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RESUMEN

El autor reflexiona sobre las practicas monopdlicas absolutas y sus
efectos en los carteles internacionales. Parte del andlisis del acuerdo
colusorio y la produccién de sus efectos. Explica el tema con base en
la Ley Federal de Competencia Econdémica y la labor de investigacién
que realiza la Comision Federal de Competencia Econémica respecto a
la celebracion de tales acuerdos colusorios y su respectiva aptitud para
sancionar los efectos anticompetitivos daninos del mercado nacional.

PALABRAS CLAVE: practicas monopdlicas absolutas; acuerdo colusorio;
carteles internacionales.

ABSTRACT

The author reflects about the absolute monopolistic practices, and the
effects on international cartels. The author begins with the analysis
of the collusive agreement and the production of its effects. He explains
the issue in the Federal Antitrust Law and the research work carried out
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by the Federal Antitrust Commission regarding such collusive arran-
gements and its ability to punish the harmful antitrust effects of the
national market.

KEYWORDS: absolute monopolistic practices; collusive agreements; in-
ternational cartels.
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1. Introduccién. ;,Qué son las practicas
monopdlicas absolutas?

A. Perspectiva econémica

En términos generales, cuando en un mercado hay pocos vendedores
y hasta cierto punto son de similar tamano, es decir, su estructura es
oligopdlica, todos los vendedores son considerablemente interdepen-
dientes por lo que cada vendedor tiende a tomar en cuenta las reac-
ciones de sus competidores al determinar su estrategia de produccién
y precios. En consecuencia y bajo dicho escenario la competencia ocu-
rre menormente por precio (con frecuencia las decisiones de precio
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se toman anticipando las de los competidores) y mayormente por di-
ferenciacion (de producto, publicidad, calidad, variedad, promociones,
etcétera).

Adicionalmente, las industrias marcadas por la homogeneidad de
producto, ventas frecuentes, estructuras de costo similares y altas ba-
rreras a la entrada son mas propensas a la colusion (entendido como
un pacto ilicito en dafo de tercero) y es mas probable que se acerquen
al desempeno de un “monopolio colectivo”.:

Entre los actos contrarios a la competencia, las practicas monopdéli-
cas absolutas (colusién entre competidores) son las mas daninas para
el funcionamiento eficiente de los mercados, debido a que la coordina-
cion entre competidores transforma la dindmica de un mercado razona-
blemente competitivo, en un monopolio en los hechos (no por existir un
monopolio propiamente, sino porque los competidores se comportan
como uno a través de la colusién), apoyado en un esquema de control
unificado de la oferta. Es por ello que en México (como en muchos
otros paises) las practicas monopdlicas absolutas u horizontales no tie-
nen una defensa econdémica posible, caso contrario de las concentra-
ciones y practicas monopdlicas relativas (de aqui que sean ilicitas en si
mismas, y se analicen desde la perspectiva de lo que doctrinalmente se
conoce como “the per se rule”.?

El problema de la interdependencia estratégica entre los competido-
res en un escenario de oligopolio, cuyo poder de mercado conjunto (y
logrado precisamente a través del pacto colusorio) les permite excluir
de la toma de decisiones a los consumidores, es que el equilibrio coo-
perativo de los competidores impone una externalidad negativa a los
consumidores (un costo social), que se materializa en la forma de pre-
cios supracompetitivos y la consecuente transferencia indebida de ri-
queza de los consumidores a los productores. En términos econémicos,
se produce una apropiacion del excedente del consumidor,® por parte

1 Kovacic, William E. et al., Derecho y economia de la competencia, México, Comisidn
Federal de Competencia, 2004, p. 98.

2 Estavillo, Ma. Elena y Roldan Xopa, José, Competencia econdmica, estudios de dere-
cho, economia y politica, Porrda-ITAM, 2007, p. 267.

2 En términos sencillos, el excedente del consumidor es la diferencia entre lo que esta
dispuesto a pagar el consumidor y lo que realmente paga, cuando lo que paga es mayor.
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de los productores y es por ello que el derecho de la competencia de
algun modo busca generar un efecto redistributivo de la riqueza.

El vinculo ilegal entre aquellos competidores que se coluden con la
finalidad de eliminar la competencia entre si, recibe el nombre de car-
tel (econdmico), mismo que la Real Academia Espanola (RAE) lo define
como: [el] “convenio entre varias empresas similares para evitar la mu-
tua competencia y regular la produccion, venta y precios en determina-
do campo industrial”.*

El objetivo principal del cartel es evitar la competencia entre sus
miembros, ya que de esta forma se logrardn mayores utilidades y se
reduciran los costos propios de competir. Esto no significa que todos
los carteles tengan utilidades exageradas, pero si que alcanzaran mas
utilidades con el cartel que sin él. Sin embargo, la oposicién a la crea-
cion de los carteles no es porque se vayan a lograr mas utilidades, sino
porque esas utilidades extras que se logran, son indebidamente obte-
nidas de la sociedad.s

Como resultado adicional, se ofrecen una menor cantidad y variedad
de bienes y servicios a los consumidores, quienes se ven obligados a
pagar precios superiores a los que prevalecerian en un ambiente de
competencia. Existen indicadores que demuestran que, en promedio,
los estratos alto y medio socioeconémicos pierden aproximadamente
el 30% de sus ingresos en sobreprecios, siendo el estrato bajo el méas
afectado, perdiendo alrededor del 40% de sus ingresos.

Adicionalmente y como otros efectos negativos que producen los
carteles a los mercados se encuentra primero, que en caso que el car-
tel se disuelva, ya sea por desintegracion interna o por que la autoridad
lo detecta y ordena su disolucién, la inercia anticompetitiva durara al-
gun tiempo mas. Es decir, el restablecimiento de las condiciones com-
petitivas en el mercado afectado por la practica colusoria no ocurre en
forma inmediata y, segundo, que la conducta colusoria en donde parti-
cipan los grandes jugadores de un mercado, normalmente tentara a los
jugadores pequenos en dicho mercado a imitarlos. En otras palabras,

4 http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val=cartel.

5 Peredo Rivera, Amilcar, Competencia econémica, teoria y practica, México, Porrla,
2004, p. 92.
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los agentes econdmicos grandes que se coluden expresamente entre
si, normalmente observan la “colusion tacita” de los pequenos, activi-
dad que describiremos mas abajo.

B. Perspectiva juridica

La Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE) establece que son
ilicitos aquellos contratos, convenios, arreglos o combinaciones en-
tre competidores que tengan por objeto o efecto, cualquiera de las
siguientes:®

1. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o com-
pra de bienes o servicios al que son ofrecidos o demanda-
dos en los mercados.

2. Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir,
comercializar o adquirir sino solamente una cantidad res-
tringida o limitada de bienes o la prestaciéon o transaccion
de un numero, volumen o frecuencia restringidos o limita-
dos de servicios.

3. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones 0 segmentos
de un mercado actual o potencial de bienes y servicios, me-
diante clientela, proveedores, tiempos o espacios determi-
nados o determinables.

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

5. Intercambiar informacién con alguno de los objetos o efec-
tos a que se refieren las anteriores fracciones.

La conducta que prohibe el articulo 53 de la LFCE por considerarla
una practica monopdlica absoluta u horizontal (en virtud de la integra-
cion horizontal de los competidores en un mercado) es precisamente el
“acuerdo colusorio” celebrado con el objeto o efecto de alguno de los
supuestos anteriores.

Por lo tanto, la conducta ilegal puede analizarse desde dos perspec-
tivas:

6 Estas practicas son nulas de pleno derecho y se sancionan en todos los casos.
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1. Desde la perspectiva de su objeto: La RAE define objeto como “fin
o intento a que se dirige 0 encamina una accidn u operacion”.” A la luz
de esta definicion, es claro que la celebracién de un acuerdo colusorio
constituye necesariamente la voluntad dolosa y premeditada entre com-
petidores con la intencidén (u objeto) de restringir la competencia entre
si mismos. La materializacion real de la practica prohibida, es decir, la
produccion de sus efectos en los mercados, en este punto es irrelevan-
te, toda vez que la simple intencién (u objeto) probada de restringir la
competencia a través del pacto colusorio entre competidores es per se,
violatoria de la LFCE.

En otras palabras, el simple acuerdo colusorio entre dos 0 mas com-
petidores constituye en si la ilegalidad prevista por la LFCE y no se
requiere la produccién de resultado alguno. Por ello es importante no
perder de vista la posibilidad de que un acuerdo colusorio celebrado en
forma, no necesariamente llega a generar sus efectos anticompetitivos
por diversos motivos (pensemos a manera de ejemplo, un acuerdo co-
lusorio celebrado entre dos productores para concertar posturas en una
licitacién, aunque la licitacién sea cancelada subitamente, por lo que la
produccién de efectos nunca llegd a materializarse, etcétera).

2. Desde la perspectiva de sus efectos: La RAE define como efecto
“aquello que sigue por virtud de una causa”.t A la luz de dicha defini-
cién, es claro que lo que sigue al acuerdo colusorio es el despliegue de
sus efectos en los mercados. Mas adelante abundaremos sobre el mo-
mento en que se producen dichos efectos, lo cual desde luego tiene un
componente mas econdmico y menos juridico haciendo compleja pero
interesante su interpretacion.

Para configurar la ilegalidad de las practicas monopélicas absolutas,
en términos juridicos deben verificarse necesariamente dos elementos:

a. La celebracion de un acuerdo colusorio
El presente elemento es fundamental pues precisamente de no existir

un acuerdo colusorio, la conducta es cualquier otra cosa menos una
practica monopolica absoluta al no formarse el vinculo ilicito entre com-

" http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=ASI4C3u6IDXX2Hqai7FM.
8 http://lema.rae.es/drae/srv/search?id =48Tvek3XjDXX2vL.XGBQH.
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petidores que prohibe la LFCE. En este respecto, y como ya se mencio-
nd en ocasiones y generalmente en mercados de estructura oligopdlica,
las acciones sobre precio y oferta de un agente econémico tienen una
influencia significativa en sus competidores, quienes después de un pe-
riodo de acciones repetidas toman consciencia de este hecho y sin la
existencia de un acuerdo explicito coordinan su comportamiento como
si estuvieran comprometidos en conductas colusorias para fijar precios
y limitar la oferta.

El temor de que el abandono de este tipo de comportamiento pue-
da resultar en costosas reducciones de precios, utilidades mas bajas e
inestabilidad de su cuota de mercado, puede generar mas incentivos
para que los agentes econdmicos mantengan su comportamiento.

Esta forma de colusion tacita, se conoce en la jerga de competencia
como “paralelismo consciente” y quien la emprende como el “cartelista
seguidor”. En general, el paralelismo consciente genera el mismo efecto
econdmico de un acuerdo colusorio para la fijaciéon de precios. Sin em-
bargo, si lo anterior (al no derivar propiamente de un acuerdo colusorio)
deberia ser ilegal por generar un efecto restrictivo de la competencia
es un tema de controversia en el mundo del derecho y economia de
la competencia. Los argumentos modernos al respecto, han avanzado
hacia apuntar que el paralelismo consciente en si mismo no necesaria-
mente debe ser interpretado como evidencia de colusion, puesto que el
problema radica mas en la naturaleza del mercado (oligopdlico) que de
la forma de operar de los competidores que concurren en el mismo.®

En abundancia a lo anterior, es claro que bajo el escrutinio de la ac-
tual LFCE el paralelismo consciente no seria sancionable, toda vez que
carece del primer elemento normativo que actualiza la practica ilegal,
que es un acuerdo entre competidores (el paralelismo consciente es
una conducta unilateral de imitacién y por tanto no hay concertacién
con alguien mas). No obstante, en opinidon del autor, el paralelismo
consciente exclusivamente para la fijacion de precios si deberia ser
sancionado, toda vez que produce el mismo efecto danino en los mer-
cados (con o sin pacto) que es la extraccion del excedente del consu-
midor cuando éste tiene que pagar un sobreprecio que no existiria en

® https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3172.
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ausencia del cértel (y del paralelismo consciente también). Ahora bien,
Unicamente se hace esta reflexion para el caso de la imitacion en la fi-
jacion de precios, pues para el caso del resto de las formas de comision
de las practicas monopolicas absolutas, es decir, la segmentaciéon del
mercado, la restriccion de la oferta, la coordinacion de posturas en lici-
taciones y el intercambio de informacién en relacién con las anteriores,
existen razones suficientes para afirmar que el paralelismo consciente
en ocasiones no so6lo es natural sino también sano y necesario.

A manera de ejemplo pensemos en un emprendedor que desea abrir
un taller mecanico como negocio. En su estudio de mercado, necesa-
riamente considerara la ubicacién fisica de su taller, es decir, en qué
zona o colonia la demanda de servicios de reparaciéon automotriz no
esta suficientemente atendida por la oferta de talleres mecanicos. En
palabras simples, en alguna colonia en donde no haya un taller mecé-
nico sera atractivo instalarse y, por lo contrario, en una colonia saturada
de talleres, seria un tanto irracional instalarse.

Lo anterior evidencia la interdependencia estratégica o paralelismo
consciente entre competidores del ramo de reparacién automotriz. Exis-
te conciencia sobre la ubicacion de los talleres competidores, lo cual
influye significativamente en la decision de ubicarse en una zona u
otra. En este caso, el paralelismo consciente en cuanto a la segmenta-
cién del mercado (por territorio) parece no so6lo explicable sino ademas
positiva. Es por ello que lineas arriba expongo por qué Unicamente el
paralelismo consciente en la fijacion de precios resulta dafina y, por
tanto, es necesario analizar a profundidad la conveniencia de también
sancionarla a pesar de no resultar directamente de un pacto colusorio.

En los inicios del derecho de la competencia econémica en México,
alld por 1994, la celebraciéon y ejecucion de acuerdos colusorios era
muy frecuente, en gran medida por la falta de cultura de competencia
entre los sectores econdmicamente productivos, asi como por la fre-
cuente estructura oligopodlica de los mercados mexicanos (que como ya
comentamos es un factor que incentiva la colusion). En la medida en
que ha ido desarrollandose la practica y aplicacién del derecho de la
competencia, es como han ido conociéndose las funciones de la Co-
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misién Federal de Competencia Econdmicat (la “Comisién”) se ha ido
sofisticando el modus operandi de los cartelistas, lo que a la postre,
ha dificultado la deteccién de dicho tipo de practicas, entre otras razo-
nes, por la extrema discrecién con que se conducen los infractores. Sin
embargo, a la vez esta circunstancia constituye una de sus principales
debilidades, dadas las dificultades que implica para las partes asegurar
el cumplimiento de los compromisos colusivos sin el establecimiento de
mecanismos contractuales formales.

Finalmente, es importante senalar que dentro del abanico de sancio-
nes que prevé la LFCE por la comision de practicas monopdlicas abso-
lutas, precisamente se encuentra que las mismas seran nulas de pleno
derecho y, en consecuencia, no produciran efecto juridico alguno.

b. Que el acuerdo se celebre por dos o mas agentes
econdémicos competidores

Recordemos que la LFCE en su articulo 53 considera ilicitas las practi-
cas monopdlicas absolutas, consistentes en los contratos, convenios,
arreglos o combinaciones entre agentes econémicos competidores en-
tre si; de aqui se desprende que, por ministerio de ley, es necesario que
el acuerdo colusorio lo celebren competidores directos para la configu-
racion de la practica prohibida por la LFCE.

Adicionalmente, la ilegalidad per se de las practicas monopdlicas ab-
solutas significa que para sancionarlas, la Comisién no requiere de un
analisis completo de competencia, sino s6lo de la acreditacion juridica
de la celebracién del pacto colusorio entre competidores.

10 Organo regulador en materia de competencia econdémica, en la totalidad de los
mercados salvo en los de telecomunicaciones y radiodifusion, de naturaleza constitucio-
nalmente auténoma, en virtud de las reformas constitucionales de 2013.

1 Comisiéon Federal de Competencia, Informe Anual de Competencia Econémica, Mé-
xico, Comision Federal de Competencia, 1997.

12 Sin perjuicio de las sanciones administrativas, civiles y penales que pudieran impo-
nerse a los infractores, las cuales mencionaremos mas adelante.
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En lo econdmico, no es necesario ir mas alld de determinar si los
agentes participan (competidores reales) o pueden participar (compe-
tidores potenciales) en él o los mismos mercados, para ser considera-
dos competidores entre si. La confirmacion de que se realizd o intentd
realizar la division del mercado o la coordinacién de precios es por lo
general suficiente para concluir que se trata de competidores entre si,
pues las practicas sehaladas no tendrian sentido si los que las realizan
no participaran o pudieran participar en el o los mismos mercados...:3

Segln la LFCE, las principales sanciones que podra imponer la Co-
misién por la comisién de practicas monopdlicas absolutas son las si-
guientes:

1. Ordenar la correccién o supresion de la practica de que se
trate.

2. Multa hasta por el equivalente al 10% de los ingresos del
agente econémico, con independencia de la responsabili-
dad civil y penal en que se incurra.

3. Inhabilitacién para ejercer como consejero, administrador, di-
rector, gerente, directivo, ejecutivo, agente, representante o
apoderado en una persona moral hasta por un plazo de cin-
co anos y multas hasta por el equivalente a doscientas mil
veces el salario minimo general diario vigente para el Distrito
Federal, a quienes participen directa o indirectamente en
practicas monopdlicas, en representacion o por cuenta y or-
den de personas morales.

4. Multas hasta por el equivalente a ciento ochenta mil veces el
salario minimo general diario vigente para el Distrito Federal,
a quienes hayan coadyuvado, propiciado o inducido en la
comisién de practicas monopdlicas.

5. Adicionalmente, en materia penal, el Codigo Penal Federal
dispone que la comision de practicas monopdlicas absolu-
tas se sancionara con pena de carcel de entre cinco y diez
anos.

13 Comisiéon Federal de Competencia, Informe Anual de Competencia Econémica, cit.,
nota 11.
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2. ,Qué son los carteles internacionales?

A. Perspectiva econdmica

A diferencia de los carteles nacionales, en donde tanto la celebracién
del acuerdo colusorio, como la produccién subsecuente de sus efectos
ocurren en México, un cartel internacional plantea una estructura un
tanto mas compleja, pues se realiza el acuerdo colusorio en un pais y
produce el dano al mercado, es decir, los efectos anticompetitivos en
dos 0 mas paises distintos.

Desde la perspectiva mexicana, un cartel internacional puede ocurrir
en dos escenarios principales: i) la celebracion en México de un acuer-
do colusorio entre competidores, y la produccidon de sus efectos en
uno 0 Mas paises extranjeros; y ii) la celebraciéon en el extranjero de un
acuerdo colusorio entre competidores, y la produccién de sus efectos
en México (y posiblemente en otros paises también).

Este segundo supuesto, dada la interdependencia de los mercados
a nivel internacional producto de la globalizacién, aunado al nivel de
desarrollo de la industria mexicana, es precisamente el mas frecuente y
en el cual centraremos nuestro estudio a partir de este punto.

Recordemos que previo a los anos noventa, la economia mexica-
na tenfia una marcada tendencia proteccionista, por lo que las barre-
ras comerciales de nuestro pais estaban en su gran mayoria cerradas
hasta cierto punto al comercio exterior. En consecuencia, la dinamica
de competencia (de existir) en dichos anos se desarrollaba sin gran-
des presiones competitivas del exterior, es decir, ocurria principalmente
entre agentes econdmicos nacionales. La presencia de competidores
extranjeros era escasa, asi como la amenaza de entrada de competido-
res potenciales, es decir, aquellos con interés y capacidad para entrar
o expandirse en un mercado determinado en forma rentable, rapida
y creible. Como resultado y por inercia de lo anterior, la comisién de
practicas monopdlicas absolutas también ocurria en mayor medida a
nivel nacional.

A partir de los anos noventa, con la paulatina apertura de nuestras
barreras comerciales y la inclusion de nuestro pais en la nueva dina-
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mica de la globalizacién, los mercados paso a paso fueron integrando-
se econémicamente y por ende, siendo mas interdependientes con el
paso del tiempo. Desde la perspectiva de la competencia, esto generé
la entrada o expansion de nuevos competidores extranjeros a los mer-
cados nacionales, en donde el agente econémico nacional vio amena-
zada su “zona de confort” en los mercados al carecer de verdadera y
sana presion competitiva, lo cual derivé en una arraigada ineficiencia
gue eventualmente expulsé a muchos agentes econdmicos nacionales
del mercado. Este es un tema doloroso para la “memoria econémica”
de nuestro pais, pero debemos reconocerlo si es que pretendemos en-
mendar el error de dormirnos en nuestros laureles por la falta de cos-
tumbre y cultura de competencia.

Siguiendo lo anterior, la presion competitiva ejercida por los nuevos
competidores extranjeros, generd principalmente los siguientes resulta-
dos (desde la dptica de la competencia): i) la expulsiéon natural del mer-
cado a aquellos competidores ineficientes; ii) menores precios, mayor
variedad, cantidad y calidad de los productos y/o servicios ofrecidos en
el mercado mexicano; iii) mayor aptitud en la generacién de eficiencias
de diversa indole (asignativas, productivas, distributivas, de innovacion,
etcétera); y iv) la reduccién o eliminacién de barreras arancelarias y no
arancelarias al comercio exterior.

La formacién y puesta en marcha de un cartel internacional, genera
graves riesgos al proceso de competencia, principalmente la anulacion
o reduccién de los beneficios descritos de la integracion econdmica. En
otras palabras: i) se elimina la competencia entre aquellos participan-
tes del cartel, y con ello la presién competitiva que ejercia uno sobre el
otro; ii) se eliminan o reducen considerablemente los incentivos para
mejorar precios, ampliar la variedad de productos y/o servicios, mejorar
la calidad de los mismos, invertir en I+D (investigacién y desarrollo) y
con ello se cancela la innovacion, mejoras tecnolégicas, etcétera; iii) se
limitan los incentivos para maximizar las eficiencias (el cartel generara
mayores utilidades para sus participantes, por lo que podrian ahorrarse
el desgaste que produce eficientar sus procesos), y iv) de alguna forma
el cartel se apropiara de las rentas derivadas de la reduccién o elimina-
cién de aranceles (que antes recibian los estados).
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B. Perspectiva juridica

Desde la perspectiva juridica, la comision de practicas monopélicas ab-
solutas de caracter internacional, plantea diversos aspectos sui generis
que deben analizarse con cautela y sin perder de vista que si bien es
cierto que el derecho de la competencia debe aplicarse respetando los
principios generales del derecho, también debe interpretarse desde una
perspectiva econdmica. Esto es lo que tal vez cause mas confusion y
dificultades a los juristas mas ortodoxos en su interpretacion del dere-
cho de competencia.

Basicamente, y en la opinién del autor, el andlisis de los carteles in-
ternacionales plantea al menos los siguientes cinco tépicos que gene-
ran polémica y que a la fecha no es totalmente clara su interpretacion,
dados los pocos o nulos antecedentes doctrinales, administrativos y/o
judiciales y porque su interpretacion al deber combinar lo juridico con
lo econémico (y otro tanto por la poca capacitacién en general de los
juristas en temas econdémicos) convierte un poco complicada la tarea.
Por lo anterior, es objeto del presente estudio plantear dichos tépicos,
ofrecer una interpretacion propia y técnicamente fundamentada sobre
la correcta aplicacion de los mismos.

3. Una aproximacion sobre la teoria de los efectos
en los carteles internacionales

A. Principio de territorialidad en la aplicacion de la LFCE

La LFCE es de orden publico e interés social, aplicable a todas las areas
de la actividad econdémica y de observancia general en toda la republica
mexicana.* En sentido juridico, esto significa que el ambito espacial de
validez de la LFCE es exclusivamente la repUblica mexicana, es decir, la
territorialidad en la aplicacién de la norma es imperativa. En palabras
simples, la LFCE no resulta aplicable fuera de territorio mexicano por lo
qgue la Comision no tiene facultades sobre practicas monopdlicas ocu-

4 Articulo 10. de la LFCE.
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rridas fuera del territorio mexicano. Asimismo, el principio de territoria-
lidad de la LFCE también implica, en sentido contrario, que el Estado
manifiesta su soberania en la fuerza que imponen sus normas (en este
caso la LFCE) pues ninguna otra legislaciéon extranjera de competencia
seria aplicable en México.

Lo anterior es facilmente comprensible y comun para cualquier pro-
fesional del derecho. El quid del asunto, al menos en este punto, es
preguntarse: éen donde ocurre una practica monopdlica absoluta in-
ternacional, seria aplicable la LFCE? ¢Podria la Comisién investigar y
sancionar dicho tipo de practicas en caso de haber ocurrido en el ex-
tranjero?

Tomando en consideracion que desde México, un cartel internacional
se configura cuando un acuerdo colusorio es celebrado en el extranjero
y como resultado del mismo se produce un dano al mercado mexica-
no, es decir, el acuerdo colusorio produce efectos anticompetitivos en
México.

Recordemos también que la LFCE prohibe el pacto colusorio entre
competidores que tenga por objeto o efecto la restriccion de la com-
petencia entre los participantes (ya sea a través de la fijacion de pre-
cios, restriccién de oferta, segmentacién de mercado, coordinaciéon de
posturas en licitaciones y/o intercambio de informacién). Por lo tanto,
la LFCE resulta aplicable tanto para la celebracion de un acuerdo colu-
sorio en México, como para la produccién de sus efectos en territorio
nacional.

En un cértel internacional, queda claro que la celebracién del acuer-
do colusorio entre competidores ocurre necesariamente en el extranje-
ro, por lo que la LFCE no seria aplicable principalmente por dos razones:
i) la légica, es decir, seria absurdo pensar que la LFCE resultara aplica-
ble para sancionar cualquier acuerdo colusorio celebrado fuera de Mé-
xico, toda vez que la Comisién tendria que investigar todos los acuerdos
celebrados en el mundo (sin importar si se producen efectos o no en
México); v ii) la juridica, es decir, siguiendo el principio de territorialidad,
la LFCE Unicamente es aplicable para aquello que ocurre en México.

Ahora bien, si el acuerdo colusorio celebrado en el extranjero, tiene
como resultado la produccion de efectos anticompetitivos en México,
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es decir, si se genera un dano al mercado mexicano, entonces apli-
cando el mismo principio de territorialidad, la LFCE sera aplicable para
sancionar lo que si ocurre dentro de su territorio, es decir, la produccién
de efectos anticompetitivos en México.

Lo anterior es claro, aunque no lo es tanto determinar en qué mo-
mento se producen los efectos anticompetitivos en un pais, como re-
sultado de un acuerdo colusorio celebrado en otro distinto. A continua-
cion, una aproximacioén al respecto.

B. Clasificacion de los carteles internacionales

En la gran mayoria de los céarteles, sobre todo en aquellos de dimensién
nacional, una vez celebrado el acuerdo colusorio, normalmente la pro-
duccién de los efectos es practicamente instantanea, es decir, no ocu-
rre un desfase temporal considerable entre la celebracion del acuerdo
colusorio y la produccion real de sus efectos en el mercado. Adicional-
mente, los efectos se agotan en su primer materializacién (pensemos
en la venta del lote de productos cartelizados). A dicho tipo de fenéme-
no, propongo llamarles “carteles de ejecucion instantanea”, los cuales
al menos en la experiencia y opinién del autor son los mas frecuentes
cuando ocurren a nivel nacional.

Imaginemos que en una industria determinada, varios competidores
deciden fijar el precio del producto que ofrecen en el mercado. Una vez
celebrado el acuerdo colusorio, sera cuestion de esperar un periodo
breve de tiempo para que el proximo lote de producto (ya con el nue-
vo precio fijo y concertado) esté disponible en el mercado y empiece a
consumirse.

En términos juridicos y practicos, podemos asumir que la produccién
del efecto anticompetitivo ocurre precisamente al realizarse la primera
venta del producto cartelizado en el mercado, en donde el dano produ-
cido al mercado es la extraccién del excedente del consumidor, el so-
breprecio, renta o ganancia monopolica que no ocurriria en condiciones
de competencia, es decir, en ausencia del acuerdo colusorio. Sin duda
los economistas podrian debatir dicha 6ptica, pero recordemos que la
investigacion de las practicas monopdlicas absolutas es mas juridica
que econdémica.
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Lo anterior es relevante no sélo para definir juridicamente el momen-
to en que se produce el efecto y con ello el dano (al menos para el caso
de la fijacién de precios), sino también porque en un procedimiento de
investigacion por practicas monopdlicas absolutas conducido por la Co-
mision, tendrian que encaminar esfuerzos a verificar la realizacién de
dichas ventas en territorio nacional, para poder probar la produccion
de los efectos y por consecuencia tener legitimidad en la imposicién de
sanciones por la violacién a la LFCE derivadas de un dano al mercado
mexicano.

Pensemos ahora en la segunda fraccion del citado articulo, que pro-
hibe la restriccion concertada de la oferta entre competidores. Supon-
gamos que la oferta mensual para México del cartelista A es de mil
unidades y la del cartelista B dos mil. A manera de ejemplo, ambos
celebran en Francia (por el domicilio de sus sociedades matrices) un
acuerdo colusorio en donde pactan restringir su oferta para México al
50%, quedando en 500 y mil unidades mensuales, respectivamente.
Segln la microeconomia, una reduccién de oferta resulta en un incre-
mento en el precio, por lo tanto, el producto cartelizado se apreciara y
el consumidor pagara un sobreprecio resultado de la restriccién de ofer-
ta concertada. En un sentido similar, podria asumirse (al menos desde
la perspectiva juridica) que el momento en que se generan los efectos
en territorio nacional, seria también al momento en que se realiza la pri-
mera venta del producto cartelizado, en donde el dafo producido seria
precisamente el sobreprecio que paga el consumidor, y que no ocurriria
en caso de no haberse celebrado el acuerdo colusorio.

En el caso de la tercera fraccién del articulo 53, es decir, la segmen-
taciéon o division del mercado, pensemos en que el cartelista A celebra
en Francia un acuerdo colusorio con el cartelista B para repartirse el te-
rritorio mexicano en dos regiones, norte y sur. Con base en el escenario
descrito, ¢en qué momento se generan los efectos en territorio nacio-
nal como fruto del acuerdo colusorio? En una primera intuicién, podria
suponerse que al menos desde la perspectiva juridica, los efectos se
desplegarian con la primera venta realizada una vez que fuese efecti-
va la division del mercado concertada. Podria asumirse que el objetivo
de la divisién del mercado iria encaminada a un aumento en los pre-
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cios, al ser cada uno de los cartelistas un monopolio artificial en su
territorio asignado. El dafno al mercado podria medirse segln el sobre-
precio que pagaria el consumidor y que no ocurriria en ausencia de la
conducta colusoria descrita.

Debe resaltarse que no necesariamente se produciria un aumento en
los precios. Los cartelistas sélo podrian dividirse el mercado para ase-
gurar su cuota de mercado, reducir la calidad de sus productos, dejar
de invertir en investigacién y desarrollo, lanzamiento de nuevos produc-
tos, publicidad y al tener menos presién competitiva tal vez reduciria
considerablemente sus niveles de eficiencia en general. Lo anterior,
le significaria a los cartelistas ahorros considerables, lo que al final se
traduciria en mayores utilidades sin necesidad de incrementar sus pre-
cios al consumidor final. De manera adicional, los cartelistas tendrian
la venta asegurada, al no contar el consumidor con otras opciones en
cada uno de los territorios. Una vez mencionado lo anterior y teniendo
en consideracion que no es necesario que exista un sobreprecio en la
division de los mercados, el definir con completa claridad el momento
preciso en que se verifican los efectos del céartel no resulta tarea facil.

Ahora bien, tal vez las formas de comisién de practicas monopdli-
cas absolutas en donde resulta mas complicada la determinacién del
momento en que se producen los efectos o dano al mercado mexica-
no producto de un acuerdo colusorio celebrado en el extranjero, en la
opinién del autor, son los supuestos de coordinacion de posturas entre
competidores en licitaciones o concursos, asi como el intercambio de
informacién sensible.

Pensemos a manera de ejemplo que cuatro de los principales pro-
ductores en el mundo de dispositivos electrénicos, son invitados a par-
ticipar en una licitacion organizada en Alemania por una de las principa-
les armadoras de automdviles en el mundo. Cada uno de los licitantes
deberd maximizar su capacidad competitiva y ademas de cumplir con
los requerimientos técnicos y productivos indicados en la licitacion,
también debera ofrecer el mejor precio a fin de resultar ganador. El car-
telista A, estima que el precio por unidad que ofrecera en la licitacion
rondara los USD$100, pero sospecha que al menos uno de los demas
participantes podria ofrecer un precio cercano a los USD$95 por lo que,
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de ser el caso, no resultaria ganador. Es por ello que el cartelista A de-
cide contactar a sus competidores y coordinar sus posturas de manera
que B, Cy D concertada y deliberadamente se abstengan de patrticipar
en la licitacion, dejando sélo al cartelista A (el acuerdo se celebra en
Alemania y una vez asignado el ganador los automéviles se produciran
en México).

La colusién traeria como principales resultados, primero, que el car-
telista A resultaria seguro ganador al ser el Unico participante en la lici-
tacién y, segundo, que A podria participar no con un precio competitivo
sino con aquel que sea de su preferencia (es decir, por encima de los
niveles competitivos y rompiendo con ello el propésito mismo de la li-
citacion).

Segln los postulados de la economia, todo en esta vida es cuestion
de incentivos y esto no es la excepcién. Los cartelistas B, C y D se abs-
tuvieron concertadamente en participar en la licitacién, a cambio de
repetir el modus operandi del cartel en sucesivas licitaciones, en donde
el ganador seria turnado en forma rotativa (es decir B, después C y fi-
nalmente D). He aqui el incentivo de coludirse.

Con base en el ejemplo anterior, si pretendemos determinar cuél fue
el dano que causé al mercado mexicano la abstencion concertada de B,
C y D en la licitacidon en comento, con toda seguridad resultara una ta-
rea complicada. Podria decirse que el sobreprecio con el que participd
(y gand) la licitacion el cartelista A seria un indicador para medir el im-
pacto al mercado, pero esto no resulta totalmente claro. ¢Unicamente
podria medirse el dano al mercado mexicano a través del sobreprecio
que obtuvo el cartelista A? ¢Como podria medirse el dano al mercado
de no existir sobreprecio?

Para determinar cual es el dano que causa al mercado mexicano el
intercambio de informacion realizado en el extranjero, el analisis es muy
similar. Desafortunadamente al dia de hoy, la Comisiéon no ha emitido
criterios técnicos o lineamientos que pudieran servir de orientacién so-
bre su Optica e interpretacion sobre la producciéon de los efectos en un
cartel internacional y cudles son los métodos que utilizan (o utilizaran
llegado el momento) en la graduacion e imposicién de sanciones para
este tipo de conductas, que como hemos planteado ya, son sanciona-
bles bajo la LFCE).
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La siguiente categoria, que llamaremos “carteles de ejecucion re-
tardada”, son en la experiencia practica y opinion del autor los mas
frecuentes cuando la conducta tiene una dimension internacional.

Como su nombre lo sugiere, dichos cérteles registran un retraso o
desfase temporal entre la celebracién del acuerdo colusorio y la ma-
terializacién de sus efectos en los mercados, ya sean directos o in-
directos, nacionales o internacionales. Con frecuencia, ocurre que el
acuerdo colusorio se efectlia en un pais extranjero, y deben esperarse
meses o incluso anos para que el impacto anticompetitivo se produzca
en otros palises, por ejemplo México.

A manera de ejemplo, en la industria automotriz (la cual por su dina-
mica tiene una clara dimension internacional), ocurre que las armado-
ras de automoviles inician el disefio de sus productos con un promedio
de cinco a siete afos de anticipacién con respecto a la fecha en que
seran producidos y finalmente lanzados al mercado. Desde luego, uno
de los principales insumos en la produccién de automéviles son las au-
topartes en todas sus variantes y formas. Una practica comun para la
industria automotriz es acceder a las autopartes no a través de compras
directas sino a través de procesos de licitacién a nivel internacional. Los
procesos de licitacién son mecanismos asignativos en donde su prin-
cipal objetivo es comprar al mejor precio y condiciones, derivado de la
interaccion y presién competitiva que ejercen entre si los participantes
en la misma. Como podra anticipar el lector, los cuantiosos beneficios
que espera obtener la empresa convocante de la licitacion podrian no
s6lo perderse sino que podrian apropiarselos los licitantes en el caso
de que caigan en la grande tentacién de coludirse y concertar su parti-
cipaciéon (o abstencién) en la licitacion de que se trate.

Siguiendo nuestro ejemplo, supongamos que la armadora automotriz
“X” convoca a los fabricantes de sistemas o frenos de mano que ten-
gan la capacidad necesaria para participar en una licitacion que busca
asignar un contrato de suministro en relacién al automovil “Y” que sera
lanzado al mercado como ano/modelo 2022. El cartelista A estima in-
ternamente que su precio rondara los USD$100 por unidad aunque
intuye que el cartelista B podria ofrecer USD$95 o menos por unidad,
lo cual claramente no le conviene. Por su parte, el cartelista C sabe que
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Su precio estaria muy por encima de Ay B, y aunque le gustaria licitar
un precio de USD$170, su destino seguramente seria perder la licita-
cién. C decide convocar a una reunion a los cartelistas Ay B en donde
los convence de abstenerse de participar, dejando a D como Unico par-
ticipante y asi estar en posibilidades de ganar, aun cuando su precio
sea de USD$170 (es decir USD$75 por encima del precio de B, el cual
hubiese sido el precio mas bajo, en caso que la licitacién hubiese se-
guido sin ser afectada por la colusién.)

La armadora automotriz sabe que existen muy pocos fabricantes de
sistemas o frenos de mano con la capacidad suficiente para satisfacer
su demanda y especificaciones técnicas y de calidad, por lo que a pesar
del sobreprecio descarado derivado del cartel se encuentra “obligada” a
comprar a USD$170 por unidad. La afectacion al consumidor consistira
sobre todo en que la armadora de autos normalmente no absorbera el
sobreprecio producto del cértel, sino que lo trasladara al comprador fi-
nal. Si el lector hace un rapido ejercicio comparativo, trata de recordar
el precio al que comprd su Ultimo auto nuevo y lo contrasta con el pre-
cio actual de un auto equivalente, podria deducir que la “sensaciéon” de
que en forma reciente el precio de los autos se ha elevado de manera
considerable, tal vez se explique en gran parte por la evidente carteliza-
cion de dicha industria.

Ahora bien, regresemos al punto sobre la ejecucién retardada de
los efectos en un cartel. En nuestro ejemplo, digamos que la celebra-
cion del pacto colusorio entre los cartelistas A, B y C ocurrié en algin
palis asiatico en 2015 pero tomando en consideracién que la venta del
primer automévil afectado por el sistema o freno de mano cartelizado
ocurrira hasta el ano 2022 (en todo el mundo), es claro como en este
ejemplo, el retraso o desfase temporal entre la celebracion del acuerdo
colusorio y el despliegue de sus efectos en otros paises sera de aproxi-
madamente siete anos.

En estos casos, la interpretacion de la norma prohibitiva de las prac-
ticas monopdlicas absolutas debe analizarse con claridad y resulta por
demas interesante. En consideracion del principio de aplicacion territo-
rial de la LFCE, descrito previamente, es claro que la Comisién no cuen-
ta con facultades legales para sancionar el acuerdo colusorio celebrado
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fuera de territorio nacional (en nuestro ejemplo, en algun pais asiatico),
toda vez que las facultades de la Comisidon se limitan a aplicar la LFCE
en forma territorial, es decir, investigar y sancionar nada mas aquellas
practicas ocurridas en el territorio nacional).

Es por ello que la Comisién incluso teniendo conocimiento y/o prue-
bas contundentes del acuerdo colusorio (que a la postre podria signi-
ficar la causa objetiva que requiere el articulo 71 de la LFCE para el
inicio de un procedimiento de investigacién), necesariamente debera
probar los efectos generados en México, los cuales por ocurrir dentro
del territorio nacional habilitan la aplicacién de la LFCE y legitiman de
manera activa a la Comision en su facultad sancionadora, en aplicacion
del mismo principio de territorialidad de la LFCE.

A la luz de lo anterior, es decir, del desfase temporal entre la celebra-
cién del acuerdo colusorio y la produccién de sus efectos en este tipo
de cartel, la prescripcién legal tiene un papel fundamental, mismo que
analizaremos en la seccion siguiente.

En una tercera categoria en nuestra clasificacién de los cérteles se-
gun sus efectos, se encuentran los carteles de efectos continuados o
de tracto sucesivo. Este tipo de céarteles suponen la celebracion de un
acuerdo colusorio, en donde la produccion de los efectos no se agotan
en su primera materializaciéon (pensemos en su primera venta), ni tam-
poco tienen un desfase temporal en la produccién de sus efectos, sino
que los mismos se producen y continlan en el tiempo hasta que los
cartelistas lo decidan, la autoridad lo descubra y sancione o se desinte-
gre el céartel por razones diversas.

C. Prescripcion en los carteles internacionales

Las facultades de la Comisidon para iniciar las investigaciones que pu-
dieran derivar en responsabilidad e imposicién de sanciones, de con-
formidad con la LFCE, se extinguen en el plazo de diez anos, contado a
partir de la fecha en que cesé la practica monopdlica absoluta.

Lo anterior no es Unicamente aplicable para el caso de carteles in-
ternacionales sino también para cualquier practica anticompetitiva o
concentracion que la Comision pudiese llegar a investigar en uso de sus
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facultades de investigaciéon otorgadas en la LFCE. En al caso de carte-
les internacionales resulta fundamental la correcta interpretacion en la
aplicacion de dicho precepto legal, pues contiene diversas aristas que
no deben perderse de vista.

Como mencionamos ya, el término de prescripcion es de 10 anos. La
Comisién no podra investigar ni sancionar conductas anticompetitivas
ocurridas antes de 10 afnos a la cesacion de la practica. Como puede
anticipar el lector, para el caso de carteles de ejecucién instantanea,
en donde se realiza el acuerdo colusorio e inmediatamente se produce
el efecto, podriamos determinar dos momentos para considerarlos en
la “cesacion” de la practica (aunque seran casi simultaneos). El prime-
ro es el momento en que se celebra el acuerdo colusorio, en donde la
conducta que se refiere a coludirse con otro competidor cesa de forma
inmediata. Después, suponiendo que se produzcan efectos derivados
del acuerdo, podriamos tomar la Ultima venta en el mercado del pro-
ducto cartelizado, como el momento en que cesé la practica (desde la
perspectiva de los efectos).

La pregunta obvia no es facil de responder. ,Cudl de los dos para-
metros debera tomar en cuenta la Comisién para determinar que ces6
la practica? La respuesta no es clara. Los criterios técnicos y guias
recientemente emitidas por la Comision (2015) en materia de investi-
gaciones dejaron escapar una valiosa oportunidad para abordar y si no
responder dichas preguntas, al menos establecer parametros al res-
pecto. A falta de ellos, lo que resta es la interpretacion literal y l6gica
de la LFCE, la cual tampoco aborda ni resuelve el tema en particular,
sino que simplemente menciona que el término de diez afos contara
a partir de que cesd la conducta prohibida. La conclusion al respecto
es que ambos momentos deben ser considerados para el computo del
plazo de la prescripcién, es decir, el instante siguiente a la celebracién
del acuerdo colusorio y aquel momento en que los efectos econdmicos
en el mercado dejan de producirse (pensemos en la Ultima venta del
producto cartelizado). Al final del dia, tanto el acuerdo colusorio como
la produccion de sus efectos, conforman la “conducta” que prohibe la
LFCE por considerarla una practica monopélica absoluta.
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Ahora bien, el andlisis para carteles de ejecucion retardada o de
efectos continuados necesariamente cambia y se torna un tanto mas
complicado porque determinar el momento en que ha cesado la con-
ducta es mas dificil o porque tal vez ni siquiera ha ocurrido aun.

En el caso de los carteles de ejecucion retardada, como ya se men-
ciond, el acuerdo colusorio ha sido formalmente celebrado y la pro-
duccioén de sus efectos han ocurrido u ocurrirdn en forma desfasada.
A efectos de la prescripcién, identificamos dos escenarios generales:

1. El primero, consiste en que los efectos del céartel no hayan
sido producidos aun, es decir, los efectos del céartel se en-
cuentran en fase de “letargo”. Ante este escenario, el tér-
mino de la prescripcion debera necesariamente computarse
a partir de la celebracién del acuerdo colusorio, pues es el
Unico momento en que podria considerarse que “cesd” la
practica (los efectos tal vez nunca lleguen a producirse). De
lo anterior, puede afirmarse que la Comisiéon so6lo podria in-
vestigar la celebracion del acuerdo colusorio y no sus efec-
tos. Lo interesante en este caso es que hablando de un cartel
internacional de ejecucion retardada la Comisiéon no podria
sancionar a los cartelistas, toda vez que el acuerdo coluso-
rio, aun cuando estuviese plenamente probado y/o reconoci-
do, con base en el principio de territorialidad de la LFCE, la
Comisién careceria de facultad legal alguna para investigar y
sancionar dicha conducta.

2. Un segundo escenario, consiste en que una vez celebrado
el acuerdo colusorio, sus efectos ya han sido desplegados
en territorio nacional. Bajo este escenario, la Comisién no
podria sancionar el acuerdo colusorio celebrado en el extran-
jero, pero si podria sancionar los efectos anticompetitivos
daninos del mercado nacional.

Lo que ocurre en la practica con mayor frecuencia es que la Comi-
sién tiene conocimiento de la celebracién de un acuerdo colusorio en
el extranjero (normalmente como resultado de un procedimiento de in-
munidad) y dado que sélo tiene facultades para investigar y sancionar
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aquellos efectos producidos en México en los Ultimos diez anos, debera
determinar con precisiéon el momento en que ha cesado la produccion
de los efectos en México, lo cual no siempre resulta sencillo. Al respec-
to, de alguna manera puede afirmarse que el estandar general ha sido
el momento en que se realizd la Ultima venta (directa o indirecta) del
producto cartelizado en México.

Ahora bien, para el caso de los carteles de efectos continuados,
es claro también que la Comision no podria investigar y sancionar la
celebracién del acuerdo colusorio en el extranjero, sino Unicamente
aquellos efectos producidos en territorio nacional. El quid del asunto, a
efectos de la prescripcion, esta justo en determinar el momento en que
ha cesado la practica, tarea que sera complicada pues no sélo la prac-
tica no ha cesado auln sino que incluso la produccion de sus efectos
continlia en progreso. Lo anterior resulta atinado, pues la “protecciéon”
que da la prescripcién a los violadores de la LFCE no operara en su favor
en caso de continuar dafhando al mercado.

El camino que se asume logico en el tratamiento de este tipo de
carteles, sera que la autoridad determine para efectos de la prescrip-
cion todos los efectos producidos dentro del periodo comprendido del
momento de la investigacion a diez afos para atras y considerando que
dentro del abanico de sanciones que la Comisién podria imponer a los
responsables, al margen de las sanciones econdémicas y penales posi-
bles, se encuentra el ordenar la correccién o supresion de la practica, lo
cual desde luego implicaria que los agentes econdmicos responsables
tomaran todas las medidas cualitativas y cuantitativas a efecto de con-
seguir que la produccién continuada de los efectos del cartel cesaran.

D. Responsabilidad en los carteles internacionales

El tema de la imposicién de sanciones, es decir, la responsabilidad para
aquellos agentes econémicos participantes en un cartel de dimension
internacional aun no es totalmente clara, aunque resulta por demas
interesante.

La LFCE no distingue sobre la nacionalidad o internacionalidad de la
practica, es decir, sanciona ambos supuestos por igual, y lo que ocurre
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con frecuencia y complica el abordaje del tema es que, dada la dina-
mica comercial de las empresas a nivel mundial, la globalizacién y la
interdependencia de los mercados, la comision de practicas monopo-
licas absolutas internacionales las realizan grandes grupos de interés
econdmico con presencia a nivel global. Normalmente los acuerdos
colusorios son celebrados por las sociedades matrices mundiales ubi-
cadas en un pais determinado y el despliegue de sus efectos son eje-
cutados por las sociedades subsidiarias o filiales que tengan en otros
paises del mundo. En este sentido, las sociedades subsidiarias fungen
como “brazo ejecutor” de los efectos del cartel, derivados del acuerdo
colusorio celebrado por su sociedad matriz.

A continuacion, una descripcion grafica de lo planteado lineas arriba:

D Matriz extranjera.
Toma el acuerdo

GRUPO
ECONGMICO
C Filiales.
Efectos Brazo ejecutor
en México

Cértel internacional

En otras palabras, la sociedad matriz o holding celebra el acuerdo
colusorio y toda vez que la estrategia empresarial y la direccién econo-
mica del grupo esta alineada, las subsidiarias acataran las érdenes de
su matriz, al recibir por ejemplo los precios a los que deberan vender
los productos en cada uno de sus paises, sin poder participar en la
toma de decisiones al respecto. Dicha dindmica empresarial es comun,
y es claro que si dicho precio ha sido determinado como resultado de
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un acuerdo colusorio celebrado por la sociedad matriz, entonces la co-
mercializacién de dichos productos por las subsidiarias en sus paises,
producird un efecto anticompetitivo o dano al mercado, el cual sera
sancionable por la Comisién (o cualquier otra agencia de competencia
de que se trate) inclusive, si la subsidiaria no particip6 en la celebracién
del acuerdo colusorio.

En ocasiones, durante los procedimientos de investigacion de la Co-
misién, las sociedades subsidiarias responden a los requerimientos
de informacién o interrogatorios (comparecencias personales) que les
hace la autoridad, mencionando que no tenian conocimiento alguno
del acuerdo colusorio celebrado por su sociedad matriz, sino que Uni-
camente recibieron indicaciones sobre el precio al que debian de co-
mercializar el producto (cartelizado) y sin mayores detalles. Desde la
oOptica de los investigadores profesionales con los que cuenta la Comi-
sién, en ocasiones existe la sensacién de que las subsidiarias mienten
para eludir la responsabilidad que podrian tener que afrontar. En otras,
la sensacion es que la subsidiaria no miente, y que resulta creible su
desconocimiento sobre el probable (o probado) acuerdo colusorio. La
importancia de lo anterior consiste en la respuesta a la siguiente pre-
gunta: ¢serd responsable legalmente la sociedad subsidiaria por ha-
ber danado al mercado mexicano a través de la venta de un producto
cartelizado por su sociedad matriz, aun cuando la subsidiaria no tenia
conocimiento de ello?

La respuesta es sin duda alguna compleja y el tema debate intere-
sante. En el mundo juridico, desde las aulas se forma a los abogados
para pensar desde la perspectiva de los grupos de sociedades, es decir,
personas morales juridicamente independientes que en virtud de su
relacidn corporativa o tenencia accionaria cruzada, integran un grupo
de sociedades.

Lo anterior tiene su antecedente desde tiempos de la “teoria de la
ficcion juridica” de Federico Von Savigny, quien a fines del siglo XVIIl en
su obra Sistema de derecho romano actual, concibe a las personas mo-
rales como seres juridicos ficticios y con capacidad artificial en virtud de
la separacién de la responsabilidad de los socios que la integran.*s Este

15 Véase Castro y Bravo, Federico de, La persona juridica, Madrid, Civitas, 1981, pp.
138-141.
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postulado propone desde hace muchos anos que las personas morales
son responsables Unicamente por sus actos y son independientes de la
responsabilidad que puedan tener otras personas morales con indepen-
dencia a que pertenezcan al mismo grupo de sociedades.

El derecho de la competencia econdémica supera este postulado
afortunadamente y se apoya en su razonamiento en el concepto nove-
doso de “grupo de interés econémico”, en una precisa sustitucion del
concepto clasico de grupo de sociedades. A continuaciéon se exponen
los principales criterios jurisprudenciales que han cimentado las bases
en la interpretaciéon de lo anterior:

1. En materia de competencia econdémica, se estd ante un grupo
de interés econémico cuando un conjunto de personas fisicas o mora-
les tienen intereses comerciales y financieros afines, y coordinan sus
actividades para lograr un determinado objetivo comun. Asi, aunado a
los elementos de interés —comercial y financiero— y de coordinacion
de actividades, concurren otros como son el control, la autonomia y la
unidad de comportamiento en el mercado. En esa tesitura, el control
puede ser real si se refiere a la conduccion efectiva de una empresa
controladora hacia sus subsidiarias, o bien, latente cuando sea poten-
cial la posibilidad de efectuarlo por medio de medidas persuasivas que
pueden darse entre las empresas aun cuando no exista vinculo juridico
centralizado y jerarquizado, pero si un poder real. Bajo esta modali-
dad —poder latente— es que la autonomia juridica de las sociedades
carece de contenido material, imponiéndose los intereses del grupo o
de la entidad econdémica, entendida como organizacion unitaria de ele-
mentos personales, materiales e inmateriales que persigue de manera
duradera un fin econémico determinado acorde a los intereses de las
sociedades integrantes; es decir, a pesar de la personalidad juridica
propia de cada una de las empresas, éstas se comportan funcional-
mente como una sola en el mercado, lo que implica la pérdida de la
libertad individual de actuacién. Por lo tanto, para considerar que existe
un grupo econémico y que puede tener el caracter de agente econdmi-
co, para efectos de la LFCE, se debe analizar si una persona, directa o
indirectamente, coordina las actividades del grupo para operar en los
mercados y, ademas, puede ejercer una influencia decisiva o control
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sobre la otra, en los términos anotados, sin que sea necesario que se
den de manera concomitante.

2. Adicionalmente y para el caso concreto de las practicas monopo-
licas absolutas, cuando las conductas atribuidas a una empresa fueron
desplegadas por el grupo de interés econémico al que pertenece, la
Comisién debe vincular tanto al agente investigado como a la integra-
cién vertical de operacion del aludido grupo. Lo anterior se explica toda
vez que en los grupos de interés econdmico es esencial que haya un
organo de coordinacion entre sus integrantes, sin cuya existencia no
cabria hablar de una asociacion de empresas. Por tanto, a partir de los
vinculos de tipo comercial, organizativo, econdmico, juridico, relativos
al control, autonomia y unidad de comportamiento en el mercado entre
las sociedades que puedan existir, es factible demostrar la influencia de
una de las empresas sobre la estrategia de las otras, y justificar que se
conciban como una sola unidad econdémica. Esta circunstancia origina
que en la practica sean muy diversos los procedimientos que pueden
utilizar las empresas para ponerse de acuerdo o coordinarse con vistas
a restringir la competencia, pudiendo ademas, en ciertos casos, ser
dificil establecer con precisién como se ha llegado a un acuerdo o a un
comportamiento anticompetitivo concertado, dado el cuidado que los
interesados pondran en ocultar un acuerdo o decision formal. En esa
tesitura, la Comision en el procedimiento de investigacion de practicas
monopodlicas, cuando las conductas atribuidas a una empresa fueron
desplegadas por el grupo de interés econémico al que pertenece, debe
vincular tanto al agente investigado como a la integracién vertical de
operacién del aludido grupo, por ser la actividad econdémica de éste la
que se juzga en su conjunto.t’

3. Respecto de la carga de la prueba, resulta importante mencionar
que corresponde a la empresa sancionada demostrar que no forma par-
te del grupo de interés econdmico al que se atribuye la instrumentacion

16 Véase Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Jurisprudencia, Novena
Epoca, Registro 168470, Tribunales Colegiados de Circuito, t. XXVIII, noviembre de
2008, tesis I.40.A. J/66, p. 1244.

17 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Jurisprudencia, Novena Epooa,
Registro 168587, Tribunales Colegiados de Circuito, t. XXVIII, octubre de 2008, tesis
I.40.A. J/67, p. 2286.
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y coordinacién de las conductas consideradas practicas monopdlicas.
Lo anterior se explica cuando con motivo de una relacién vertical entre
empresas de un grupo de interés econémico, la Comisién presume que
una de ellas ejerce influencia sobre las otras, 10 que le permite instru-
mentar y coordinar la realizaciéon de conductas consideradas practicas
monopdlicas, y ante dicha circunstancia sanciona a un agente econoé-
mico en lo individual, corresponde a éste demostrar que no es integran-
te de la unidad econémica, lo cual requerira acreditar que determina su
politica comercial de forma auténoma e independiente.:s

En una interpretacion légica y juridica de lo anterior, se concluye que
como hemos mencionado ya, la Comisidon no podra sancionar la cele-
braciéon de un acuerdo colusorio celebrado por una sociedad matriz en
el extranjero, en aplicacién del principio de territorialidad de la LFCE,
pero si podra sancionar a una sociedad subsidiaria que haya fungido
como “brazo ejecutor” de los efectos del cartel en territorio nacional.

En opinién del autor, para dichos fines la Comisién dispone de tres
vias o herramientas para soportar la imposicion de sanciones a las
subsidiarias en México:

1. El primero de ellos es a través de la “atribucion de responsabili-
dad directa”, es decir, en aplicacion de la LFCE y la interpretacién de
los criterios jurisprudenciales arriba referidos, la sancion se aplicaria no
a una persona moral juridicamente independiente, sino que se dirigiria
al grupo de interés econdmico que instrumento la violacion a la LFCE.
Desde luego que, para efectos juridicos y practicos, se debera dirigir
cualquier notificacién del dictamen de probable responsabilidad y cual-
quier otro oficio relacionado, a una persona moral o fisica en particular,
pero esto ocurrira bajo el cobijo de los criterios jurisprudenciales referi-
dos, sobre todo en cuanto a que: a) “cuando las conductas atribuidas
a una empresa fueron desplegadas por el grupo de interés econdmico
al que pertenece, debe vincular tanto al agente investigado como a la
integracion vertical de operacion del aludido grupo, por ser la actividad
econdmica de éste la que se juzga en su conjunto”, y b) “... a pesar de
la personalidad juridica propia de cada una de las empresas, éstas se

18 Sirva el presente trabajo para expresar mi reconocimiento y aprecio al magistrado
Jean Claude Tron Petit, principal impulsor y autor de dichos principios, que han contri-
buido en gran medida al desarrollo del derecho mexicano de la competencia econémica.

159

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

GABRIEL GONZALEZ ARAGON

comportan funcionalmente como una sola en el mercado, lo que impli-
ca la pérdida de la libertad individual de actuacién”.

2. El segundo de los caminos es a través de la sancién a la sociedad
subsidiaria por la coadyuvancia en la comision de la practica monopdli-
ca absoluta internacional. Recordemos que a la luz del articulo 127 de
la LFCE, la principal sancién que se podra imponer a la sociedad princi-
palmente responsable es hasta el 10% de sus ingresos econdmicos Y,
para cualquier otro agente econdémico que haya coadyuvado, propicia-
do o inducido en la comision de practicas monopdlicas (la subsidiaria
por ejemplo), se impondrian multas hasta por el equivalente a 180 mil
veces el salario minimo general diario vigente para el Distrito Federal.
El hecho de que la subsidiaria dependa en la toma de decisiones de su
sociedad matriz y que en virtud de esa alineacién en la direccién econé-
mica del grupo, la subsidiaria haya fungido como “el brazo ejecutor” de
los efectos del cartel en México, encuadraria en la coadyuvancia de la
practica, que sanciona la LFCE, si es que no se decide estratégicamen-
te sancionarla en forma directa, segln el supuesto anterior.

3. El tercer camino, el cual con base en la mejor informacién dispo-
nible para el autor no ha sido utilizada aun por la Comisién en algin
procedimiento, consiste en la atribucién de responsabilidad solidaria a
la sociedad subsidiaria. El fundamento de dicha opcién se encuentra
en el articulo 4o0. de la LFCE, el cual plantea que seran responsables
solidarios los agentes econdmicos que hayan tomado o adoptado la
decisién, asi como instruido o ejercido influencia decisiva en la toma de
decision (Iéase la sociedad matriz que celebra el acuerdo colusorio), y
el directamente involucrado en la realizacion de la conducta prohibida
por la LFCE (léase la sociedad subsidiaria que ejecuta o implementa los
efectos del cartel).

En otro orden de ideas, un planteamiento interesante sobre la res-
ponsabilidad para los carteles internacionales se relaciona al princi-
pio romano non bis in idem, también conocido en derecho anglosajon
como Double Jeopardy, que significa “no dos veces sobre o mismo”.
En otras palabras, el non bis in idem garantiza a toda persona que no
sea sancionado nuevamente por el mismo delito o infraccion, a pesar
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de que en el juicio primigenio fue absuelto o condenado por los hechos
gue se pretenden analizar por segunda ocasién.z®

El principio descrito tiene relacién con los carteles internacionales al
plantearnos la siguiente pregunta: écuando un cartel internacional ya
ha sido sancionado en el extranjero, puede ser sancionado en México
por el dano o efectos producidos aqui?

La respuesta es si. Tanto la celebracién del acuerdo colusorio y el
despliegue de sus efectos si bien conforman en conjunto la conducta
colusoria prohibida en la LFCE, se trata de hechos distintos. Inclusive,
la produccién de efectos en México y en terceros paises, también se
trata de hechos distintos, a pesar que los mismos deriven de la cele-
bracion del mismo acuerdo colusorio. En ese orden de ideas, si algu-
na autoridad de competencia extranjera ya sancion6 la comision de la
practica monopdlica absoluta, ya sea por el acuerdo colusorio, o por
la produccion de efectos en otro pais, no limita a la Comision a la inves-
tigacion y eventual imposicion de sanciones por aquellos hechos ocurri-
dos dentro de su territorio, en otras palabras, el dano al mercado mexi-
cano producido como resultado de la colusidén pactada en el extranjero.

Descrito lo anterior, es claro que la facultad sancionadora de la Co-
misién para el caso de los carteles internacionales, descarta la contra-
vencién al principio non bis in idem, consagrado en el articulo 24 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y aplicable en
forma analoga al derecho de la competencia.

E. Calculo de multas en los carteles internacionales

En la imposicion de multas en general, la Comision debera considerar
diversos elementos para determinar la gravedad de la infraccién, como
el dafo causado; los indicios de intencionalidad; la participacién del
infractor en los mercados; el tamano del mercado afectado; la duraciéon
de la practica o concentracion; asi como su capacidad econémica y, en
su caso, la afectacion al ejercicio de las atribuciones de la Comision.

19 Cabanellas, Guillermo, Repertorio juridico de principios generales del derecho, lo-
cuciones, maximas y aforismos latinos y castellanos, 4a. ed., Buenos Aires, Heliasta,
1992, p. 175.
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Lo anterior se dispone en el articulo 130 de la LFCE y también en el
“Proyecto de Criterios Técnicos para la Imposicion de Multas en Materia
de Competencia Econdmica” publicado por la extinta Comision Fede-
ral de Competencia en abril de 2011, mismas que no son vinculantes,
aunque ofrecen orientacion al respecto y que han sido aplicados de
facto por la Comision en el célculo de sus sanciones.

Es relevante mencionar que ni la LFCE ni el Proyecto de Criterios
Técnicos en materia de imposicion de sanciones mencionado, hacen
referencia ni distinguen entre los danos que causan las ventas directas
e indirectas en un cartel, es decir, qué criterio sigue la Comisién en la
graduacion de multas por ventas directas o indirectas de un producto o
servicio cartelizado en México.

La doctrina econémica, en términos breves, nos indica que la ven-
ta directa es aquella que se realiza directamente entre el cartelista y
sus consumidores. Por su parte, las ventas indirectas suponen que el
producto cartelizado es utilizado como insumo en otro producto final.
Cuando el consumidor final adquiere el producto terminado, enfrenta
un sobreprecio pues uno de los insumos de ese producto que adquiere
fue afectado previamente por una practica monopdlica absoluta.

En términos econdmicos resulta complicada la medicion de los da-
fnos que causa la cartelizacion de un producto y mas aun cuando in-
volucra ventas indirectas, pues los danos que produce se generan pri-
mero en un mercado y después en otros relacionados y verticalmente
integrados en forma descendente. En este caso, es decir, en que hay
ventas indirectas, se considera que la afectacion producida en un mer-
cado principal, se traslada a otro (por las ventas indirectas), lo cual se
conoce en términos econdémicos como el pass-on effect (o efecto de
transmision).

Entre los céarteles internacionales tristemente célebres en tiempos
recientes, entre otros, estan los que involucran autopartes (todo indica
gue es una de las industrias mas cartelizadas del mundo en tiempos re-
cientes). Multiples agencias de competencia en todo el mundo han es-
tado investigando y en algunos casos sancionando practicas que afec-
tan dicho sector. En este tipo de mercados es comun que el producto
cartelizado afecte en un primer nivel a las armadoras de automdéviles,
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cuando compran los insumos cartelizados a los productores cartelistas
(ventas directas). Al final del dia, las armadoras de automéviles inclui-
ran el producto cartelizado en el producto final, pensemos a manera de
ejemplo los asientos del conductor, que son un insumo importante en
la construccién del vehiculo. El sobreprecio que paga la armadora de
autos en virtud del cartel, podria absorberlo o bien trasladarlo al consu-
midor final (aquella persona que se presente en la agencia automotriz a
comprar el vehiculo), que es lo que normalmente ocurre.

La medicién del dafo que resiente el consumidor que adquiere el
automovil (venta indirecta del producto cartelizado) podria complicarse
en la medida en que el fabricante del automévil haya absorbido total-
mente el sobreprecio derivado del cartel (es decir el consumidor final
no lo resiente) o en el escenario en que el fabricante del auto traslade
en forma total o parcial el sobreprecio al consumidor final (siendo éste
quien lo afronte total o parcialmente).

En mdltiples ocasiones se ha discutido, principalmente en Estados
Unidos y en Europa, si los compradores indirectos deberian ser compen-
sados por el dano causado por el cartel. En los Estados Unidos, la discu-
sién se ha centrado en torno a dos estudios académicos. En el primero
de ellos (Landes y Posner), que sigue los postulados de la Escuela de
Chicago, los autores sostienen que existe un conflicto entre si el objetivo
de la competencia en este caso es el de hacer justicia o el de disuadir la
comision de este tipo de practicas y en su opinién las agencias de com-
petencia deben preferir la segunda, es decir, la disuasion de la practica.
Dicha preferencia implica que las autoridades de competencia enfoquen
sus esfuerzos de investigacion y sancion a los dafnos al mercado genera-
dos por las ventas directas, toda vez que los compradores directos son
mas cercanos (en la cadena productiva) a los cartelistas y cuentan con
mejor y mayor acceso a la evidencia que de manera eventual permita
comprobar la comision de la practica colusoria y asi tendran una mejor
posicién en su posible reclamo de dafos y perjuicios.z

En cambio, en la practica europea la éptica es mas abierta, en el sen-
tido que tanto compradores directos como indirectos deben ser com-

20 Landes, William M. y Posner, Richard A., “Should Indirect Purchasers have Standing
to Sue under the Antitrust Laws? An Economic Analysis of the Rule of lllinois Brick”, 46
University of Chicago Law Review, nim. 602, 1979.
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pensados por igual.2 El punto en donde coinciden ambos puntos de
vista es en que la base generalmente aceptada para el calculo de los
danos generados por el céartel es el sobreprecio del producto o servicio
cartelizado.

En la practica, se debe ser muy cauteloso al momento de valorar y
considerar los efectos anticompetitivos de las ventas indirectas, prin-
cipalmente por dos razones; la primera de ellas para evitar el “doble
conteo”, es decir, una vez calculado o previsto el dano causado por el
cartel por las ventas directas del mismo, ocurre el efecto pass-on, es
decir, se trasladan los efectos a un mercado rio abajo o downstream en
donde ocurren las ventas indirectas. Al momento que la autoridad esti-
me o calcule el dafo causado por dichas ventas indirectas, podria estar
contando doble, ese es precisamente uno de los principales riesgos. El
segundo de ellos consistiria en determinar cuantas veces puede tras-
ladarse el efecto anticompetitivo o pass-on de un mercado a otro, en
forma medible desde la perspectiva del dano. En otras palabras, ¢hasta
cuantas capas abajo debe (o puede) ir la Comisién en la investigacion
y sancién de un cértel de dicha naturaleza?

Con el fin de ser mas ilustrativos, imaginemos que en nuestro ejem-
plo, productores de asientos para conductor fijan sus precios. Poste-
riormente la armadora de automéviles utiliza dicho insumo en su pro-
ducto final, es decir el automdvil (venta directa). Después, el automdvil
con el asiento cartelizado llega a las agencias de autos nuevos y se
vende a un particular (Ilamémosle venta indirecta 1). Ahos después,
dicho consumidor anuncia en el peridédico su auto y decide revenderlo
a otro consumidor (llamémosle venta indirecta 2), y asi sucesivamen-
te hasta que el auto sea destruido como chatarra. Queda claro que la
medicion del efecto de las ventas indirectas de un producto cartelizado
varias capas abajo, podria ser sumamente complicado o de plano im-
posible y el riesgo de contar doble (o triple) es latente.

Como mencionamos ya, desgraciadamente en México no existen aln
lineamientos, guias, criterios técnicos al respecto. Tampoco existen pre-

21 “A practical guide to computing cartel damages in private actions Prepared for DG
Competition’s Expert Workshop on the Quantification of Antitrust Damages”, Brussels,
26 de enero de 2010, disponible en http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actions-
damages/vandijk_verboven.pdf.
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cedentes suficientes para poder definir el criterio de la Comisién en el
abordaje de dicho tema.

Al ano 2015, la Comisidon Unicamente ha logrado sancionar con éxito
un caso por cartel internacional, mismo que impuso diversas multas en
total de de 223.27 millones de pesos por fijacién de precios, a cuatro
empresas que integraban una red global de fabricantes de compresores
para refrigeracion.2

La investigacion 10-002-2009 de la Comision y la informacion reca-
bada en el curso de la investigacion, permitié demostrar que Whirlpool,
Tecumseh Brasil, ACC y Panasonic, establecieron acuerdos ilegales (ce-
lebrados en el extranjero) para fijar los precios de compresores hermé-
ticos que fueron exportados, importados y comercializados en México
entre 2004 y 2008. Para ello, las empresas se comunicaban princi-
palmente en el Ultimo trimestre de cada ano con el fin de determinar
en forma coordinada los incrementos o estrategias a seguir en el ano
siguiente.

En especifico, se impusieron las siguientes sanciones:

Empresa Multa (pesos mexicanos)

Whirlpool, S.A. 89'970,000.00
Appliances Components Companies SpA 475,806.70

Panasonic Corporation 89'970,000.00
Tecumseh do Brasil Ltda 38'769,263.74
Embraco México, S de RL de CV 1'362,760.00
Embraco North America Inc 1'362,760.00
Tecumseh Products Company 1'362,760.00

Revista de Derecho Privado, Cuarta I-fpoca,
ano V, nim. 9, enero-junio 2016

22 Sirva también el presente estudio, para expresar mi reconocimiento a la gran labor
realizada por la Comisién, especialmente a la Direccién General de Investigacion de
Practicas Monopdlicas Absolutas.

23 La version publica de la resolucion puede ser consultada en http://www.cfc.gob.mx:
8080/cfcresoluciones/docs/Asuntos%20Juridicos/V85/19/1797812.pdf.
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