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

PODER SUSTANCIAL CONJUNTO!

CARLOS ERNESTO ORCI BEREA

SUMARIO: 1. Introduccion e invitacion al lector. 11. Panorama
general. 1IL. Definicion. INV. Prdcticas monopélicas absolutas. V.
Practicas monopdlicas relativas. V1. Concentraciones. VI Reco-
mendaciones.

Resumen: Con la reforma a la Ley Federal de Competencia Econémi-
ca publicada el 10 de mayo de 2011 se introdujo la figura del “poder
sustancial conjunto” en México. El presente articulo intenta expli-
car y definir dicha figura juridica tomando en consideracién la expe-
riencia de la Unién Europea con una figura analoga conocida como
“dominancia colectiva”. Asimismo, se analizan los antecedentes e
implicaciones del poder sustancial conjunto en las principales con-
ductas anticompetitivas previstas en la Ley Federal de Competencia
Econdémica con el objetivo de identificar su d&mbito de aplicacién. El
articulo concluye con recomendaciones para su implementacién.

'Agradezco al Lic. Jorge Kargl por sus comentarios y colaboracién en la labor
de investigacién.
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Falabras clave: poder sustancial, competencia, monopolios, car-
teles, dominancia, efectos coordinados.

Abstract: The concept of “joint substantial power” was introduced in
Mexico with the amendments to the Federal Economic Competition
Law published on May 10, 2011. This article attempts to explain
and define this concept by taking into consideration the experience of
the European Union with an analogous concept known as “collective
dominance.” Furthermore, the background and implications of joint
substantial power on the principal anticompetitive practices contem-
plated in the Federal Economic Competition Law are analyzed in order
to identify the scope of its application. The article concludes with re-
commendations for implementation.

Key words: substantial power, competition, monopolies, cartels, domi-
nance, coordinated effects.
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I. INTRODUCCION E INVITACION AL LECTOR

El presente articulo tiene por objetivo hacer un estudio legal de
la reforma al articulo 13 y la introduccién del articulo 13 bis de
la Ley Federal de Competencia Econémica (la “Ley”) publicados
en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de mayo de 2011 (la
“Reforma”),? con lo cual se introduce a la legislacién mexicana la
figura conocida en otras legislaciones® como poder sustancial con-
junto (“PSC”). Lo anterior a efecto de determinar su similitud con

*Articulo 13.- Para determinar si uno o varios agentes econdémicos tienen
poder sustancial en el mercado relevante, o bien, para resolver sobre condiciones de
competencia, competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado re-
levante u otras cuestiones relativas al proceso de competencia o libre concurrencia a
que hacen referencia ésta u otras leyes, reglamentos o disposiciones administrativas,
deberan considerarse los siguientes elementos:

L.- Su participacién en dicho mercado y si puede fijar precios o restringir el
abasto en el mercado relevante por si mismos, sin que los agentes competidores pue-
dan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder;

I1.- La existencia de barreras a la entrada y los elementos que previsiblemente
puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros competidores;

IIL.- La existencia y poder de sus competidores;

IV.- Las posibilidades de acceso del o de los agentes econémicos y sus compe-
tidores a fuentes de insumos;

V.- El comportamiento reciente del o los agentes econémicos que participan
en dicho mercado; y

VI.- Los criterios que se establezcan en el Reglamento de esta Ley, asi como los
criterios técnicos que para tal efecto emita la Comisién.

Articulo 13 bis. Para determinar la existencia de poder sustancial de dos o més
agentes econémicos que se ubiquen en los supuestos del articulo anterior en practicas
monopodlicas relativas en un mismo mercado relevante, la Comisién deberd acreditar
los siguientes elementos:

I.- Que se cumplan los criterios establecidos en el articulo 13 de la Ley para los
agentes econémicos involucrados considerados en conjunto;

II.- Que exista un comportamiento similar sostenido, implicito o explicito,
entre los agentes econémicos de que se trate;

III.- Que existan barreras de entrada al conjunto de agentes econémicos invo-
lucrados, asi como barreras de entrada al mercado relevante;

IV.- Que exista una disminucién, dafio o impedimento, actual o potencial, al
proceso de competencia y libre concurrencia, y

V. Las que establezca el reglamento de esta Ley, asi como los criterios técnicos
que para tal efecto emita la Comisién.”

SPrincipalmente la legislacién de la Unién Europea y de sus paises miembros.
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otras legislaciones y su posible &mbito de aplicacién en México
para concluir con recomendaciones para su implementacién por
parte de la Comisién Federal de Competencia (“Comisién”).

Este estudio se realiza con el 4nimo de generar un foro
abierto de discusién, tanto legal como econémico, sobre el PSC
para contribuir con la Comisién en la elaboracién del nuevo Re-
glamento de la Ley, asi como de los criterios técnicos que debera
emitir la Comisién por lo cual se le solicita al lector adoptar una
postura critica al leerlo.

II. PANORAMA GENERAL

Sibien de entrada pareciera que la reforma al articulo 13 y la adi-
cién del articulo 13 bis de la Ley no son reformas significativas,
dichos cambios conllevan una verdadera modificacién estructu-
ral de la materia de competencia econémica en México debido a
que introducen una nueva figura juridica en nuestra legislacién.
Es por ello que resulta inminente un estudio concienzudo y ana-
lisis cauteloso de dicha Reforma.

Desde la redaccién de la Ley en 1993, el legislador intentd
compilar los principios econémicos contemporaneos adoptados
a nivel internacional, principalmente en los Estados Unidos de
América y la Unién Europea generando con ello fuertes expec-
tativas en el entorno internacional y esperanzas de que la Ley
pudiera servir como un modelo a seguir para paises con miras a
introducir el derecho de competencia econémica en sus legisla-
ciones.* Al dia de hoy, sin embargo, no pareciera haberse alcan-
zado el resultado esperado en gran parte debido a la rigidez del
sistema juridico mexicano y a la falta de asignacién de recursos
a la Comisién para la correcta implementacién de la Ley,” asi
como por la falta de politicas claras de aplicacién de la Ley® que

“Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y OCDE, Politicas y Ley de Compe-
tencia Econdmica en México: Examen inter pares de la OCDE. Francia, 2004, p.7.

[bidem.

°A diferencia de otras legislaciones como en los Estados Unidos de América
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han generado un cierto grado de incertidumbre para los agentes
econdmicos participantes en el mercado mexicano. Todo ello ge-
nerando una potencial pérdida de bienestar social.

El PSC” no es mas que uno mads de esos principios eco-
némicos contemporaneos que si bien ya se conocia previo a la
teorfa de juegos, a partir del desarrollo de esta teoria ha cobrado
relevancia y es por ello de vital importancia entenderlo y esta-
blecer politicas claras de aplicacién.

Es importante sefialar que a nivel internacional atin no
existe una visién unificada y clara de cémo regularlo. Mientras
que en los Estados Unidos de América esta figura no se prevé
como un medio para llevar a cabo conductas ilegales por parte
de empresas en el mercado, en la Unién Europea ha sido uno de
los temas mds controvertidos y complejos en materia de compe-
tencia econémica.

En aquellos paises que se prevé el PSC en su legislacién
se discute si el principal objetivo del PSC es atacar lo que en la
literatura econémica se conoce como la ‘brecha del oligopolio™
—aquellas conductas dafiinas para los mercados que no se en-
cuentran contempladas en las conductas prohibidas del abuso
del poder sustancial unilateral- o bien como una herramienta
para la apertura de ciertos sectores regulados —como fue el caso
del sector de telecomunicaciones en la Unién Europea—’

y la Unién Europea, en México no existen guias, lineamientos o criterios respecto a
la aplicacién de las normas de competencia econémica, tales como la definicién de
mercado relevante, la determinacién de poder sustancial y la existencia de practicas
monopdlicas absolutas (acuerdos horizontales) y relativas (acuerdos verticales). Cabe
aclarar que recientemente la Comisién tuvo a bien publicar ciertos documentos de
referencia sobre la definicién de mercado relevante y la determinacién de poder sus-
tancial, sin embargo, el autor no considera que éstos puedan hacer las veces de gufas
o lineamientos debido a que no plantean la visién, criterios y/o experiencia de la
Comisién respecto a dichos temas sino que son Gnicamente estudios de los mismos
elaborados por especialistas internacionales de la materia y adicionalmente éstos se
encuentran en idioma inglés.

’Conocido también como dominancia colectiva, dominancia conjunta, domi-
nancia oligopolistica o colusién técita.

¥Oligopoly gap’ en inglés.

Vid. Hawk, Barry, y Motta, Giorgio, Oligopolies and Collective Dominance: A Solu-
tion in Search of a Problem, Fordham University School of Law. Noviembre 2008.
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En los mercados oligopolistas los agentes econémicos que
participan deben considerar las posibles acciones y reacciones de
sus competidores para determinar su conducta en el mercado
debido a que éstas afectarén sus utilidades, haciéndolos por tan-
to a éstos y aquellos interdependientes uno del otro.!’ Esta in-
terdependencia aunada a la intensién de todo agente econémico
de maximizar sus utilidades, puede resultar en que los competi-
dores individualmente se percaten que de igualar sus conductas
seria posible cobrar precios supra-competitivos, lo cual generaria
un benéfico econémico para todos sin necesidad de que exista
un acuerdo o intercambio de informacién entre ellos.!

[1I. DEFINICION

Aligual que muchos otros conceptos en materia de competencia
econémica,'? la Ley no define el PSC pero nos proporciona ele-
mentos para determinar cuando se presenta.'® Dichos elemen-
tos pueden englobarse en dos grandes rubros: (i) la capacidad de
los agentes econémicos involucrados para prevenir competencia
en el mercado relevante (que incluye la existencia de barreras a
la entrada,' el que no exista poder compensatorio de los compe-
tidores' o poder de compralf) y (ii) la capacidad para imponer
condiciones en el mercado (que incluye fijar precios o restringir
el abasto).!”

Samuelson, Paul, y Nordhaus, William, Economia, 18a Edicién, McGraw
Hill, 2006, p. 187.

UCfr. Whish, Richard, Competition Law, 6a Edicién, Oxford University Press,
2009, pp. 546y 547.

2Por ejemplo, agente econémico, mercado relevante y poder sustancial.

BArticulo 13 de la Ley.

YArticulo 13, fraccién 11y IV.

BArticulo 13, fraccién I, Il y V.

16Si bien este Gltimo no estd expresamente previsto en articulo 13 de la Ley y
tanto la Ley como la exposicién de motivos de la Reforma solo se refieren a elementos
de los competidores para contrarrestar el poder es indispensable tomarse en cuenta al
momento de hacer el anélisis del poder sustancial.

7 Articulo 13, fraccién L.
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En economia al abuso del PSC se le conoce cominmen-
te como ‘colusién tacita’ o ‘coordinacién técita’ y se refiere a
aquellos casos donde un competidor decide unilateralmente (sin
un acuerdo o intercambio de informacién con sus demdas com-
petidores) sobre su comportamiento en el mercado y el mismo
resulta igual al de sus demdas competidores, generando con ello
resultados contrarios a la libre competencia.’®

Respecto de los términos econémicos de ‘colusién tacita’ o
‘coordinacién tacita’ es necesario hacer dos precisiones. Primera,
la ciencia de la economia estudia al fenémeno de la colusién por
sus efectos en el mercado sin distinguir, en ocasiones, la inten-
cién que pudieran tener los agentes econémicos involucrados
o los medios utilizados por éstos para alcanzar dicho compor-
tamiento."” No obstante, los abogados comtnmente asocian la
nocién de ‘colusién’ con un comportamiento activo de conspi-
raciéon® que se encuentra englobado en los términos “contratos,
convenios, arreglos o combinaciones™! o “intercambio de infor-
macién” previstos en los articulos 9 y 10 de la Ley. Segundo,
existen distintas acepciones del término ‘tacito’, juridicamente
por ‘tacito’ se entiende “gue no se expresa formalmente, sino que se
supone e infiere”;?> mientras que en este caso la economia entien-
de ‘tacito’ como “callado o silencioso”.” A efecto de evitar discre-
pancias o posibles confusiones entre economistas y abogados,

8Samuelson, Paul, y Nordhaus, William, op. cit., p. 184.

“Debe hacerse notar al lector que existen diversas teorias econdmicas respecto
al PSCy que no es el objetivo ni la intencién del presente estudio ahondar en las mis-
mas sino Gnicamente tomarlas como referencia para explicar que es el PSC.

2Vid. por ejemplo: Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito. Amparo en revisién 253/2011, p. 72, Probiomed, S.A. de C.V, 8 de
diciembre de 2011; en donde se utiliza el término de “colusién tacita” como sinénimo
de “préctica concertada”, el cual supone una concertacién entre empresas, es decir, un
acuerdo entre empresas.

YEn lo sucesivo entiéndase conjuntamente como “acuerdo”.

2De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, Trigésima Edi-
cién, Porrda, México, 2001, p. 468. El articulo 1803 del Cédigo Civil Federal también
define el consentimiento tacito como aquel que “resultard de hechos o de actos que lo
presupongan o que autoricen a presumirlos...”

%Una de dos acepciones previstas por el Diccionario de la Real Academia Es-
panola: <http://www.rae.es/rae.html>.
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consideramos preferible utilizar el término ‘paralelismo unila-
teral’ o ‘efectos coordinados’* al referirnos al PSC* en lugar de
‘colusién técita’ o ‘coordinacién técita’.

Tomando en consideracién las precisiones anteriores el
abuso del PSC pudiera definirse como aquel comportamiento
paralelo entre agentes econémicos, que pueden o no ser compe-
tidores pero que dan la impresién en el mercado de una entidad
colectiva, adoptado de manera unilateral y que tiene por objeto
o efecto la disminucién, dafio o impedimento, actual o poten-
cial, al proceso de competencia y libre concurrencia. Como se
demostrard mas adelante la clave de esta definicién y elemento
de distincién del PSC es que es el comportamiento paralelo sea
adoptado de forma unilateral, es decir, situaciones en las cuales
dos 0 més agentes se comportan igual o similarmente en el mer-
cado sin que exista un acuerdo o intercambio de informacién
sobre su conducta en el mercado.

Una vez definido el PSC resulta necesario identificar sus
implicaciones en nuestra legislacién y en el mercado. Tomando
en consideraciéon que la Ley prevé tres figuras juridicas por las
cuales los agentes econémicos pudieran realizar conductas an-
ticompetitivas, a saber: practicas monopdlicas absolutas, préac-
ticas monopdlicas relativas y concentraciones; a continuacién
se presenta un estudio de las implicaciones del PSC en dichas
figuras juridicas.”

2Término actualmente utilizado por la Comisién en materia de concentracio-
nes. Cfr. Comisién Federal de Competencia. Guia para la notificacion de concentraciones.
Marzo 2011, p. 16.

»®Whish, Richard, op. cit., también sugiere el término ‘paralelismo consciente’,
sin embargo el autor menciona que adn la palabra ‘consciente’ pudiera generar la idea
de una conspiracién y por tanto dar la impresién de que dicha conducta debiera ser
investigada como una préctica monopdlica absoluta.

26E] presente estudio no analiza los posibles impactos que el PSC también pu-
diera tener en materia de licitaciones y declaratorias de dominancia como bien lo se-
fala Victor Pavén-Villamayor en su articulo “La Reforma de Poder Sustancial de Mercado
‘Conjunto’ en México”. Centro de Investigacién para el Desarrollo. Octubre 2010, p 9.
<http://www.alconsumidor.org/noticias.phtml?id=1458>.
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IV. PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS

El articulo 9 de la Ley prevé aquellas conductas consideradas
como précticas monopdlicas absolutas. En términos de dicho
articulo, estas practicas deben llevarse a cabo entre agentes eco-
némicos competidores y se requiere la existencia de un acuerdo
explicito o implicito (tacito desde el punto de vista juridico) o
bien el intercambio de informacién que tenga el objeto o efecto
de fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o com-
pra de bienes y servicios.?

Tomando en consideracién que, como se menciond ante-
riormente, la caracteristica esencial de la definicién de PSC es
que el comportamiento paralelo sea adoptado por los agentes
econémicos participantes de forma unilateral y que las practicas
monopdlicas absolutas previstas en el articulo 9 de la Ley re-
quieren que exista un acuerdo o intercambio de informacién en-
tre agentes econémicos competidores, aunado al hecho de que
no se requiere contar con poder sustancial para incurrir en una
practica monopdlica absoluta, resulta evidente que el PSC no
podria aplicarse a estas Gltimas. Serfa pues incorrecto sancionar
un comportamiento légico de uno o més agentes econémicos
realizado tomando en consideracién las condiciones imperantes
en el mercado en el que operan.

Lo anterior se confirma con la redaccién del articulo 13 Bis
de la Ley el cual limita la aplicacién del PSC a practicas mono-
policas relativas.

Sin embargo, a pesar de que el PSC no aplique para préac-
ticas monopdlicas absolutas es necesario tener presente que el
comportamiento paralelo de agentes econémicos competidores
en ocasiones puede ser utilizado como evidencia para demostrar
la comisién de dichas practicas adoptadas mediante acuerdos
implicitos.”® A este tipo de evidencia se le conoce como ‘eviden-

7Articulo 9, fraccién I de la Ley.

*Tanto Ja Comisién como nuestros tribunales han utilizado eficazmente este
tipo de evidencia en sus resoluciones para demostrar la comisién de précticas mo-
nopélicas absolutas. Vid. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
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cia econémica’ y, como lo reconoce la OCDE, ésta podria ser
consistente con cualquier acuerdo o accién independiente por lo
cual requiere un anélisis cauteloso.?’

Por ende, puede concluirse que el comportamiento paralelo
entre agentes econémicos competidores Gnicamente debiera ser
utilizado como evidencia para demostrar practicas monopélicas
absolutas cuando no exista ninguna otra posible explicacién de
que los agentes econémicos involucrados en el supuesto cartel
estén actuando unilateralmente en su propio interés a efecto
de evitar llegar al extremo de considerar toda conducta paralela
como una practica monopdlica absoluta. Lo anterior especial-
mente en aquellos mercados altamente concentrados o con tin-
tes oligopdlicos debido a que en virtud del nimero reducido de
participantes, en estos mercados por lo general resulta mas facil
llevar a cabo conductas paralelas sin necesidad de adoptar un
acuerdo entre dichos participantes. La forma de lograr este equi-
librio serd entendiendo correctamente la teorfa de precios y la
naturaleza de los oligopolios en los anélisis econémicos realiza-
dos para determinar la posible practica monopdlica absoluta.®

A este respecto vale la pena hacer la precisién que en mer-
cados altamente concentrados o con tintes oligopédlicos resulta
recomendable que los agentes econémicos participantes en di-
cho mercado cuiden la forma de utilizar y hacer ptblica la in-
formacién a que se refieren las fracciones del articulo 9 de la Ley

Primer Circuito. Amparo en Revisién 253/2011, p. 82, Probiomed, S.A. de C.V,, 8 de
diciembre de 2011.

YOCDE, Policy Roundtables, Prosecuting Cartels without Direct Evidence, 2006,
pp- 9, 10 y 20. Consideramos que vale la pena transcribir lo que la OCDE entiende
por evidencia econémica: “La evidencia econdmica puede ser clasificada como evidencia de
conducta o evidencia estructural. La evidencia de conducta incluye, principalmente, evidencia
de una conducta paralela por parte de los miembros de un cartel. Eg.: aumentos de precio
simultdneos e idénticos o patrones de oferta sospechosos en licitaciones piiblicas. También
puede incluir evidencia de prdcticas facilitadoras aunque esa conducta también puede ser
caracterizada como “pruebas de cuasi-comunicacion”. La evidencia econdmica estructural in-
cluye evidencia de factores tales como alta concentracion de mercado y productos homogéneos.”
Citado en Amparo en Revisién 253/2011, op. cit., pp. 81 y 82. Traduccién propia del
texto en inglés.

%Vid. Whish, Richard, op. cit., p. 551.
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para evitar que pudiera considerarse como evidencia econémica
de una supuesta colusion.?!

V. PRACTICAS MONOPOLICAS RELATIVAS

Previo a la Reforma las practicas monopdlicas relativas previstas
en el articulo 10 de la Ley Gnicamente podian llevarse a cabo por
un agente econémico que individualmente contara con poder
sustancial en el mercado relevante. Con la introduccién de la
figura de PSC en nuestra legislacién se pretende que ahora las
practicas monopdlicas relativas también puedan actualizarse
cuando dos 0 més agentes econémicos cuenten conjuntamente
con poder sustancial en el mercado relevante.

En la Unién Europea es reconocido que un agente con una
posicién dominante tienen una responsabilidad especial de no
permitir que su conducta distorsione la competencia en el mer-
cado relevante. Analégicamente, en el caso mexicano se pudiera
considerar que agentes econémicos con poder de mercado tienen
una responsabilidad especial de no realizar alguna de las conduc-
tas previstas en el articulo 10 de la Ley, salvo que se acrediten
ganancias en eficiencia, debido a que Gnicamente ellos pueden
incurrir en alguna de las conductas previstas en dicho articulo.*
En este orden de ideas, con la introduccién del PSC dicha res-
ponsabilidad especial se extiende a aquellos agentes econémicos
que participen en mercados concentrados u oligopdlicos.

Lo anterior implica que con la Reforma el &mbito de aplica-
cién del articulo 10 de la Ley se ha extendido considerablemente
y puede ahora ser objeto de investigacién por practicas monopé-
licas relativas un cumulo mayor de agentes econémicos.

De no adoptarse un pardmetro minimo para la aplicacién
del PSC, a la luz de los agentes econémicos que participan en

SEjemplo de ello serfa que los agentes econdmicos utilicen los mismos distri-
buidores o la publicacién de precios futuros a clientes.

2QOCDE, Competition on the Merits, Series Roundtables on Competition Policy,
DAF/COMP (2005)27, 30 de marzo de 2006, p. 166.
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el mercado mexicano, la Reforma implicard que agentes eco-
némicos que no cuentan individualmente con poder sustan-
cial en el mercado deberén realizar un anélisis econémico para
determinar la estructura del o los mercados en que participan
previo a implementar practicas comerciales que pudieran ser
consideradas practica monopélicas relativas a efecto de evitar
infringir la Ley.

Tomando en consideracién que previo a la Reforma dichos
agentes econémicos Gnicamente debfan preocuparse por no in-
currir en alguna de las conductas consideradas como précticas
monopdlicas absolutas, las cuales son relativamente sencillas
de comprender, y que hoy en dia atn existe una falta de cono-
cimiento de la materia de competencia econémica en México,
resulta dificil creer que agentes econémicos no dominantes lle-
varan a cabo dicho analisis econémico. Si a ello se adiciona que
la estructura de los mercados en México suele ser concentrada
y que existe una tendencia internacional a que este tipo de es-
tructuras de mercado se incremente debido a la globalizacién, la
introduccién del PSC pudiera generar como resultado un temor,
muy probablemente infundado, de agentes econémicos no do-
minantes para llevar a cabo alguna de las conductas previstas en
el articulo 10 de la Ley, lo cual a su vez generaria una pérdida de
bienestar social y menor competencia en los mercados.

A. Integracion del PSC

La experiencia de la Unién Europea®™ demuestra que en la gran
mayoria de los casos de abuso de PSC se presenta entre agentes
econémicos competidores (“PSC horizontal”).

Todo parece indicar que este también serd el caso en Mé-
xico debido a que la invitacién de la Comisién para elaborar los
criterios técnicos para la determinacién de poder sustancial para
uno o varios agentes econémicos en términos de los articulos 13
y 13 bis de la Ley Federal de Competencia Econémica (la “Invi-
tacién de la Comisién”) sefala que:

%Una de las jurisdicciones con mayor experiencia en el tema de PSC.
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“Desde el punto de vista econémico, las empresas que tie-
nen PSC participan en el mismo mercado relevante, es decir,
implica a competidores horizontales y no puede utilizarse para
agentes que operan en mercados distintos, salvo que existan li-
gas estructurales que los haga comportarse como un solo agente
(por ejemplo tenencia accionaria)”.

Existe un precedente en el cual la Comisién se refirié
al concepto de PSC para agentes econémicos competidores
en los mercados de servicios de telefonia local fija y de ser-
vicios de comunicacién mévil, por considerar que de manera
conjunta las empresas denunciadas tendrian capacidad para
restringir el abasto de servicios o fijar precios unilateral-
mente.* Sin embargo, la Comisién declaré la denuncia im-
procedente y proporciond pocos elementos para el analisis
del PSC.

Ahora bien, como lo sefiala la Invitacién de la Comisién
desde el punto de vista econémico el PSC también puede uti-
lizarse, aunque en menor medida, para agentes que operan en
mercados distintos y principalmente serd en aquellos casos en
los cuales los agentes operan en un nivel distinto de la cadena
productiva (“PSC vertical”).

Lo anterior se confirma con la experiencia de la Unién
Europea en donde la Comisién Europea y los tribunales
Europeos han reconocido la existencia de PSC vertical. La
Comisién Europea encontré dominancia colectiva vertical
entre Irish Sugar, un productor de aztcar, y Sugar Distribu-
tors Ltd. (“SDL”), un distribuidor de aztcar. En este caso, a
pesar de no existir un control legal o de facto por parte de
Irish Sugar en SDL la Comisién Europea concluyé que la

M <www.cfc.gob.mx>.

®Investigacion de Practicas Monopdlicas Relativas en los Mercados de los Ser-
vicios de Telefonia Local Fija y de Servicios de Comunicacién Mévil: Miditel/Midi-
cel/ Teléfonos de México / Operadora Unefon / Pegaso Comunicaciones y Sistemas /
Axtel / Radiomévil Dipsa, Gaceta de Competencia Econémica, Afio 6, No. 6 (Mayo-
Agosto 2003). Vid. PAVON-VILLAMAYOR, Victor, “La Reforma de Poder Sustancial de
Mercado ‘Conjunto’ en México”. Centro de Investigacién para el Desarrollo. Octubre
2010, pp. 14 y 15. <http://www.alconsumidor.org/noticias.phtml?id=1458>.
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combinacién de la participacién accionaria de Irish Sugar en
SDL, la estructura para implementar las politicas de las dos
empresas y el proceso de comunicacién establecido para fa-
cilitarlo dirigia a vinculos econémicos directos entre ambas
que creaban un claro paralelismo de interés que era consi-
derado como PSC en los mercados de aztcar industrial y al
menudeo en Irlanda.®

El caso Europeo anteriormente expuesto nos lleva a re-
flexionar si pudiera presentarse el PSC vertical en México y si
existe alguna distincién o semejanza con los precedentes judi-
ciales existentes, especificamente aquellos relacionados con el
concepto de ‘grupo econémico’.

En México nuestro mdés alto tribunal ha sefalado que
los grupos econémicos, en un momento dado, pueden consi-
derarse como un agente econémico en términos del articulo
3 de la Ley®. El concepto de grupo econémico acufiado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién denota la proximidad
de dicho concepto con aquel del PSC vertical por lo que hace
indispensable analizar ambos para determinar si existe alguna
distincién entre ellos. Lo anterior se confirma con el ejemplo
de PSC vertical proporcionado en la Invitacién de la Comisién
respecto a la tenencia accionaria.

A efecto de ahondar en el anélisis, a continuacién se
transcribe la parte conducente de la resolucién de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién respecto al término de grupo
econémico:

“Es factible hablar de un grupo econémico cuando un conjunto
de personas fisicas o morales entidades o dependencias, entre
otras, tiene intereses comerciales y financieros afines y coor-
dinan sus actividades para lograr el objetivo comun, o bien, se
unen para la realizacién de un fin determinado en aras de ob-
tener dichos intereses comerciales y financieros comunes. En

%lrish Sugar OJ [1997]1258/1, [1997] 5 CMLR 666.
% Amparo en Revisién 169/2007, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién. Octubre de 2007. Ponente: José Ramén Cossio Diaz.
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estos casos, es necesario analizar el comportamiento colectivo
de las empresas o personas que conforman ese grupo, pues el
simple hecho de que estén organizados como tal, no implica
que necesariamente todos sus componentes se encuentran vin-
culados a un grado tal que no puedan actuar de manera aislada
e independiente entre si, o bien, sin el conocimiento de algu-
nas actividades que no les sean propias a sus funciones y que
s6lo correspondan a dos o mas componentes dentro del grupo
econémico” %

Como se puede apreciar de la definicién anterior, pudiera
parecer que no existe distincién alguna entre un grupo econé-
mico y agentes econémicos con PSC vertical puesto que tanto
el grupo econémico como los agentes con PSC se refieren a en-
tidades distintas con intereses afines que se coordinan (tacita
o expresamente) para lograr un objetivo comin. Sin embargo,
dicha resolucién nos da elementos adicionales para determinar
cudndo puede existir un grupo econémico, mismos que denotan
la distincién entre estos conceptos:

“Para considerar que existe un grupo econémico y que puede
tener el cardcter de agente econdémico para efectos de la Ley
Federal de Competencia Econémica, se debe analizar si una
persona, directa o indirectamente, coordina las actividades del
grupo para operar en los mercados y, ademds, puede ejercer una
influencia decisiva o control sobre la otra, ya sea de iure o de
facto”.¥

La diferencia entonces entre grupo econémico y agentes
con PSC que operan en distintos mercados radica en que en el
grupo econémico se requiere contar con una persona que coor-
dine a las empresas agrupadas y que dicha persona pueda ejer-

®lbidem, p. 105.
Blbidem, pp. 106y 107.
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cer una influencia decisiva o control, de iure* o de facto,*' sobre
las otras, es decir, debe existir una relacién de subordinacién;
mientras que en el PSC los agentes econémicos involucrados
Gnicamente deberan tener vinculos comerciales o financieros*
suficientes para crear intereses paralelos con respecto a terceros
sin necesidad de que exista una relacién de subordinacién por
parte de una persona coordinadora.

En virtud de lo anterior se puede afirmar que para acredi-
tar la existencia de ambas se requiere comprobar la existencia de
un vinculo entre los agentes participantes, sin embargo, dicho
vinculo es distinto para cada una de ellas. El vinculo a que se
refiere el grupo econémico es un vinculo de control o decisién,
lo cual implica que se trata de una sola unidad econémica. Por el
contrario, el vinculo del PSC se refiere a un vinculo comercial o
financiero que hace que los agentes participantes adopten unila-
teralmente una conducta comin y por tanto se presenten como
una unidad colectiva frente a terceros debido a los intereses pa-
ralelos que existen entre ellos.

Lo anterior se confirma con la siguiente jurisprudencia:

“COMPETENCIA ECONOMICA. CORRESPONDE A LA

WUE[ control de iure puede darse de diversas formas, entre otras cuando:

a) Una persona adquiere la mayoria de las acciones de una empresa [nota: el pie de
pdgina presenta diversos supuestos];

b) Existe la facultad de dirigir o administrar a otra en virtud de un contrato, conve-
nios de abastecimiento de largo plazo, el otorgamiento de créditos o cuando una parte impor-
tante de los ingresos de una empresa dependan de la venta de los productos de la otra;

¢) Se tiene la capacidad o derecho de designar la mayoria de los miembros del consejo
de administracion u drgano equivalente de otra;

d) Existe la capacidad o el derecho de designar director, gerente o factor principal de
la otra; o

e) Tenga vinculos por parentesco consanguineo o afinidad en una o diversas personas
morales.” Ibidem, p. 107.

"Por otro lado, el andlisis del control de facto debe atender no sélo al nivel de partici-
pacion accionaria cuando ningiin socio tiene mayoria absoluta, sino también a la posibilidad
de que un socio minoritario pueda obtener mayoria en las asambleas dado el nivel de asisten-
cia, la posicion de los otros accionistas (dispersion, vinculos de tipo estructural, econdmico o
familiar con el accionista principal); y el interés financiero.” Ibidem, pp. 107 y 108.

2Asumimos que en la Invitacién de la Comisién la Comisién se refirié a estos
vinculos como ‘ligas estructurales’.
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EMPRESA SANCIONADA DEMOSTRAR QUE NO FORMA
PARTE DEL GRUPO DE INTERES ECONOMICO AL QUE SE
ATRIBUYE LA INSTRUMENTACION Y COORDINACION
DE LAS CONDUCTAS CONSIDERADAS PRACTICAS MO-
NOPOLICAS. Cuando con motivo de una relacién vertical en-
tre empresas de un grupo de interés econémico la Comision Fe-
deral de Competencia presume que una de ellas ejerce influencia
sobre las otras, lo que le permite instrumentar y coordinar la
realizacién de conductas consideradas practicas monopdlicas, y
ante dicha circunstancia el citado érgano sanciona a un agente
econémico en lo individual, corresponde a éste demostrar que
no es integrante de la unidad econémica, lo cual requerir4 acre-
ditar que determina su politica comercial de forma auténoma e
independiente”.®

Este ha sido también el caso en la Unién Europea en la cual
por un lado la Comisién Europea ha adoptado la doctrina de una
‘Gnica entidad econémica’ al definir el término de ‘undertaking’
que es el simil del término ‘agente econémico’ en México y por
el otro ha aplicado el PSC vertical.#

B. Abuso del PSC

Al igual que en el caso de los monopolios, el contar con PSC no
es ilegal per se sino que debe existir un abuso de éste por parte
de los agentes econémicos que lo integran para que la conduc-
ta pueda ser considerada como anticompetitiva. Dicho en otras

“Novena Epoca, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XX VIII, Noviembre
de 2008, p. 1227. Tesis: 1.40.A. J/69. Amparo en revisiéon 479/2006. Yoli de Acapulco,
S.A. de C.V, 18 de junio de 2008.

“Conocida en inglés como ‘the single economic entity doctrine’. Vid.: Bélguelin
Import v. GL Import Export Caso 22/71 [1971] ECR 949, [1972] CMLR 81; Corinne
Bodson v. Pompes Funébres des Régions Libérées SA Caso 30/87 [1988] ECR 2479,
[1989] 4 CMLR 984; y Viho v. la Comisién Europea Caso T-102/92 [1995] ECR 1I-17,
[1995] 4 CMLR 299, entre otros.

“Irish Sugar, op. cit.
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palabras, que dos 0 més agentes se comporten paralelamente en
el mercado no seréd ilegal salvo que se abuse del PSC mediante
actos, contratos, convenios, procedimientos o combinaciones
cuyo objeto o efecto sea o pueda ser: (a) desplazar indebidamen-
te a otros agentes del mercado; (b) impedirles sustancialmente
su acceso; o (c) establecer ventajas exclusivas a favor de una o
varias personas.*

Para que la Comisién pueda demostrar un abuso del PSC
deberd acreditar lo siguiente:

1. La participacién de los agentes econémicos de que se

trate en alguna de las conductas previstas en el articulo
10 de la Ley;

2. Laconducta cometida por los agentes involucrados sea
o pueda tener como objeto o efecto desplazar indebida-
mente a otros agentes del mercado, impedirles sustan-
cialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en
favor de una o varias personas;*

3. Que la estructura del mercado relevante sea tal que

pueda presentarse el PSC, es decir, un mercado con tin-
tes oligopdlicos; y

4. La existencia de PSC en términos de los articulos 13 y
13 bis de la Ley.

Adicionalmente, la Comisién deberd tomar en considera-
cién las posibles ganancias en eficiencia derivadas de la conduc-
ta que incidan favorablemente en el proceso de competencia y
libre concurrencia.*

Como se demuestra anteriormente, para acreditar la reali-
zacién de una practica monopdlica relativa por agentes econd-
micos con PSC la Comisién deberd acreditar elementos adicio-
nales a los que tendrfa que acreditar para el caso de que dicha
practica se llevara a cabo por un agente en lo individual. Aparte
de una mayor carga para que la Comisién compruebe este tipo
de conductas, ello genera posibles fuentes adicionales de diver-

“Articulo 10 de la Ley.
“lbidem.
“Articulo 10 de la Ley.
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gencia de opiniones y por tanto posible controversia respecto a
una resolucién emitida por la Comision.

Especial importancia reviste la fraccién II el articulo 13
bis de la Ley a pesar de que su desafortunada redaccién gene-
ra incertidumbre de cémo debiera interpretarse. Dicha fraccién
establece que uno de los elementos necesarios para acreditar el
PSC es: “que exista un comportamiento similar sostenido, implicito o
explicito, entre los agentes econdmicos de que se trate” lo cual quiere
decir que debe existir un incentivo para no separarse de la poli-
tica comun adoptada por los agentes econémicos en cuestion.

Atendiendo a la experiencia europea, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha determinado que dos o més agentes eco-
némicos pueden tener conjuntamente PSC “siempre y cuando desde
el punto de vista econdmico éstos se presenten a si mismos o actien con-
juntamente en un mercado en particular como una entidad colectiva” ¥
es decir, que no exista competencia efectiva entre ellos.”® A este
respecto la Unién Europea ha agregado que existen tres condicio-
nes acumulativas para acreditar la existencia del PSC:*!

a) Que los agentes participantes en el oligopolio dominan-

te puedan conocer el comportamiento de los demds agen-

tes participantes para determinar si estan adoptando uni-
lateralmente la politica en comun.

b) Que el paralelismo unilateral pueda ser sostenido en el

tiempo.*

c) Que la posible reaccién de competidores presentes o fu-

turos, asi como de consumidores, no pueda eliminar los

resultados esperados de la politica comun.

“Compagnie Maritime Belge Transports v Commission C-395 y C-396/96 P
[2000] ECR 1-1365, [2000] 4 CMLR 1076. Traduccién propia.

PEs importante sefalar que utilizando el pardmetro del Tribunal de Justicia
no es necesario especificar la naturaleza del vinculo o liga que debe existir entre los
agentes econdmicos involucrados para acreditar el PSC. Cfr. Roth, Peter y Vivien,
Rose, Bellamy and Child: European Community Law of Competition, 6a Edicién, Oxford
University Press, 2010, p. 940.

*ILaurent Piau T-193/02 [2005] 5 CMLR 42.

2Este requisito es similar al previsto por la fraccién II del articulo 13 bis de la
Ley.
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En varias ocasiones la Comisién Europea ha encontrado un
abuso del PSC, tal es el caso de Cewal*® en el cual considero que
los transportistas miembros de una conferencia maritima deno-
minada Associated Central West Africa Lines (Cewal) realizaron
varias practicas con la intencién de desplazar a sus competidores
del mercado, tales como discriminacién de precios y descuentos
a cambio de exclusividad. En este caso, los miembros de la confe-
rencia conjuntamente tenfan més del 90% del mercado y habfan
realizado dichas conductas con el propésito de sacar del mercado
a su tnico competidor Grimaldi y Cobelfret. Asimismo, en el caso
de TACA,* la Comisién Europea considero que los miembros de
la conferencia maritima denominada Trans-Atlantic Conference
Agreement (TACA) habian abusado de su PSC (aproximadamen-
te un 60% del mercado) al negarse a prestar servicios de transpor-
te en virtud de contratos de servicio de caracter individual.

Respecto a la experiencia Europea, es importante hacer no-
tar que la mayoria de las resoluciones en las que se ha determi-
nado la existencia de PSC se refieren a sectores especificos tales
como telecomunicaciones, puertos y transportacién maritima y
terrestre; los cuales tienen caracteristicas especiales en materia
de competencia econémica, ya que por lo regular existen barre-
ras a la entrada en dichos mercados que limitan el acceso a nue-
vos competidores.

Finalmente, existen otros aspectos de la aplicacién del PSC
que deberén aclararse a efecto de comprender el alcance de esta
figura en nuestra legislacion y evitar incertidumbre por parte de
los agentes econémicos.

Uno de estos aspectos es la posibilidad de que exista PSC
en un mercado en el cual ya exista un agente econémico que
cuente con poder sustancial en lo individual. Parecerfa que la res-
puesta a dicha interrogante es afirmativa si tomamos en cuenta
el precedente de la Comisién en materia de telefonia local fija
en el cual determiné que a pesar de que Telmex contaba con

SAssociated Central West Africa Lines OJ [1993] L 34/2, [1995] 5 CMLR 198.
*Trans-Atlantic Conference Agreement OJ [1999] L 95/1, [1999] 4 CMLR
1415.
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la capacidad de fijar precios unilateralmente o para restringir
el abasto de servicios, fue considerado como parte del grupo de
agentes que conformaban el PSC.

Otro aspecto a resolver es si es posible que uno o algunos
de los agentes econémicos que detentan el PSC abusen de éste
o bien si se requiere del abuso de todos los que lo detentan. En
la Unién Europea existe un precedente en el cual el Tribunal
General (antes el Tribunal de Primera Instancia) resolvié que el
abuso del PSC puede ser ejercido conjunta o individualmente,
sin embargo, dicha resolucién ha sido criticada principalmente
por no haber aportado elementos suficientes para entender en
que supuestos pudiera presentarse este caso.”

VI. CONCENTRACIONES

En términos del articulo 16 de la Ley en materia de concentraciones
la Comisién tiene la tarea de impugnar y sancionar aquellas con-
centraciones que tengan como objeto o efecto disminuir, dafar o
impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o
servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.

Mas atn, el articulo 18 de la Ley establece los elementos
que la Comisién deberd tomar en consideracién para llevar a
cabo dicha tarea. Uno de estos elementos es los efectos que la
concentracién pudiera tener con respecto a los demés competi-
dores.”® La teorfa econémica sefnala que dichos efectos pueden
ser de dos tipos: (i) efectos contrarios a la coordinacién, que son
aquellos en los cuales se amplia la asimetria estructural entre los
competidores reduciendo por tanto los incentivos para el para-
lelismo unilateral; y (ii) efectos que promueven la coordinacién,
que son aquellos en los cuales se reduce la asimetria estructural
entre los competidores ampliando por tanto los incentivos para
el paralelismo unilateral.”

*lrish Sugar, op. cit.
%Articulo 18, fraccién III de la Ley.
¥Cfr. Pavén-Villamayor, Victor, op. cit.
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Algunos expertos en la materia han argumentado que la
Comisién no cuenta con facultad expresa para tomar en consi-
deracién los posibles efectos coordinados que una concentracién
pudiera generar en el mercado. Sin embargo, dicha postura ha
sido refutada (incluso previo a la Reforma) argumentando que
la fraccién III del articulo 17 de la Ley permite a la Comisién
considerar como un indicio de una concentracién prohibida por
la Ley que el acto o tentativa “tenga por objeto o efecto facilitar
sustancialmente a los participantes en dicho acto o tentativa el ejer-
cicio de las prdcticas monopdlicas a que se refiere el capitulo segun-
do de esta Ley”. Lo anterior implica que a efecto de prevenir la
posible creacién de un cértel es indispensable que la Comisién
analice los posibles efectos coordinados de las concentraciones
que se pretenden llevar a cabo. En virtud de lo anterior, es posi-
ble concluir que previo a la Reforma la Comisién ya tomaba en
consideracién el eventual paralelismo unilateral o PSC que una
concentracién pudiera generar en el mercado en cuestién.

Otro de los elementos que la Comisién debe tomar en con-
sideracién para determinar si la concentracién debe ser impug-
nada o sancionada es el anélisis del poder de mercado relevante,
de conformidad con el articulo 13 de la Ley, de los agentes eco-
némicos que abastecen el mercado de que se trate y el grado
de concentracién de dicho mercado™. Por lo cual la reforma al
articulo 13 de la Ley, que incluye la posibilidad de que el poder
sustancial en el mercado relevante pueda ser ejercido por mas de
un agente econémico, refuerza el argumento de que la Comisién
estd facultada para considerar el PSC en materia de concentra-
ciones.

No obstante, una critica a la Reforma es la incongruencia
que se genera por no haber reformado también el articulo 17
fraccién I de la Ley debido a que alude Gnicamente al poder sus-
tancial individual. Dicha disposicién establece como un indicio
para la investigacién de concentraciones prohibidas por la Ley,
que el acto o tentativa:

®Articulo 18, fraccién II de la Ley.
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“I.- Confiera o pueda conferir al fusionante, al adquirente o agente
econémico resultante de la concentracidn, el poder de fijar precios
unilateralmente o restringir sustancialmente el abasto o suminis-
tro en el mercado relevante, sin que los agentes competidores pue-
dan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder”

Otra critica a la Reforma es que los elementos que la Co-
misién deberd acreditar para determinar la existencia del PSC
se limitan a los casos de practicas monopdlicas relativas.” Por
ende, deja a discrecién de la Comisién la valoracién del PSC
en materia de concentraciones, generando incertidumbre a los
agentes econémicos respecto al proceso de anélisis de la Comi-
sién de los posibles efectos coordinados que pudieran resultar de
una eventual concentracién.

En virtud de dicha incertidumbre en la regulacién de con-
centraciones resulta indispensable que el nuevo Reglamento
de la Ley establezca los elementos que la Comisién tomard en
consideracién para valorar el PSC que se pudiera generar como
resultado de concentracién. Lo que es mas, resulta de vital im-
portancia que la Comisién emita nuevos criterios técnicos para
el analisis econémico de las concentraciones similares a aquellos
emitidos por dicha dependencia en el 2004.

VII. RECOMENDACIONES

En la materia de competencia econémica siempre ha existido y
siempre existir4 una brecha entre los avances en el estudio de la
materia de economia y la regulacién del derecho de competen-
cia econémica. Lo anterior no necesariamente tiene una conno-
tacién negativa puesto que los avances en economia deben ser
probados y comprobados previo a su adopcién en la legislacién
a efecto de dar seguridad juridica a los participantes de la eco-
nomia nacional. Es por ello que al dia de hoy el tratamiento del
PSC en diversas jurisdicciones es distinto.

¥Articulo 13 bis de la Ley.
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Con la introduccién del PSC el legislador mexicano inten-
té seguir la tendencia internacional, principalmente de la Unién
Europea, adoptando una visién més econémica de la materia de
derecho de competencia econémica.® No obstante, en un afan
por seguir dicha tendencia internacional,®! pareciera que el le-
gislador no tomoé en consideracién el avance que ha tenido la
materia en cuestién en México y la etapa de madurez en la cual
se encuentra actualmente.

‘Tomando en consideracién las pocas resoluciones judiciales
emitidas en nuestro pais en materia de derecho de competencia
econdémica, resulta evidente que los tribunales mexicanos atin no
estan preparados para aplicar conceptos econémicos tales como el
paralelismo unilateral. Esto, aunado al incremento de las multas
y las nuevas atribuciones de la Comisién previstas en la Reforma,
pudiera generar una pérdida de seguridad juridica para los agentes
participantes en el mercado y con ello desincentivar la inversién
y la competencia en el pafs, resultando consecuentemente en una
pérdida de bienestar social para la economia nacional.

En virtud de lo anterior, es recomendable que la evolucién
del derecho de competencia econémica avance con pasos lentos
pero firmes con el objetivo de asegurar que tanto la legislacién,
como la actuacién de la Comisién y de los tribunales vayan de la
mano y no exista una divergencia entre la Ley y su aplicacién, o
bien, entre la aplicacién de la Ley por las distintas autoridades del
pafs.®

No obstante pareciera que el intento de crear tribunales
especializados en la materia es un esfuerzo por evitar la diver-
gencia antes mencionada, sin entrar al estudio de los posibles
beneficios o prejuicios que pudiera generar su creacién para el
pais, consideramos que se requieren més acciones a efecto de
evitarla y efectivamente lograr el cambio esperado en materia de

%Desconocemos si consciente o inconscientemente.

%'Como ya se ha visto en anteriores reformas a la Ley e incluso mencionado en
sus exposiciones de motivos.

%2Entiéndase, una visién prioritariamente econémica por parte de la Comisién
y una visién prioritariamente legal por parte de los tribunales.
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competencia econémica; uno de los cuales es dotar de mayores
recursos econémicos a la Comision.

Por otra parte, de no regular correctamente el PSC puede
anticiparse que competidores actuales o potenciales en merca-
dos altamente concentrados pudieran intentar denunciar a sus
competidores por practicas monopélicas relativas, argumen-
tando que conjuntamente cuentan con poder sustancial, como
una estrategia comercial para intentar mejorar su posicién en
el mercado a través de mecanismos legales y no de los méritos
que éstos generen en la competencia. Mdas aun, la regulacién
incorrecta del PSC puede también limitar la libertad de ejercer el
comercio a agentes econémicos pequefos lo cual también con-
llevaria a efectos adversos para la competencia en México.

En virtud de lo anterior, consideramos que al menos por el
momento la ‘brecha del oligopolio’ no debiera intentar evitarse
a través de la prohibicién de conductas a agentes econémicos
ubicados en mercados altamente concentrados o con tintes oli-
gopodlicos, es decir, con la aplicacién del poder sustancial con-
junto, sino a través de soluciones estructurales, tales como la
regulacién de concentraciones, que permitan prevenir que la es-
tructura de los mercados consienta el paralelismo unilateral y a
la vez cuidando que en estos mercados se eliminen las posibles
barreras a la entrada o de expansién existentes.

No obstante, si la Comisién optara por intentar aplicar el
PSC consideramos indispensable que el Reglamento de la Ley
y los criterios técnicos a ser emitidos por la Comisién debieran
aclarar en qué supuestos pudiera ser aplicable el PSC y los ele-
mentos adicionales a los previstos en la Ley que la Comisién
tomard en cuenta para acreditarlo puesto que de lo contrario
pudiera generarse inseguridad juridica y la posibilidad de una
violacién a las garantifas de legalidad previstas en la Constitu-
cién para los agentes econémicos en cuestion.

Una alternativa para regular el PSC® pudiera ser adoptar
un “espacio protegido” o “safe harbor” (zona en la cual se con-

%Que pudiera ser incluso temporal en tanto la Comisién y los tribunales ad-
quieren el conocimiento y experiencia necesarios para resolver casos referentes al PSC.
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sidera que no pudiera existir PSC) para la aplicacién del PSC
en el cual se establezca un porcentaje minimo de participacién
de mercado individual que debe tener cada uno de los agentes
econémicos involucrados para que pudiera presentarse un abuso
del PSC. Dicha participacién de mercado individual pudiera ser
del 30% al igual que aquella prevista por la Unién Europea para
acuerdos verticales.®

Recibido: 20-02-2012
Aprobado. 25-06-2012

%Comisién Europea, Directrices relativas a las restricciones verticales. O] C
130, 19.05.2010, p. 1.
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