concertadas a una licitacién. En la primera, las empresas
se ponen de acuerdo para presentar ofertas idénticas, eliminando as{ cual-
quier competencia a través de los precios. En el segundo caso, las empresas
licitadoras designan a aquella que presentard la oferta mas baja, de tal
manera que cada empresa obtenga por turno un cierto mimero o un cierto
volumen de mercado fijado de comun acuerdo®.

En Canada, el Articulo 47 de la Competition Act contiene una prohibi-
cidn especifica de la manipulacién de licitaciones y de los acuerdos entre
bancos en relacién con los tipos de interés, las comisiones por servicios y
otras cuestiones que se especifican.

En Chile no existe una regulacién especifica respecto a licitaciones, sin
embargo, las autoridades en la materia pueden conocer de dichos asuntos
cuando constituyan una practica que restrinja la competencia.

En Meéxico, esta practica se regula como “absoluta” segtin el Articulo 9,
fraccién IV del LCE que establece: “La coordinacién de posturas en
licitaciones publicas puede implicar un acuerdo de precios y cantidades
entre licitantes o la abstencién concertada de participar en las mismas. Las

¥ ¢Fc, Informe 1997, México, p. 66.
* OCDE, ob.cit., p. 78.
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précticas de este tipo obstaculizan los objetivos gubernamentales de compe-
tencia v libre concurrencia, eficiencia y transparencia en las transacciones
publicas. Asimismo, estas précticas impiden el uso eficaz de la licitacién
como medio para competir por los mercados de servicios publicos que se
caracterizan por su limitada contendabilidad”®.

3. Acuerdos restrictivos verticales

El estudio de este tipo de practicas estd en vinculacién con los conceptos de
mercado relevante v “posicién dominante”, elementos necesarios para que
dichas précticas sean consideradas ilegales.

Este tipo de acuerdos son celebrados comiinmente entre compradores
y vendedores en alguna fase de la cadena productiva®. Se distinguen de los
anteriores en que para su sancién es necesario realizar un analisis de sus
efectos en relacidn con la competencia, mediante la determinacion de dos
elementos fundamentales: el mercado relevante o pertinente y el poder de
mercado.

La determinacién del mercado relevante se da en dos ambitos: 1) el
mercado de productos; y 2) el mercado geografico.

Las directrices en materia de fusidn del Departamento Americano de
Justicia y de la Oficina Canadiense de la Politica de Competencia, por ejem-
plo, para definir el mercado de productos y el mercado geografico, se fun-
dan en la probable reaccién de la demanda de los consumidores ante un alza
anticompetitiva de los precios. El mercado se define para un producto o
grupo de productos y una zona geografica de venta que se caracteriza por
el hecho de que una empresa hipotética maximice su beneficio, que seria la

¥ crc, Informe 1997, México, p. 68.

% “Entre las conductas que pueden ser constitutivas de prdcticas monopdlicas
relativas se encuentran las denominadas restricciones verticales; esto es, aquellas que
se establecen entre empresas que operan en distintos niveles del mercado o de
cadenas productivas. La Ley prevé en particular los casos de: 1) distribucién exclu-
siva por zonas geograficas, clientes, tiempos, etc; 2} fijacién de precios o condiciones
de reventa; 3) ventas atadas; 4) exclusividad en operaciones de compra o venta; 5)
denegacion de trato; y 6) boicot. Cabe advertir que los actos mencionados en el
inciso 3} no constituyen necesariamente una restriccién vertical, ya que también
pueden darse entre vendedores y consumidores finales. En este caso, el desplaza-
miento indebido de los agentes econdmicos competidores se alcanza indirectamen-
te”, Ibid.
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tnica en vender estos productos en esta zona, podria aumentar alli de
manera estable sus precios en un importe relativamente escaso, pero no
obstante significativo. Este método permite establecer para qué grupo de
productos y en qué zona geografica podrian los vendedores ejercer un poder
sobre el mercado si estuvieran en condiciones de coordinar perfectamente
su accién para comportarse como monopolizadores®!,

La definicién del mercado se produce a la vez desde el dngulo de la
demanda y desde el de la oferta. En lo que se refiere a la demanda, los
productos deben ser sustituibles desde el punto de vista del comprador.
Desde el punto de vista de la oferta, se tendrdn en cuenta los vendedores
que produzcan o pudieran ficilmente producir el producto considerado o
sustitutos afines®.

El poder de mercado, por su parte, se define como: “Aptitud de una
empresa (0 de un grupo de empresas) para aumentar y mantener sus precios
por encima del nivel de competencia. El ejercicio de un poder sobre el
mercado (calificado asimismo de poder de monopolio) se manifiesta en una
menor produccién y en una pérdida de bienestar econdmico®.

En Canadd se ha producido una disminucién en el niimero de casos
incoados relativos a este tipo de précticas. Con la evolucién de la teoria
econémica sobre las limitaciones verticales, se ha llegado a la conclusién de
que el mantenimiento de precios puede ser eficaz y en iltima instancia
propiciar la competencia, en la medida en que desalienta la competencia
dentro de una misma marca y puede dar lugar a un aumento de la compe-
tencia entre marcas®.

En Meéxico, estas pricticas “consisten en actos, contratos, convenios o
combinaciones realizados por agentes econémicos con poder de mercado,
cuyo objeto o efecto sea o pueda ser, desplazar indebidamente a otros agen-
tes del mercado, impedirle sustancialmente su acceso o establecer ventajas
exclusivas a favor de una o varias personas. Estas conductas reducen
significativamente el nimero de competidores reales y potenciales en los
mercados afectados o ponen en desventaja a la mayoria de los participantes.
Situaciones como éstas disminuyen la competencia, con los consabidos

% OCDE, ob.cit., p.34.

@ Ibid., p. 33.

@ Ibid., p. 71.

® Véase R.D. Anderson, L. Csorgo y C. West, “Resale Price Maintenance in
Canada”, documento preparado para la Mesa Redonda de la OCDE sobre el mante-
nimiento de precios de reventa, 12 y 13 de febrero de 1997, Paris.
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impactos negativos sobre la eficiencia econdmica y el bienestar de los consu-
midores: inferior oferta, menores opciones en bienes y servicios, y mayores
precios con respecto a mercados competidos”®.

En este capitulo analizaremos las siguientes pricticas:

a) Denegacién de venta

b) Acuerdos de distribucién exclusiva o acuerdos de exclusividad

¢) Ventas atadas o vinculadas, e

d) Imposicién de precios

3.1 Denegacion de venta

Esta practica consiste, como su denominacidén lo indica, en la negacién de
trato o condicionamiento de la venta impuesto por un distribuidor a un
mayorista o minorista. En algunos casos la denegacion de venta puede estar
relacionada con motivos como el historial crediticio del posible comprador,
o la falta de garantia respecto al servicio postventa, por lo que cada caso
debe ser analizado cuidadosamente.

Esta prdctica puede tener varios fines: obligar a un minorista a respetar
precios exigidos, es decir, imponerle vender con descuento, apoyar un
acuerdo de distribucion exclusiva concluido con otros vendedores o reser-
var la venta del producto a cierta categoria de consumidores ¢ a una cierta
zona geografica®™.

En Canadd, se considera un practica restrictiva de comercio, en térmi-
nos de la seccién 75 de la Competition Act, rehusarse a negociar (refusal to
deal). El Competition Tribunal serd competente para conocer de este tipo de
conductas si el Director del Bureau of Competition considera que:

a) Una persona es sustancialmente afectada en sus negocios o se le
prohibe llevar a cabo negocios produciendo su inhabilitacién para
obtener ofertas adecuadas de cualquier producto en un mercado en
condiciones de mercado comunes.

b) La persona sefialada en el pérrafo (a) es incapaz de obtener ofertas
adecuadas de un producto a causa de una competencia insuficiente
entre oferentes del producto en el mercado.

& cre, Informe 1997, México, p. 68.
% OCDE, ob.cit., p. 34.
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En Estados Unidos, los boycofts, o acuerdos entre competidores para
negarse a negociar con clientes o proveedores, o negar bienes o servicios a
un competidor, ha sido considerado tradicionalmente como “per se
unreasonable”,

Después de condenar una serie de boycotts bajo una variedad de razo-
nes, la Corte Suprema aplicé primero directamente el analisis per se a un
boyeott en Klor Inc. Broadway Hale Store, Inc. En Klor’s la Corte condend
un acuerdo entre fabricantes, distribuidores y un competidor minorista para
impedir a la tienda del demandante obtener productos. La Corte rechazé los
argumentos por falta de poder de mercado de los participantes, o por no
impactar los precios de mercado.

La legislacion mexicana (LFCE, Articulo 10), considera como prdcticas
monopdlicas relativas los actos, contratos, convenios o combinaciones cuyo
objeto o efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del
mercado, impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclu-
sivas a favor de una o varias personas, en los siguientes casos:

Entre agentes econdmicos que no sean competidores entre si, la fijacidn,
imposicién o establecimiento de la distribucidn exclusiva de bienes o ser-
vicios por razon de sujeto, situacién geografica o por periodos determina-
dos, incluidas la divisidn, distribucién o asignacién de clientes o provee-
dores; asi como la imposicién de la obligacién de no fabricar o distribuir
bienes o prestar servicios por un tiempo determinado o determinable.

La Comisién define la negacion de trato como “la accién unilateral e in-
dependiente de un agente con poder sustancial sobre el mercado relevante,
consistente en la negativa a vender o comprar bienes o servicios en condi-
ciones normalmente ofrecidas o aceptadas a sus clientes o proveedores”?.

3.2 Acuerdos de distribucion exclusiva
Constituye un tipo de restriccién vertical. En un sistema de distribucién

exclusiva y/o de exclusividad territorial, el fabricante autoriza a un tinico
distribuidor para comercializar el producto®.

¥ crc, Informe 1998, México, p. 43.
* OCDE, ob.cit., p. 85.
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El problema consiste en saber si esta exclusividad confiere al distribui-
dor un poder sobre el mercado. La doctrina econdmica estd muy dividida
sobre este punto. En general, el poder sobre el mercado del distribuidor se
encuentra limitado por la competencia inter-marcas. El objetivo perseguido
por el productor consiste normalmente en incitar al distribuidor a promo-
cionar el producto y asegurar un mejor servicio a la clientela.

En Canadad, la seccidn 77 de la Competition Act, define (exclusive dealing)
como la situacion en la cual un comprador estd obligado a comerciar tinica
o principalmente con determinados productos, o se ve forzado a adquirir
productos especificos como precondicion para obtener los suministros. Este
tipo de conducta o politica puede ser aplicada por un gran proveedor y
restringe o podria restringir considerablemente la competencia.

En Chile, hasta 1988 las comisiones tuvieron un criterio comuin para
calificar la legalidad de la distribucién exclusiva.

En suma, sélo el que actia por cuenta del mandante o proveedor puede
tener el cardcter de agente o distribuidor exclusivo, a diferencia del com-
prador o comerciante que actia por cuenta propia, quien al constituirse en
comprador tinico, exclusiva y permanentemente, contraviene las normas
del sefialado Decreto Ley en razdn de tratarse de una compra que elimina,
en una de las etapas del proceso econdmico, la pluralidad o multiplicidad
de demandantes, acarreando necesariamente una negativa de venta por
parte del proveedor o fabricante a todo otro interesado en comprarle, {...)
este distribuidor exclusivo no puede concentrar parte importante de la
distribucién del mismo articulo en su mano®.

Como podemos observar, la argumentacién se centra en la relacién
comercial entre el fabricante y el distribuidor. En 1992 se da un cambio de
criterio en la Comision Preventiva, “con ocasién de la consulta Nichimen-
Daihatsu y se introdujo en el Dictamen N” 808. En este caso se aprobd
ampliamente la distribucién exclusiva basandose en el argumento de que el
mercado de los automdviles era lo suficientemente competitivo para que no
fuese posible un aprovechamiento monopdlico a partir de esta practica”, lo
cual, a decir de Ricardo Paredes, representa un avance sustancial en el cri-
terio de la Comisién, por cuanto incluye un factor econémico determinante

# Dictamen N° 618 de septiembre de 1587,
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en la potencialidad negativa de cualquier conducta y que no fue consi-
derado hasta entonces™.

En Estados Unidos, el acuerdo de trato exclusivo es aquel en que el
vendedor o arrendador obligan al comprador a no tratar las mercancias de
un competidor. Uno de los casos mds importantes de trato exclusivo envol-
vié un acuerdo por el cual la Standard Oil Company™ de California concertd
contratos de suministro exclusivos con distribuidores independientes de
productos de petrdleo y accesorios de automévil en los que los distribuido-
res se avenian a comprar a la compania todo lo que necesitaran de uno o
mas productos. La Corte Suprema sostuvo que el requisito de que una
violacion de la seccion 3 de la Ley Clayton debe mostrar una disminucién
real o potencial de competencia, por lo que en el caso en concreto la ten-
dencia a establecer un monopolio fue demostrado mediante la prueba de
que los contratos cubrian un mimero sustancial de salidas y una cantidad
sustancial de productos.

3.3 Ventas atadas o vinculadas

Una venta vinculada es una situacién en la que la venta de un producto se
encuentra subordinada a la compra de otro producto. Una variante la cons-
tituye la venta forzada de una gama completa de productos mediante la
cual, un vendedor empuja (u obliga) a un comprador a adquirir la gama
completa de productos, mientras que este dltimo sélo tiene un interés prin-
cipal en la compra de un producto especifico.

En Canadd, la seccidn 77 de la Competition Act se refiere a este tipo de
practica (tied selling} y la describe como la situacién en la cual un proveedor,
como condicion para suministrar determinado producto, exige a un compra-
dor adquirir un segundo producto o abstenerse de utilizar una determinada
marca de producto conjuntamente con el primero.

En Estados Unidos se denomina contrato de tying, y mediante éste, un
vendedor o arrendador conviene en vender o arrendar una mercancia sélo
con la condicién de que sea adquirida y usada otra mercancia junto con la
primera. El contrato de tying puede ser ilegal bajo la seccién 1 o 2 de la
Sherman Act, la seccion 5 de la Federal Trade Commission Act, o la seccién 3
de la Clayton Act.

™ Ricardo Paredes, ob.cit., p. 256.
" Standar Oil Company of California v. United Stafes, 337 11§, 293 (1949).
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El tying es considerado por las cortes como “per se unreasonable” pero,
de hecho, la prueba de ilegalidad de un fying requiere un grado de poder de
mercado incompatible con un simple andlisis per se. La prueba tradicional
para la comprobar la presencia de ilegalidad per se del tying es que “el ven-
dedor debe tener poder econdmico suficiente con respecto al producto del
tying para refrenar considerablemente la libre competencia en el mercado
para el producto objeto de tying”™.

Las cortes también han requerido un elemento de coercién para distin-
guir entre el tying ilegal y la simple oferta de venta de paquetes en los que
ambos bienes pueden ser deseables a los consumidores y promover la com-
petencia. Para constituir tying el vendedor debe condicionar también real-
mente la disponibilidad de un producto o servicio a la compra o arriendo
de otro.

En México, se considera prdctica desleal relativa la venta o transaccion
condicionada a comprar, adquirir, vender o proporcionar otro bien o servi-
cio adicional, normalmente distinto o distinguible, o sobre bases de recipro-
cidad, asi como la venta o transaccidn sujeta a la condicién de no usar o
adquirir, vender o proporcionar los bienes o servicios disponibles y normal-
mente ofrecidos a terceros (Articulo 10).

3.4 Imposicion de precios o fijacidn de precios de reventa

La fijacién de precios de reventa es una conducta anticompetitiva regulada
ampliamente por diversas legislaciones en el mundo, cuya principal carac-
teristica es que un productor fije precios a un consumidor que no es el
consumidor final”,

™ Weber Waller Spencer, ob.cit, pp. 1-12.

7 “Desde el punto de vista de la politica de la competencia, la imposicién de
un precio minimo plantea serios problemas. Uno de los argumentos mencionados es
el siguiente: gracias a la imposicién de precios de reventa, el productor se encuentra
en situacion de ejercer un cierto control sobre el quebranto de los mdrgenes de
minoristas y mayoristas con el juego de la competencia. Pero puede mantenerse otro
razonamiento: el productor puede querer proteger la reputacién o la imagen de su
producto e impedir por consiguiente a los minoristas el que apliquen precios de
reclamo con objeto de atraer clientes. Por otro lado, al estar protegidos sus margenes
de beneficio gracias a los precios de reventa exigidos, el minorista puede verse
estimulado a gastar mds en los servicios relacionados con los productos, a constituir
existencia, a hacer publicidad y a realizar otras acciones para aumentar la demanda
del producto en su interés y en el del productor.” OCDE, ob.cit., pp. 76 y 77.
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En Chile, la jurisprudencia respecto de la fijacién de precios de reventa
tomo como principal elemento de juicio la relacién comercial entre el pro-
ductor, quien imponia el precio de reventa, y el distribuidor, quien debia
implementar el precio fijado. Si la relacion comercial del distribuidor con el
productor era de comisionista o vendia a consignacién, entonces la fijacién
del precio de reventa era valida y no sancionada. Se argumentd en los dic-
tdmenes y resoluciones que si el distribuidor actia por cuenta del productor,
lIo que estd directamente relacionado con la figura legal del mandato mer-
cantil, ello es una forma de integracién vertical, y por ende, no es posible
interferir. Por otra parte, en el caso de que los bienes fueran vendidos por
el productor al distribuidor, las comisiones estimaron que: “El comerciante,
que por lo mismo compra para vender, no puede estar limitado por el
vendedor en su actividad comercial posterior a la compra-venta”.”

[...] toda sugerencia o recomendacién de precios al publico hecha por el
productar o mayorista al comerciante que compra sus bienes o servicios,
para venderlos, es objetiva y formalmente contraria a las normas scbre la
libre competencia..., aun cuando los propdsitos perseguidos por quien for-
mula dicha sugerencia no contemple la uniformidad en los precios™.

La argumentacién se centra en la relacién comercial entre el fabricante
y el distribuidor, sin hacer referencia a los efectos econémicos de dicha
actividad.

En Estados Unidos, el mantenimiento del precio de reventa (resale price
maintenance) involucra un acuerdo entre un fabricante y vendedores de sus
productos para adherir un precio fijo 0 un horario del precio. Como una
materia formal, el mantenimiento del precio de reventa ha sido considerado
como “per se unreasonable” durante ochenta afios. La Corte Suprema en Dr.
Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co condend el mantenimiento del
precio de reventa como injurioso a los consumidores y con un funciona-
miento equivalente al de un cdrtel de fijacion de precios (price-fixing) entre
los distribuidores?.

Esta prdctica se ha considerado tradicionalmente como “per se
unreasonable” e incluso se ha ampliado esta consideracién para incluir los
acuerdos verticales de nivelacion de precios. La etiqueta per se continua
siendo usada, a pesar de las fuertes criticas de académicos y economistas.

7 Dictamen N° 70 de la Comisién Resolutiva. Véase Ricardo Paredes, ob.cit., p. 253.
7 Resolucién N° 44 de la Comision Resolutiva.
* Weber Waller Spencer, ob.cit., pp. 1-16.
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En México se sanciona la imposicién del precio o demds condiciones
que un distribuidor o proveedor debe observar al expedir o distribuir bienes
o prestar servicios (Articulo 10)7.

4. Control de fusiones

Existen diversas figuras jurfdicas mediante las cuales puede darse la concen-
tracién de empresas. Para efectos de este estudio, centraremos nuestra aten-
cién en lo relative a fusiones y adquisiciones.

4,1 Canadd

Las disposiciones en materia de fusién se aplican a todas las fusiones que
entrafian la adquisicién, el control o una participacién significativa en el
conjunto o en una parte de la empresa de un competidor, proveedor, cliente
u otra persona. Las empresas tienen que cumplir requisitos obligatorios de
notificacién previa cuando las transacciones superen unos umbrales mone-
tarios determinados.

Las fusiones de mayor volumen en las que el capital o ingresos com-
binados de las partes superen los 400 millones de délares canadienses, y el
valor general de la propia adquisicién supere los 35 millones de délares
canadienses en ingresos o capital, aparte de la consolidacion de empresas,
en que el umbral de capital se ha fijado en 70 millones de ddlares canadien-
ses, deberdn ser notificadas previamente a su realizacidn.

La evaluacién de las fusiones por el Competition Bureau se centra en
determinar si la transaccién propuesta puede impedir o reducir sustan-
cialmente la competencia, y no se basa estrictamente en la participacion en

7 “Las précticas mencionadas se permiten a las empresas que no disponen de
ese poder en el mercado. Este enfoque estd de acuerdo con el concepto de mono-
polizacidn recogido en la legislacién de los Estados Unidos... Una diferencia respecto
de la legislacién antimonopolio de los Estados Unidos estriba en el trato del man-
tenimiento de precios de reventa. En los Estados Unidos, esa prdctica es prohi-
bida per se. La teoria de la organizacién industrial indica que el mantenimiento del
precio de reventa tiene basicamente los mismos efectos que las limitaciones vertica-
les, por lo que se considera adecuado evaluar esa practica en funcién de los casos,
como se prevé en la Ley Federal de Competencia Econémica.” Véase “Comunicacion
de México al Grupo de Trabajo sobre la Interaccién entre Comercio y Politica de
Competencia”, WT/WGTCP/W/54, 8 de diciembre de 1997
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el mercado ni en la concentracién. El Tribunal y el Competition Bureau pue-
den tener en cuenta varios factores cualitativos que afectan la competencia
en los mercados, entre los que figura el alcance de la competencia extranjera
efectiva, si una de las partes fusionadas se encuentra en proceso de quiebra,
la existencia de obstdculos a la entrada en el mercado (incluidos obstdculos
de reglamentacién) y el cardcter y el alcance de la innovacién en los mer-
cados sometidos a examen.

Se prevé una excepcién por motivos de eficiencia en caso de que se
estime probable que se vaya a impedir o reducir sustancialmente la compe-
tencia. Las partes en la fusién deben demostrar que los beneficios en materia
de eficiencia que se derivardn de la fusidn serdn superiores a los efectos de
impedir o reducir sustancialmente la competencia que ésta pueda tener y
compensardn tales efectos, y que esos beneficios no podrian lograrse si se
dictara una orden de prohibicién.

Ademads, el Tribunal examina si los beneficios en materia de eficiencia
pueden dar lugar a un incremento significativo del valor real de las expor-
taciones o a una sustitucién significativa de productos importados por pro-
ductos nacionales™.

En determinadas circunstancias, el Competition Bureau comparte la juris-
diccién sobre las fusiones con otros organismos del gobierno federal. Por
efemplo, el Ministro de Industria se encarga de examinar las fusiones de
importancia en las que intervienen no canadienses con arreglo a lo dispues-
to en la Ley de Inversiones del Canadé4; el Ministro de Hacienda de aprobar
las fusiones de determinadas instituciones financieras con arreglo a lo
dispuesto en diversos instrumentos legislativos™. En el 4mbito de la supervi-
sion de las fusiones, el Director desempefia una funcién fundamentalmente
de investigacidn y presenta las solicitudes para que el Tribunal emita érdenes.

Una fusién que, en opinién del Director, evitara o reducird significati-
vamente la competencia puede ser remitida al Competition Tribunal para su
revision en cualquier momento hasta un plazo mdximo de tres afios conta-
dos a partir de la conclusion de la transaccién. Si el Tribunal determina que

™ Véase M. Sanderson, Efficiency Analysis in Canadian Merger Cases (Oficina de
la Competencia, 1996).

7 Entre ellos figuran la Ley de Bancos, R.5.C. 1985, c. B-1.01; la Ley de Compa-
fias de Seguros, R.S.C. 1985, c. I-11.8; ¥ la Ley de Sociedad de Gestién de Carteras de
Valores y de Sociedades Crediticias, R.S.C. 1985, c¢. T-19.8. En lo que se refiere a las
fusiones en los sectores reglamentados a nivel federal del transporte maritimo y el
transporte aéreo, desde 1996 el Organismo Nacional de Transporte ha dejado de estar
facultado para supervisar esas fusiones en virtud de la Ley Nacional de Transporte.
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una fusion evita o reduce significativamente la competencia, podra ordenar
la disolucidn de la fusién o la disposicién de activos o acciones. En el caso
de una propuesta de fusién, el Tribunal podrd ordenar que no se proceda
con la fusidn, o de darse ésta, prohibir que las partes ejerzan alguna accién
que evite o reduzca significativamente la competencia. En los casos de fu-
siones ya realizadas, el Tribunal podrd emitir una orden de disolucién o
requerir el embargo de activos o acciones®.

4.2 Chile

No existe regulacién especifica respecto a las fusiones, y en el supuesto de
que se presente un caso en que la concentracién entre empresas tienda a
impedir la libre competencia, le es perfectamente aplicable el Articulo pri-
mero, dada la amplitud de de regulacién de dicho articulo.

En la préctica el control de fusiones se lleva a cabo de modo preventivo
por las “Comisiones Preventivas (Regionales o Central) quienes tienen fa-
cultades para absolver consultas acerca de los actos o contratos existentes
que podrian infringir las disposiciones de la presente ley”, por lo que en
ejercicio de sus facultades conocen de acuerdos sobre fusiones.

Por otra parte, cuando mediante una fusién ya constituida se altera o
limita la libre competencia puede aplicarse el procedimiento administrativo
(el cual se desarrolla con la supletoriedad del Cédigo de Procedimiento
Civil) ante la Comisién Resolutiva.

4.3 Estados Unidos

Las fusiones y adquisiciones son précticas prohibidas “en cualquier rama
del comercio o cualquier actividad que afecte el comercio en cualquier parte
del pais, cuyo efecto sea el de reducir significativamente la competencia o
tienda a crear un monopolio...” (Clayfon Act, Seccion 7). Las fusiones y adqui-
siciones también pueden ser objeto de demandas bajo las secciones 1 y 2 de
la Sherman Act, asi como bajo la seccion 5 de la Federal Trade Comision Act.

% Independientemente de si se trata de una propuesta de fusién o una fusion
ya realizada, el Tribunal también podrd, con el consentimiento del Director y de
aquellos a quienes esta dirigida la orden, solicitar que se tome cualquier otra accion
que contrarreste los efectos anticompetitivos de la fusién. De solicitarse ante el Tri-
bunal una orden de consentimiento, éste podrd emitir la orden en tales términos.
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El Programa Hart-5cott-Rodino de Notificacién Previa de las Fusiones
tiene por objeto brindar a las agencias encargadas de la aplicacidn coercitiva
de las leyes una oportunidad valiosa de examinar las transacciones propues-
tas y, si corresponde, de tomar medidas para impedir la consumacién de
transacciones que infrinjan las leyes antitrust. La ley exige que se notifique
solo las fusiones que se ajusten a determinada dimensién o a otros cri-
terios®..

De acuerdo con la Ley Hart-Scott-Rodino sobre Mejoras Antimono-
pélicas de 1976, es obligatorio remitir comunicacién a la F1C y al Departa-
mento de Justicia antes de que se realice una adquisicion de acciones o
activos que supere los umbrales establecidos de acuerdo con el tamafio de
la firma y de la transaccién.

Por lo general, se requiere una notificacién previa a la fusién si se
cumplen todas las condiciones siguientes®:

a) la parte adquirente o la parte adquirida participa en el comercio
interestatal,

b}  una de las partes tiene un total anual de ventas o un total de
activos de US$ 100 millones o mds y la otra tiene un total anual
de ventas o un total de activos de US$ 10 millones o mds y

) como resultado de la adquisicién, la parte adquirente retendra:
(i) titulos-valores con derecho a voto o activos de la firma adqui-
rida por un monto superior a los US$ 15 millones; o (ii) el 50%
o mds de las acciones con derecho a voto o activos de una firma
con un total anual de ventas o un total de activos de US$ 25
millones o més,

Para aquellas transacciones distintas de las ofertas en efectivo o adqui-
siciones de firmas en bancarrota, el plazo de espera antes de la consumacién
es 30 dias. Cuando las autoridades monopdlicas han emitido una segunda
solicitud de informacién en ese lapso, la fusién no puede consumarse sino
20 dias después de cumplir con la solicitud (en la practica, el tiempo que
transcurre para responder a una segunda solicitud puede variar ampliamen-
te, dependiendo del alcance de la solicitud y la decisién de las partes que
se fusionan en cuanto a la rapidez con la cual deben responder, entre otros
factores). Las ofertas en efectivo y la adquisicion de firmas en bancarrota

¥ oEa, Informe ..., p. 181.
2 OEA, Inventario de leyes..., ob.cit., p. 52.
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tienen un plazo de espera mas corto: 15 dias (mds 10 dias luego de cumplir
con la solicitud de informacién adicienal). La politica de observancia de los
organismos pertinentes aparece en el documento Horizontal Merger Guidelines
de 1992. 5i un organismo concluye que una propuesta de fusidn violaria las
leyes antitrust, debe recurrir a una corte para prohibir la fusién antes de que
ésta se lleve a cabo.

El Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio man-
tienen estadisticas de las fusiones y adquisiciones notificadas conforme a la
Ley Hart-Scott-Rodino.

4.4 México

La LECE agrupa bajo la denominacién de concentraciones, las fusiones, ad-
quisiciones del control “o cualquier acto por virtud del cual se concentren
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en
general que se realicen entre competidores, proveedores, clientes ¢ cuales-
quier otros agentes economicos” (Articulo 16 LFCE).

La ley establece un procedimiento de notificacion previa (Articulo 20),
por el cual las concentraciones deben ser notificadas a la Comisién antes de
realizarse si:

a) La transaccién importa, en un acto o sucesién de actos, un monto
superior al equivalente a 12 millones de veces el salarioc minimo
general vigente para el Distrito Federal;

b) Si la transaccién importa, en un acto o sucesién de actos, la acu-
mulacién del 35 por ciento 0 mds de los activos 0 acciones de un
agente econdémico cuyos activos o ventas importen mds del equi-
valente a 12 millones de veces el salario minimo general para el
Distrito Federal; o

¢) Si en la transaccion participan dos o mds agentes econdmicos cuyos
activos o volumen anual de ventas, conjunta o separadamente, su-
men mas de 48 millones de veces el salario minimo general vigente
para el Distrito Federal, y dicha transaccién implique una acumula-
cién adicional de activos o capital social superior al equivalente a
cuatro millones ochocientos mil veces el salario minimo general
vigente para el Distrito Federal

A efecto de determinar si una concentracién es ilegal, es necesario
analizar si presenta efectos perjudiciales para el proceso de competencia y
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libre concurrencia, para lo cual es necesario determinar si ellas confieren a
las partes un poder sustancial en el mercado.

En general no es necesario monopolizar toda una cadena productiva
para extraer ganancias monopdlicas. Basta con monopolizar uno de los
eslabones.

En materia de concentraciones el andlisis de los conceptos de mercado
relevante, concentracién® y poder sustancial es determinante.

La Comisién analiza las concentraciones clasificindolas en cuatro ti-
pos: horizontales, verticales, diversificaciones y reestructuraciones corpora-
tivas. Las concentraciones horizontales son aquellas que se realizan entre
empresas que compiten en el mercado relevante. Las concentraciones ver-
ticales se realizan entre empresas que participan en mercados distintos de
las cadenas productivas y de distribucién. Las diversificaciones asocian
empresas ubicadas en distintos mercados relevantes sin relacién en términos
de las cadenas citadas. Finalmente, las restructuraciones corporativas se
refieren a empresas que forman parte de un mismo grupo®,

Al analizar cada caso de concentracién la Comisién toma en cuenta
diversos factores®:

a) no todos los mercados estdn igualmente integrados; en general, los
mercados son mds abiertos que los servicios

b) no obstante la apertura, no todos los mercados han alcanzado o
pueden alcanzar el mismo nivel de globalizacién y competencia

¢) existen otras barreras de entrada que deben ser tomadas en cuenta
al evaluar los efectos de una concentracién sobre la competencia. Tal
es el caso de los gastos de publicidad, las redes de distribucién que
se requieren para entrar en un mercado, el costo de inversidn, etc.

® “Por andlisis de concentracion se entiende aqui la evaluacién de la estructura
de un mercado, no el andlisis completo de la competencia de una transaceién me-
diante la cual se concentren dos o mds empresa. Este andlisis tiene como propésito
aquilatar el grado de concentracién de la participacién de las diversas empresas que
en este mercado operan. Para ello se recurre al cdlculo de indices de concentracidn,
a partir de la participacién de cada una de las empresas o agentes econémicos..”.
Véase Pascual Garcia Alba ldufate, “Fundamentos econémicos de las resoluciones
de la Comisién Federal de Competencia”, en Informe de Competencia Econdmica,
2° semestre de 1996, México, CFC, 1997, p. 125.

# ¢rC, Informe 1998, México, p. 23.

% Ibid., pp. 25 a 28.
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Las sanciones contempladas por la ley son:

T Suspensitn, correccién o supresion de la concentracién (Articulo
35, fr. I).

[0 Desconcentracién parcial o total de lo que se ha concentrado in-
debidamente, sin perjuicio de la multa que en su caso proceda (Ar-
ticulo 35, fr. 1I).

O Multa hasta por el equivalente a 225 mil veces el SMGV para el Dis-
trito Federal, por haber incurrido en alguna concentracién prohibida
(Articulo 35, fr. VI).

[0 Multa hasta por el equivalente a 225 mil veces el sMGv en el Distrito
Federal por no haber notificado la concentracién en el término que
la ley exige (Articulo 35, fr.VI).

El procedimiento de notificacion de concentraciones se inicia mediante
la presentacién de la notificacién acompariada del cuestionario de notifica-
cién debidamente requisitado. La Comisién debe resolver dentro de los 45
dias naturales contados a partir de la recepcién de la notificacién, de la
recepcion de la informacién solicitada mediante prevencién o, en su caso,
a partir de la recepcién de la informacién adicional requerida. En casos
excepcionales, el presidente de la Comisién puede ampliar el plazo hasta
por 60 dias naturales. Asi ocurre cuando:

Con el objeto de dar mayor seguridad juridica a los agentes econdmicos
que notificaron una concentracién y la Comisién omitié emitir una reso-
lucién dentro de los cuarenta y cinco dias naturales contados a partir de
la recepcidn de la notificacién, o en su caso, de la documentacion adicional
solicitada, los agentes econémicos podrdn solicitar se expida constancia de
no objecién, y la Comisién deberd expedirla dentro de los cinco dias si-
guientes a la presentacion de dicha solicitud®.

Los criterios de interpretacién de la Comisiéon de Competencia en re-
lacién a concentraciones son los siguientes:

1. Cuando se trate de reestructuraciones operativas o administrativas

de empresas del mismo grupo econémico o grupo de control, para
lograr una asignacion mds eficiente de los recursos, disminucién de

% Luis Prado Robles, ef al., ob. cit., p. 144.
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gastos y costos de operacion y administracién, no se puede consi-
derar como un riesgo a la competencia, es decir, no tendria efectos
adversos sobre el funcionamiento eficiente de los mercados a los que
se refiera por lo que no se afectara el proceso de libre competencia
y libre concurrencia.

2. No se puede hablar de concentracién econémica cuando las empre-
sas involucradas no participan en la prestacion de los mismos ser-
vicios en el mismo lugar.

3. Cuando exista un niimero considerable de participantes y gran varie-
dad de sustitutos, se podrd entender a la concentraciéon como el
fortalecimiento de la presencia de la empresa en un mercado donde
existan competidores de mayor peso, favoreciendo la competencia a
través de nuevas inversiones y el incremento en la capacidad ins-
talada para la distribucién del producto facilitando la interconexion
de la nueva infraestructura (nc se debe limitar la entrada de com-
petidores).

4. Respecto al poder sustancial que pudiera tener una empresa no se
puede considerar que ésta lo tiene, aun cuando sea la tnica en ese
ramo en el pais, cuando su orientacién es hacia’el mercado externo
y compite con importadores. El poder de negociacién debe ser toma-
do en cuenta para determinar el poder sustancial de la empresa en
cuestion.

5. En una transaccién internacional no se pondra en riesgo la compe-
tencia en territorio nacional cuando:

O La misma corresponda a empresas cuya produccién se destina al
mercado de otro pais;

O No existe fabricacién nacional de los productos que integran el
mercado relevante por lo que los consumidores deben adquirir-
los del extranjero; y

O Se enfrente la competencia de otras empresas internacionales (in-
tegradas verticalmente y con tecnologia propia).

El Informe de la Comisidn Competencia Econémica de 1998, afirma
que “desde su creacién y hasta concluir el periodo que se informa, el Pleno
de la Comisidn resolvié 744 concentraciones, de las que sélo objetd tres, al
no hallarse opciones viables para suprimir los riesgos a la competencia que
significaba su realizacién...”?.

¥ ¢rC, Informe 1998, México, p. 21.



