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COMPETENCIA EN TIEMPOS DE CRISIS: REFLEXIONES

A PARTIR DEL COVID-19

COMPETITION IN TIMES OF CRISIS: REFLECTIONS FROM COVID 19

Competition agencies are facing an unprecedented
scenario as a result of the COVID-19 pandemic.
Different from other economic crises, the COVID-19
health crisis has also brought new conditions
of social organization with a direct impact on
competition policy enforcement.

These extraordinary circumstances have brought
important considerations for competition law
and policy. In Mexico, among other issues,
these circumstances have confirmed the need
to strengthen the interaction between the
competition agency and other regulators, and to
have more visibility the treatment of collaborations
among competitors. This experience, certainly,
represents an opportunity to reconsider key issues
that will have an impact on the development of
competition policy and competition law.
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Las agencias de competencia se han enfrentado a
un escenario inédito como consecuencia de la pan-
demia por COVID-19. A diferencia de otras crisis
econdmicas, la emergencia sanitaria ha planteado
también nuevas condiciones de organizacion social
con un impacto directo en la aplicacion de la politi-
ca de competencia.

Estas circunstancias extraordinarias han traido
importantes consideraciones para el derecho y la
politica de competencia econdmica. En Meéxico,
entre otras cuestiones, se ha confirmado la necesi-
dad de fortalecer la interaccion entre la autoridad
de competencia y otros reguladores, asi como de
contar con mayor visibilidad sobre el tratamiento a
los acuerdos de colaboracion entre competidores.
Esta experiencia, sin duda, representa una oportu-
nidad para replantear cuestiones que tendrdn un
impacto en el crecimiento y desarrollo de la politica
de competencia y su aplicacion.
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R INTRODUCCION

El Derecho de Competencia Econdmica es una dis-
ciplina joven. Su existencia presupone un sistema
de economia de mercado protegido por el Estado,
que es inherente a un Estado de Derecho moder-
no. El desarrollo de esta drea de practica juridica
varia en funcién de cada pais, pero si algo pode-
mos aprender del afio 2020 es que, en ninguno de
ellos, el Derecho de Competencia Econdmica o las
agencias encargadas de su aplicacion anticipaban
enfrentarse a una pandemia con graves conse-
cuencias econdmicas a nivel mundial.

A diferencia de otras crisis econémicas, la pan-
demia del COVID-19 resulté también en nuevas
condiciones de aislamiento y organizacidn social,
las cuales han tenido consecuencias drasticas en
el funcionamiento de los mercados. Al cambiar las
condiciones de vida de las personas, los mercados
han tenido que ajustarse a nuevos equilibrios en-
tre oferta, y demanda de bienes y servicios, que
van desde el papel higiénico para uso doméstico
(el cual ha enfrentado un exceso de demanda
que parece atender al panico de los consumido-
res) hasta los ventiladores de uso médico (cuya
demanda crecié por el aumento de pacientes en
los que su vida depende de la disponibilidad del
producto). Otros productos y servicios como los
ofrecidos por las aerolineas y los hoteleros han te-
nido el efecto contrario.

Figura 1: Cambio en la demanda por categorias de produc-
to en la pandemia
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Fuente: Lozano Meade, G. (2020, p. 5)

Estas alteraciones en la dindmica entre los inte-
grantes de las cadenas de produccién y de con-
sumo han traido interesantes consideraciones en
materia de competencia econdmica, y eviden-
cian que el status quo cambia rapidamente en
los mercados. Las agencias de competencia han
implementado acciones y medidas especificas
para hacer frente a estos cambios, de acorde a su
disefio institucional y la flexibilidad de cada siste-
ma normativo. No obstante, al mismo tiempo, han
enfrentado muchos retos. El sistema normativo se

ve afectado por un shock externo que altera la ma-
teria regulada, lo que requiere un ajuste sin pre-
cedentes.

En el caso de México, por ejemplo, la crisis deriva-
da de la pandemia confirmdé una limitacién a la que
se enfrenta la Comisién Federal de Competencia
Economica (en adelante, Cofece) en la aplicacién
de la politica de competencia, consistente en lo-
grar una adecuada interaccién con otros regulado-
res y autoridades para alinear la intervencion es-
tatal con los principios de competencia. Ademas,
esta situacion permitié replantear la necesidad de
contar con mayor claridad sobre el tratamiento de
acuerdos colaboracién entre competidores bajo
los principios de competencia.

El presente trabajo se enfoca en estas dos pro-
blematicas en el derecho de la competencia en
México, como un ejemplo regional importante,
proponiendo para cada uno de los casos alterna-
tivas concretas para atenderlas que podrian ser
aplicables a otras jurisdicciones.

Il.  INTERACCION CON REGULADORES PARA
ALINEAR LA INTERVENCION ESTATAL

Uno de los principales retos que ha planteado la
pandemia del COVID-19 en la aplicacién de la poli-
tica de competencia (como ha sucedido con otras
crisis econdmicas) es su alineacién con la interven-
cidon estatal. En efecto, la experiencia ha demos-
trado que esta puede generar importantes disrup-
ciones en los mercados cuando no se encuentra
alineada a los fines perseguidos por la politica de
competencia (Organizacion para la Cooperacidn
y el Desarrollo Econémico [OCDE] 2009). Los go-
biernos al dictar sus medidas no necesariamente
visualizan o valoran los alcances, y repercusiones
que pueden tener en la competencia a mediano y
largo plazo. En efecto, las crisis resaltan lo urgente
y esconden lo importante.

Por ello, las agencias de competencia juegan un pa-
pel esencial al asegurar un debido balance para que
las acciones tendientes a la recuperacion no deri-
ven en afectaciones a la competencia y libre concu-
rrencia que, a largo plazo, afectaran tanto a los mer-
cados como a los consumidores. En este contexto,
la OECD recomend® a los gobiernos ser receptivos
a las opiniones de las autoridades de competencia
en el momento de la planeacién de intervenciones
estatales en estas coyunturas (2020).

No obstante, desde nuestro punto de vista, resulta
importante dotar a las autoridades de competen-
cia de herramientas que les permitan interactuar
de manera adecuada con los reguladores y otras
autoridades encargadas de emitir decisiones gu-
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bernamentales que pudieran incidir en el proceso
de competencia. Este aspecto resulta especial-
mente relevante para el caso de medidas adopta-
das en contextos de situaciones extraordinarias.

Por ejemplo, en México, las atribuciones de Cofece
para intervenir en este contexto parecieran ser li-
mitadas. Por un lado, Cofece, segun lo establecido
en la Ley Federal de Competencia Econdmica (en
adelante, LFCE), se encuentra facultada para emitir
opiniones sobre los posibles efectos en materia de
competencia y libre concurrencia que puedan te-
ner los ajustes a programas y politicas publicas, asi
como reglas, disposiciones, o actos administrativos
de cardacter general que emitan otras autoridades
(LFCE, 2014, art. 12). Sin embargo, estas opiniones
no son vinculantes, ni tampoco existe un mecanis-
mo para asegurar una justificacion por parte del
regulador cuando éste se niegue a aceptar o cum-
plir con las recomendaciones formuladas, lo cual
podria debilitar la atribucién?.

Un ejemplo claro de lo anterior fue una medida
de gobierno dictada por México, la cual no tardd
en ser altamente cuestionada desde su emisién
por parte del Centro Nacional de Control de Ener-
gia (Cenace) (Cenace, 2020), asi como la posterior
Politica en el Sistema Eléctrico de la Secretaria de
Energia (Secretaria de Energia, 2020). Esta medi-
da dicta la suspension de pruebas de plantas de
energia solar y edlica, utilizando como justificacion
y soporte la urgencia derivada de la pandemia del
COVID-19. Cofece emitié recomendaciones al refe-
rido acuerdo (Cofece, 2020c), instando a Cenace a
qgue las medidas que realice sean conforme a es-
trictos criterios técnicos. Asimismo, se instaba a
gue no otorgue trato discriminatorio indebido a las
centrales edlicas y fotovoltaicas, que determine los
alcances de temporalidad de las medidas que tome
y que sean realizadas a corto plazo para no generar
un desplazamiento indebido a las energias limpias.

Ante la falta de respuesta (y de algin mecanismo
para solicitarla) Cofece interpuso una controversia
constitucional ante los érganos jurisdiccionales so-
licitando a la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn que se pronuncie sobre los limites que tiene
un regulador sectorial frente a los principios cons-
titucionales de competencia cuando sus acciones
afectan las dindmicas competitivas de los merca-
dos (Cofece, 2020a). La controversia fue admitida
por la Suprema Corte y se decretd una suspension

de la politica en una actuacién sin precedentes de
parte de la autoridad y el Tribunal Supremo.

Aunque la resolucion de este asunto podria sen-
tar bases importantes para la coordinacion entre
las agencias de competencia y los reguladores, en
nuestra opinidn, no deberia descartarse la idea de
implementar algin mecanismo desde la legislacion
para garantizar una adecuada interaccion y contra-
peso, y que no dependa de un criterio judicial.

Una alternativa podria ser prever en la legislacion
de competencia que, una vez recibida una opinién
de Cofece en la que se emitan recomendaciones,
la autoridad correspondiente informe si acepta
dicha recomendacion, o bien funde y motive su
negativa, la misma que tendria que hacer publica.
Si bien este aspecto no garantizaria la remocién de
obstaculos regulatorios identificados por la autori-
dad de competencia, si podria contribuir a ejercer
mayor presion sobre las autoridades para tomar
en consideracion su opinidn y recomendaciones.

Un referente claro de este mecanismo en el siste-
ma mexicano es la normativa aplicable a las reco-
mendaciones que emite la Comision Nacional de
Derechos Humanos (en adelante, CNDH). En efec-
to, el articulo 46 de la Ley de la Comisidn Nacional
de Derechos Humanos sefiala lo siguiente:

Articulo 46.

La recomendacién sera publica y no ten-
dra caracter imperativo para la autoridad o
servidor publico a los cuales se dirigira y, en
consecuencia, no podra por si misma anular,
modificar o dejar sin efecto las resoluciones o
actos contra los cuales se hubiese presentado
la queja o denuncia.

En todo caso, una vez recibida, la autoridad
o servidor publico de que se trate informara,
dentro de los quince dias habiles siguientes a
su notificacion, si acepta dicha Recomenda-
cion. Entregard, en su caso, en otros quince
dias adicionales, las pruebas correspondientes
de que ha cumplido con la Recomendacidn. Di-
cho plazo podra ser ampliado cuando la natu-
raleza de la Recomendacidn asi lo amerite.

Cuando las recomendaciones emitidas no sean
aceptadas o cumplidas, se procedera conforme
a lo siguiente: a) La autoridad o servidor publico
de que se trate debera fundar, motivar y hacer

' Es importante mencionar que la LFCE también prevé un procedimiento que permite a Cofece determinar la existencia de
barreras a la competencia y libre concurrencia. Este término comprende tanto (i) caracteristicas estructurales de los merca-
dos, (ii) hechos o actos de agentes econémicos en particular; o, (iii) disposiciones juridicas emitidas por otras autoridades
que indebidamente impidan, o distorsionen el proceso de competencia y libre concurrencia. Sin embargo, este procedi-
miento se utiliza como un mecanismo ex post, el cual puede tomar varios afios y que, en ultima instancia, podria culminar
en una recomendacién que tampoco es vinculante para las autoridades que han emitido la normativa en cuestion.
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publica su negativa, y atender los llamados de
la Cdmara de Senadores o en sus recesos la Co-
misién Permanente, a comparecer ante dichos
drganos legislativos, a efecto de que expliquen
el motivo de su negativa [...] (2014, art. 46).

Como se observa, la CNDH cuenta, ademas, con
la facultad de solicitar al Congreso de la Unién la
comparecencia de aquellos titulares de las auto-
ridades responsables cuando estas se nieguen a
cumplir con las recomendaciones emitidas por
dicho drgano, lo cual ciertamente fortaleceria los
incentivos para cumplir con las recomendaciones
que emite?.

Esta Ultima cuestion es también relevante si pen-
samos en el papel que deben jugar las autoridades
en la reactivacion de la economia en México, y la
incidencia que las acciones y decisiones de poli-
tica publica generen en los mercados. En efecto,
Cofece publicé recientemente un documento de-
nominado Propuestas en materia de competencia
econdmica para contribuir a la reactivacién de la
economia mexicana (2020e). Este documento
contiene propuestas concretas para fomentar la
competencia en distintos sectores relevantes para
la economia nacional tales como farmacéutico, fi-
nanciero, energético, transporte, entre otros.

Desde nuestro punto de vista, las medidas rela-
cionadas con reformas a regulacion, flexibilizacion
en el otorgamiento de permisos, autorizaciones y
en procedimientos, entre otras valiosas propues-
tas podrian resultar mas efectivas si existiera un
mecanismo similar a aquel con el que cuenta la
CNDH, cuando menos para exigir una justificacion
por parte de los reguladores que no acepten las
propuestas o recomendaciones formuladas por la
autoridad de competencia.

En adicidn al anterior punto, se destaca, del listado
de propuestas, una modificacion a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en ade-
lante, la Constitucidn) con la finalidad de facultar
a Cofece para iniciar acciones de inconstituciona-
lidad sobre normas generales que sean incompa-
tibles con los principios de competencia tutelados
en la Carta Magna. Esta atribucion ciertamente
podria contribuir a fortalecer sus atribuciones para
eliminar obstaculos regulatorios a la competencia
en la normativa estatal y federal que se emita en
el futuro.

Contar con una autoridad de competencia que
pueda iniciar actuaciones y procedimientos consti-
tucionales directamente ante los tribunales puede
ser una excelente medida para el control de obsta-
culos regulatorios. Ademds, podria servir como un
desincentivo para que las autoridades establezcan
este tipo de medidas en primer lugar.

ll. ACUERDOS DE COLABORACION ENTRE
COMPETIDORES

A. Contexto en México

Existe coincidencia entre las agencias de compe-
tencia en que cierto tipo de colaboraciones pueden
generar eficiencias y beneficios econdmicos impor-
tantes para los consumidores. No obstante, dado
que también pueden tener efectos anticompetiti-
vos, en ciertas jurisdicciones, tales como los Esta-
dos Unidos o la Unidn Europea, existen guias que
permiten a las empresas evaluar la compatibilidad
de este tipo de colaboraciones con la normativa de
competencia (Federal Trade Commission, 2000a).

En México, el tema de las colaboraciones entre
agentes econémicos competidores ha sido uno en
el que tradicionalmente no ha habido gran clari-
dad. Aunque la legislacién de competencia no lo
sefiale expresamente, Cofece ha reconocido en
distintas ocasiones que las colaboraciones entre
competidores podrian lograr efectos positivos en
los mercados. De hecho, en el afio 2017, la auto-
ridad trabajé en un anteproyecto de guias sobre
criterios de analisis de colaboraciones entre com-
petidores (Cofece, 2017) similar al emitido por las
autoridades de competencia en Estados Unidos;
sin embargo, este fue eventualmente abandonado.

No obstante, en los términos actuales de la LFCE,
no existe suficiente claridad para evaluar una cola-
boracion de este tipo. En especifico, se identifica la
necesidad de contar con mayor certidumbre juridi-
ca de los criterios que la autoridad de competen-
cia utilizaria para determinar cuando un acuerdo
entre competidores podria dar lugar a una practica
monopdlica absoluta (en cuyo caso serian ilicitas)
0 una concentracidn que tendria que ser autoriza-
da previo a su implementacion, si rebasa ciertos
umbrales monetarios comprendidos en dicha Ley.

En efecto, la LFCE considera como practica mo-
nopdlica absoluta todo acuerdo, arreglo o combi-

2 Alrespecto, la Ley de la Comision Nacional de Derechos Humanos, articulo 15, dispone como facultad de la CNDH:

Solicitar, en los términos del articulo 46 de esta Ley, a la Camara de Senadores o en sus recesos, a la Comision
Permanente, o a las legislaturas de las entidades federativas, segun corresponda se llame a comparecer a las
autoridades o servidores publicos responsables, para explicar el motivo de su negativa a aceptar o cumplir las reco-
mendaciones emitidas por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (2017, art. 15).
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nacién entre competidores que tenga por objeto
o efecto (i) la fijacion o manipulacion de precios;
(i) la restriccion de la oferta; (iii) la segmentacion
de mercados; (iv) la coordinacion de posturas para
licitaciones; y (v) el intercambio de informacion
que tenga por objeto o efecto cualquiera de los an-
teriores (LFCE, art. 53, fracciones | a V). Las practi-
cas monopdlicas absolutas son ilicitas per se y con-
llevan importantes sanciones administrativas para
las personas fisicas 0 morales que participen en las
mismas. Ademas, para el caso de las personas fisi-
cas, estas conductas podrian resultar también en
sanciones penales.

En este contexto, los agentes econdmicos deben
determinar si las colaboraciones que pretendan
implementar podrian tener como objeto o efecto
alguna de las conductas sefialadas en el parrafo
anterior, en cuyo caso seria considerado como una
practica ilegal per se, esto es, que no admite justi-
ficacién ni defensa en términos de eficiencia. Esta
evaluacion no resulta sencilla en la practica, parti-
cularmente considerando que no existe un instru-
mento que contemple los criterios de analisis de
la autoridad, ni tampoco un mecanismo claro para
obtener orientacién sobre este tipo de acuerdos
(en adicidn a aquél implementado en el contexto
de COVID-19, cuyo sustento resulta cuestionable,
como se explica mas adelante).

Por otro lado, los acuerdos de colaboracién tam-
bién pueden constituir “concentraciones” que
deben someterse al procedimiento de revision
ex ante si superan alguno de los umbrales mone-
tarios previstos en la LFCE. De acuerdo con dicha
Ley, el término concentraciones comprende “la
fusion, adquisicién del control o cualquier acto
por virtud del cual se unan sociedades, asocia-
ciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o
activos en general que se realice entre competi-
dores, proveedores, clientes o cualesquiera otros
agentes econdmicos” [el énfasis es nuestro] (LFCE,
2014, art. 61).

En el anteproyecto de guias sobre acuerdos de
colaboracién, Cofece sefialé que podria conside-
rarse que, en el caso de uniones, los acuerdos de
colaboracién podrian configurar como concen-
traciones cuando fueran permanentes o de largo
plazo si se disminuye considerablemente la com-
petencia entre los participantes o, si existe una
transferencia de control o se ejerce una influencia
entre ellos con motivo del acuerdo. Estos crite-
rios se desarrollan de manera mas exhaustiva en
la uUltima propuesta de modificacion a las Guias
para la Notificacidon de Concentraciones, la cual se
encuentra sujeta a consulta publica, en donde se
sefiala lo siguiente:

Duracion. En la practica, las concentraciones
son disefiadas para ser permanentes o de lar-
ga duracion, es decir, cuando implique la inte-
gracion a largo plazo de las sociedades que en
ella participan. La Comision considerara tam-
bién como un acuerdo de colaboracién entre
Agentes Econdmicos aquellos que no cuenten
con una duracién predeterminada. Es impor-
tante sefialar que la duracién de un acuerdo
de colaboracién entre Agentes Econdmicos
no debera considerarse de forma aislada, sino
que debera considerar también la indepen-
denciay el alcance.

Independencia. Un elemento importante para
identificar si un acuerdo entre competidores
constituye una concentracion es la creacion de
un nuevo Agente Econdmico con autonomia
funcional y operacional, entendida como la de-
terminacién independiente de estrategias de
mercadotecnia, precios, distribucidn y ventas;
asi como autonomia financiera.

Alcance. Cuando se celebre un acuerdo de
colaboracién entre Agentes Econdmicos, las
partes deberan mantener la presién competi-
tiva que se ejercen en los mercados fuera del
acuerdo de colaboracién. Es decir, un acuerdo
de colaboracién entre agentes econémicos no
debe interferir en los activos, precios, produc-
cién o cualquier otra variable sensible que pu-
diera reducir la capacidad o el incentivo de los
participantes para competir de manera inde-
pendiente en mercados o actividades distin-
tos a la materia del acuerdo de colaboracién.
Asimismo, el intercambio de informacién en-
tre agentes econdémicos, especialmente cuan-
do se trate de competidores, debera limitarse
al objeto del acuerdo de colaboracién (Cofe-
ce, 2020g).

En la practica, los acuerdos de colaboracidn gene-
ralmente han sido notificados de manera volunta-
ria, incluso cuando no es claro si constituyen una
concentracion para efectos de la LFCE, o bien, si
actualizan alguno de los umbrales monetarios es-
tablecidas en la misma. Este mecanismo ha permi-
tido a Cofece evaluar a través de un procedimiento
exhaustivo diversas colaboraciones, incluyendo
joint ventures, acuerdos para la consolidacién de
compras (i.e., clubes de compras), asi como activi-
dades conjuntas de investigacion y desarrollo, en-
tre otros. La problematica consiste en que muchas
veces se tiene que convencer a la autoridad de
que dicha colaboracion encaja en la definicidn de
concentracion y que debe ser analizada por esta
via. Ademas, el procedimiento podria estar impo-
niendo costos excesivos a colaboraciones que en
realidad no necesitan ser reportadas y no tienen
ningun efecto anticompetitivo.
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De lo anteriormente expuesto, es posible concluir
que, en México, no existe suficiente claridad para
determinar si un acuerdo de colaboracién entre
competidores podria configurar dentro de la am-
plia figura de practicas monopdlicas absolutas, en
cuyo caso seria ilicito per se, o bien una concentra-
cién que tendria que ser revisada por la autoridad
de competencia previo a su implementacion.

No obstante, de la transcripcién anterior y de la
postura adoptada por Cofece a raiz de la emer-
gencia sanitaria (como se explica en los siguientes
apartados), pareceria que existen ciertos acuerdos
que no necesariamente se interpretarian como
practicas monopdlicas absolutas, pero tampo-
co serian considerados como concentraciones vy,
en consecuencia, no podrian ser analizados. Esta
situacidon genera un importante grado de incerti-
dumbre juridica entre los particulares.

B. Colaboracion entre competidores en tiem-
pos de COVID-19

La importancia de contar con mayor claridad sobre
el tratamiento de los acuerdos de colaboracién en-
tre competidores se acentud a partir de las medi-
das implementadas en México para hacer frente a
la crisis derivada de la pandemia por el COVID-19.
En efecto, como sefialamos al inicio del presente
trabajo, a diferencia de otras crisis econdmicas, la
pandemia obligd a las autoridades y particulares a
implementar medidas de aislamiento o distancia-
miento para evitar la propagacién del virus, gene-
rando shocks en la dinamica de oferta y demanda
en los mercados.

En diversas jurisdicciones, se reconocié que estas
circunstancias extraordinarias podrian requerir la
cooperacién temporal entre competidores para
asegurar el suministro y distribucidn de produc-
tos, y, en consecuencia, seria necesario flexibilizar
el tratamiento de estos acuerdos. Por ejemplo, en
los comunicados emitidos por la European Com-
petition Network (ECN) (European Competition
Network, 2020) y la International Competition
Network (ICN), respectivamente, se sefiald que
este tipo de acuerdos, limitados en su duracién y
alcance, podrian ser necesarios para proteger las
cadenas de suministro.

Este aspecto es consistente con la sugerencia de la
OCDE a las agencias de competencia del mundo de
mantener la vigilancia y cumplimiento de las leyes,
pero considerando las condiciones de adaptacion
y priorizacién en el nuevo entorno econdmico.
Estas condiciones incluyen, entre otras cosas, los
siguientes puntos: (i) rapidez y flexibilidad en sus
procedimientos, (ii) monitoreo de precios excesi-
vos, y (iii) andlisis eficiente de acuerdos de colabo-
raciéon temporales (OECD, 2020).

Algunos ejemplos relevantes de las posturas adop-
tadas por autoridades de competencia en relacién
con este tipo de acuerdos en esta coyuntura son
los siguientes a desarrollar.

1.  Unidn Europea

La Comisién Europea implementé un marco tem-
poral de analisis para este tipo de colaboraciones,
en el cual se comprometid a orientar a las empre-
sas sobre posibles formas de cooperacién entre
empresas para asegurar la oferta y una adecuada
distribucidon de productos o servicios durante la
pandemia (Comisidon Europea, 2020). Asimismo,
para aquellos casos especificos en los que exista
incertidumbre sobre la compatibilidad de posi-
bles acuerdos con la normativa de competencia,
se implementd un procedimiento especifico para
proporcionar orientacién ad hoc, el cual podria
incluso terminar con una autorizacién o carta de
compatibilidad (ad hoc comfort letter).

2. Estados Unidos

De manera similar, la Federal Trade Commission
(FTC) y el Departamento de Justicia (en adelante,
DOJ) en Estados Unidos sefialaron que, si bien
ya existen instrumentos de autoevaluaciéon de
acuerdos de colaboracion, instaurarian un pro-
cedimiento expedito, con duracion de siete dias
calendario, para el andlisis y autorizacion de coo-
peraciones entre competidores sobre las cuales
aun existieran dudas sobre su compatibilidad
con la normativa de competencia (Federal Trade
Commission, 2020b).

3. Reino Unido

Por su parte, la Competition and Markets Autho-
rity (en adelante, CMA) en el Reino Unido emitié
una guia explicando a los particulares cémo inter-
pretar los criterios de excepcidn ya existentes en la
normatividad aplicable en el contexto particular de
la crisis econdmica derivada del COVID-19 (CMA,
2020). Cabe resaltar que la CMA no implemento
un mecanismo de revision y/o autorizacion de este
tipo de colaboraciones.

4, México

En México, Cofece también adoptd una postura
sobre la aplicacion de la legislacion en materia de
competencia ante la emergencia sanitaria, inclu-
yendo el tema de acuerdos de colaboracién entre
competidores. Esta postura se determind a través
de un comunicado (Cofece, 2020d), que fue com-
plementado con algunas aclaraciones en un comu-
nicado posterior (Cofece, 2020f) y algunas exposi-
ciones relacionadas realizadas por la Comisionada
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Presidenta y el Titular de la Autoridad Investigado-
ra (Palacios Prieto & Lopez Rodriguez, 2020).

De acuerdo con este comunicado, Cofece coin-
cidio en no perseguir acuerdos de colaboracion
temporales que, en el contexto de la crisis sa-
nitaria, resultaran necesarios para mantener o
incrementar la oferta, satisfacer la demanda,
proteger cadenas de suministro, evitar escasez o
acaparamiento de mercancias, siempre y cuando
no tuvieran por objeto principal fijar o manipular
precios, reducir la oferta o segmentar el mercado
en detrimento de los consumidores. A manera de
ejemplo, Cofece hizo referencia a acuerdos de co-
laboracion para (i) compartir activos para generar
economias de red y/o alcance que permitieran
reducir costos de insumos necesarios, (ii) conso-
lidar actividades de produccién y/o licenciar pa-
tentes o derechos de propiedad intelectual para
la produccion de bienes, o (iii) compartir canales
de distribucion o comercializacion.

Sin embargo, a diferencia de otras jurisdicciones,
Cofece establecid la obligacién por parte de las
empresas de informarle sobre este tipo de cola-
boraciones previo a su implementacién, a fin de
gue se hiciera el andlisis correspondiente y, en su
caso, los participantes tendrian la seguridad de
gue no seran investigados. Ademas, los agentes
economicos tendrian la obligacidon de avisar la
conclusién de dichas colaboraciones una vez que
concluyera la contingencia o, de lo contrario, po-
drian ser investigados.

En linea con lo expuesto, para estos casos, los
agentes econdmicos también tendrian la obliga-
cion de evaluar si las colaboraciones que se pre-
tenden implementar constituyen una concentra-
cion para efectos de la legislacién de competencia
gue, en caso de rebasar los umbrales monetarios
en ella establecidos, estaria sujeta a obtener la
autorizacién dentro del procedimiento ordinario
de revisién de concentraciones. Es cuestionable
gue la implementacidon de esta medida tenga
bases legales, colocandola en riesgo de ser in-
validada en instancias judiciales. En particular, la
imposicidn a cargo de los regulados de someterse
a un procedimiento obligatorio (implementado a
través de un comunicado) resulta debatible. Por
otro lado, el comunicado no fue claro en sefialar
como se tramitaria este procedimiento expedito,
la informacidon que podria ser requerida, o las
condiciones o salvaguardas que, en su caso, po-
drian imponerse.

Este escenario de incertidumbre juridica pudo
haber desincentivado a las empresas para llevar
a cabo este tipo de colaboraciones que pudieran
resultar utiles en el contexto de la crisis sanitaria,

tanto por el riesgo de ser investigados en un futuro
en caso de que la colaboracién no se autorice (por
consideraciones de objeto), o bien que un tercero
cuestione este tipo de acuerdos ante los érganos
jurisdiccionales competentes. De hecho, a la fecha,
no se ha hecho publico ningtin acuerdo de colabo-
racion aprobado por Cofece, aunque tampoco es
claro si este tipo de acuerdos serian publicos como
lo son en otras jurisdicciones.

Es importante aclarar que estas observaciones no
pretenden desconocer la proactividad y esfuerzo
de la autoridad de competencia en México para
reaccionar ante una situacion extraordinaria. Por
el contrario, el objetivo es replantearnos la nece-
sidad de contar con mayor claridad sobre el trata-
miento de acuerdos de colaboracién entre compe-
tidores que ha resultado incluso aiin mas evidente
durante la emergencia sanitaria.

C. Propuestas de alternativas

En el presente apartado exponemos algunas pro-
puestas que consideramos podrian atender la pro-
blematica identificada, consistente en contar con
mayor claridad sobre el tratamiento de acuerdos
de colaboracién entre competidores en México
para evitar desincentivar este tipo de practicas que
podrian tener efectos procompetitivos.

1. Guia sobre Acuerdos de Colaboracidn entre
Competidores

En primer lugar, consideramos como punto de par-
tida importante retomar la iniciativa de emitir un
instrumento con lineamientos claros y objetivos
que permitan minimizar posibles anticompetitivos
en el disefio e implementacidn de colaboraciones
entre competidores, pero que al mismo tiem-
po permitan e incentiven la generacion de estos
acuerdos que puedan traer beneficios para los
consumidores. Como se sefiald, en afios anteriores
la autoridad de competencia en México sometid
a consulta publica un anteproyecto de Guia sobre
Acuerdos de Colaboraciéon entre Competidores, el
cual posteriormente fue abandonado.

Algunos de los elementos que hemos analizado en
esta seccidn y que sugeririamos fueran reflejados
en este instrumento (como se propuso en el ante-
proyecto) son los siguientes:

a)  Objetivo y alcance de los acuerdos de cola-
boracién.

b)  Explicacion de elementos para analizar si un
acuerdo de colaboraciéon puede configurar
como una concentracion que deba ser auto-
rizada previo a su implementacion.
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c) Explicaciéon detallada tanto de los posibles
efectos procompetitivos y anticompetitivos
de este tipo de colaboraciones.

d)  Marco analitico aplicable a los acuerdos de
colaboracion (i.e. criterios que serian con-
siderados por la autoridad en el andlisis de
estos acuerdos).

e) Ejemplos de colaboraciones detallando posi-
bles riesgos anticompetitivos que contribu-
yan a mejorar su disefio; entre otros.

Un punto importante es que este tipo de instru-
mentos se someten a consulta publica, lo cual per-
mitiria a los agentes econémicos y demas institu-
ciones del sector privado exponer su perspectiva
y sus propuestas con la finalidad de enriquecer el
contenido de esta guia.

2. Mecanismos existentes en la legislacion de
competencia: orientaciones generales

En el apartado anterior sefialamos que el procedi-
miento expedito de revisiéon de acuerdos de cola-
boracién implementado por la autoridad de com-
petencia con motivo de la pandemia por COVID-19
podria ser cuestionado, pues su soporte legal no
guedaba del todo claro. Una alternativa podria ser
utilizar mecanismos que ya estan previstos en el
ordenamiento juridico, de manera que exista ma-
yor certeza sobre su validez y tramitacién.

En ese sentido, de manera complementaria al pun-
to anterior, se destaca que la legislacion en materia
de competencia en México actualmente prevé la
posibilidad de que los agentes econdmicos regu-
lados, e incluso otras autoridades, soliciten a la
autoridad orientacion general en relaciéon con la
aplicacion de dicha Ley. Este procedimiento inicia
con una solicitud (cuyo contenido minimo estd
detallado en las Disposiciones Regulatorias de la
LFCE) (Cofece, 2020b) y concluye con una orienta-
cién general que no tiene caracter vinculante.

Desde nuestro punto de vista, este procedimien-
to podria utilizarse como el mecanismo expedito®
que se pretendié implementar durante la contin-
gencia por COVID-19, no solamente durante este
contexto sino también en adelante. En efecto, si
bien las orientaciones generales no constituyen
una autorizacion (como lo seria el caso, por ejem-
plo, del procedimiento de concentraciones) si per-
mitiria a los particulares contar con mayor certe-

za juridica sobre la viabilidad de los acuerdos de
colaboracién que pretendan implementar desde
el punto de vista de competencia, lo cual podria
incentivar su realizacion.

Si esta alternativa se implementa en conjunto
con el instrumento de orientacidn expuesto en el
apartado anterior, se esperaria que este mecanis-
mo se utilice en aquellos casos complejos en los
cuales continuan existiendo dudas sobre la com-
patibilidad de los acuerdos con los principios de
competencia.

Finalmente, este procedimiento actlia como un
mecanismo de comunicacion entre la autoridad y
el regulado, que permitiria una mayor interaccién
bajo reglas claras y previamente establecidas. Des-
de nuestro punto de vista, esta alternativa permi-
tiria incentivar la implementacién de este tipo de
acuerdos que podrian generar efectos procompe-
titivos en los mercados.

IV.  CONCLUSIONES

Parte del crecimiento y desarrollo de una rama
juridica implica experimentar con situaciones de
crisis que la transformen y fortalezcan. En el caso
de México, la crisis econdmica mundial que ha
traido la pandemia por COVID-19 nos ha permitido
reflexionar sobre diversas necesidades en el dere-
cho de la competencia que, si bien existian previo
a esta situacion, se acentuaron con motivo de esta.
Por ello, consideramos que la coyuntura represen-
ta una oportunidad para replantear y reforzar di-
versas cuestiones, en particular, la interaccidén con
otros reguladores y el tratamiento de acuerdos de
colaboracién entre competidores.

Como se explica en este trabajo, las autoridades
de competencia necesitan demostrar su relevan-
cia y la importancia de seguir las reglas del juego
para que el mercado funcione adecuadamente.
Existe un alto riesgo de sobre intervencién esta-
tal que deje daifos permanentes en los merca-
dos. Esta situacion reforzé la necesidad de contar
con un mecanismo adecuado que permita for-
talecer las atribuciones de la autoridad de com-
petencia para reducir riesgos de intervenciones
estatales que incluyan obstaculos regulatorios.
Por ello, se propone adicionar a la legislacion de
competencia un mecanismo que permita exigir a
la autoridad de competencia una justificacion por
parte de los reguladores que decidan no acatar
sus recomendaciones.

3 El plazo previsto para que la autoridad emita una orientaciéon general es de hasta 30 dias habiles (prorrogables hasta
por una ocasion en situaciones complejas) contados a partir de que se considere recibida la informacién necesaria para

dicho propésito.
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Por otro lado, un tema que también se acentud du-
rante la crisis por COVID-19 fue el tratamiento de
los acuerdos de colaboracién entre competidores.
En respuesta a la emergencia sanitaria, la autori-
dad de competencia en México propuso un meca-
nismo de notificacion obligatoria de colaboracio-
nes entre competidores; no obstante, el sustento
legal de esta medida es debatible, lo cual podria
haber desincentivado su uso.

Desde nuestra perspectiva, es critico contar con un
instrumento que permita a los agentes econémi-
cos realizar una autoevaluacion de colaboraciones
que pretendan poner en marcha y que podrian ge-
nerar eficiencias importantes para los consumido-
res, como se observo en esta coyuntura. Por ello,
se propone retomar el proyecto de emitir una guia
sobre el tratamiento a acuerdos de colaboracién,
asi como promover el uso de un procedimiento ya
existente en la legislacién mexicana para orientar
a los particulares cuando existan dudas especificas
sobre su compatibilidad con los principios de com-
petencia. Esto permitiria minimizar posibles ries-
gos anticompetitivos y, simultdneamente, incenti-
var la generacién de acuerdos que sean deseables
para los mercados.

La coyuntura actual presenta la necesidad de con-
tar con autoridades creativas que vean alternati-
vas para el logro de los objetivos regulatorios y la
aplicacion de la legislacion de competencia en be-
neficio del proceso de competencia. T
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