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Ciudad de México a 26 de enero de 2017

Informe sobre la consulta publica del Anteproyecto de Modificaciones a la Guia para
la Notificacion de Concentraciones

Presentacion

Este Informe se publica en cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 12, fraccién XXIl,
tercer parrafo, inciso a) y 138, fraccion Il, de la Ley Federal de Competencia Econémica
(LFCE), como parte del procedimiento de Consulta Publica al que la Comision Federal de
Competencia Econémica (Comisién o Corece) sometio el Anteproyecto de Modificaciones
a la Guia para la Notificacion de Concentraciones (ANTEPROYECTO), cuyo periodo de treinta
dias habiles corrid del 21 de octubre al 2 de diciembre de 2016 (CONSULTA).

En dicho periodo se registraron cuatro opiniones en las que se presentaron sugerencias y
comentarios al ANTEPROYECTO por parte de diversos profesionistas. Asimismo, se recibio la
opinidn del Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT).

La Corece agradece a los participantes en la CONSULTA, pues con sus invaluables
aportaciones podran fortalecerse los instrumentos que seran emitidos y se favorece la
colaboracidn entre sectores publico y privado en materia de competencia econémica. Con
ello, la Coreck reafirma su inquebrantable compromiso con la transparencia y su cercania
con la sociedad.

Los objetivos del ANTEPROYECTO son dar a conocer a los agentes econémicos involucrados
en una concentracion los elementos que utiliza la Comisién para llevar a cabo el analisis de
clausulas de no competencia y acuerdos entre accionistas. EIl ANTEPROYECTO, como parte de
la Guia para la Notificacion de Concentraciones (GuiA), no busca constituirse en un
documento vinculante, ya que no interpreta la LFCE o las demas disposiciones que regulen
dicho procedimiento ni emite criterios técnicos o directrices en el desahogo del
procedimiento.

El ANTEPROYECTO aborda los siguientes puntos:
Clausulas de no competencia y acuerdos entre accionistas (definiciones)
Analisis de clausulas de no competencia

Ll

Andlisis de acuerdos entre accionistas
4. Consideraciones finales

A continuacién se resumen los puntos mas relevantes que fueron planteados en la CONSULTA
y las consideraciones a las opiniones recibidas, las cuales pueden clasificarse dentro de los
siguientes temas:
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Sobre la delimitacion del alcance juridico del ANTEPROYECTO

Se recibid la sugerencia del IFT de hacer la mencion explicita de que la aplicacion de la GuiA
tendra lugar sélo para notificaciones de concentraciones cuyo analisis sea facultad de la
CoFeck. Es decir, aclarar que ésta solo aplicara respecto de las actividades econdémicas que
se encuentran en el &mbito de competencia de la COFECE.

Sobre este particular, se hace la aclaracion de que la GuiA ya contempla esa mencion explicita
en su seccion 1, en los siguientes términos: “la presente guia contiene informacion sobre el
analisis de las concentraciones que se lleven a cabo en tomo a las actividades econémicas
que se encuentran en el ambito de competencia de la COFECE y se notifiquen ante esta
autoridad, de conformidad con lo establecido en los articulos 28, parrafo décimo sexto, de
la Constitucion y 5 de la LFCE.”

Sobre la redaccion del texto y conceptos contenidos en el documento.

Algunos de los participantes indicaron la necesidad de precisar y/o aclarar la redaccion de
textos y conceptos especificos contenidos en la guia. Asimismo, presentaron comentarios
para dar mayor congruencia entre el ANTEPROYECTO Y el resto de la GuiA, o bien entre
distintas secciones del ANTEPROYECTO. Se agradece ampliamente a los participantes que
presentaron este tipo propuestas. Por otro lado, se recibieron también sugerencias en la
redaccion que eliminaban la precision o el sentido de algunas frases del documento. Al
respecto, se realizaran las adecuaciones que resulten pertinentes.

Asimismo, se recibieron comentarios que proponian modificar la redaccion del documento a
fin de utilizar un lenguaje de tipo normativo. Se valoraran estas propuestas. No obstante, se
sefiala que la GUiA no se trata de un documento vinculante que estipule obligaciones para los
agentes econdmicos o para la autoridad.

Sobre la inclusion en el ANTEPROYECTO de diversos casos particulares en los que se
negocian clausulas de no competencia

Durante la CONSULTA se recibieron algunos comentarios sobre la necesidad de incluir en el
ANTEPROYECTO diversos casos particulares que justifican la inclusién de clausulas de no
competencia, o algunos de sus términos, en el marco de una concentracién. Los principales
son los siguientes:

e Una clausula de no competir que aplique al comprador podria ser necesaria en
operaciones donde un vendedor transfiere sélo parte de su empresa y mantiene
control sobre otra division o area de negocios.

e El analisis que realice la Cofece podria ser distinto en diversos casos particulares,
como los siguientes: i) Acuerdos pactados entre administradores de fondos de
inversion y sus inversores; ii) Acuerdos de colaboracion entre competidores; iii)
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concentraciones horizontales parciales; iv) concentraciones horizontales totales; y v)
concentraciones verticales.

e Las modificaciones a una clausula de no competencia ya autorizada por la Comision,
que tengan la finalidad de reducir su alcance (en términos de cobertura de producto,
duracion, etc.) podrian considerarse como modificacion no sustancial.

Estos comentarios proponen contemplar casos particulares y especificos de concentraciones
y términos de las clausulas de no competencia en la GUIA. Se valoraran todas estas
propuestas. En efecto, se reconoce que pueden existir casos particulares en los que es
necesario valorar toda la informacion que obre en el expediente y los argumentos que
presenten los notificantes, a fin de determinar si una clausula o un acuerdo entre accionistas
resultan razonables. Asi se sefialé en la seccion 7.9 del ANTEPROYECTO, que a la letra sefiala
lo siguiente:

“Los parametros citados en esta seccion no abarcan la totalidad de los elementos
que pueden ser considerados para el andlisis de una clausula de no competencia o
un acuerdo entre accionistas, ya que se podra considerar ademas, las
particularidades del mercado, de la operacion o de las partes. En este contexto, la
Comision valora la informacién que obre en cada expediente, asi como los
argumentos presentados por los notificantes, a fin de determinar, caso por caso, Si
estos acuerdos resultan o no razonables en materia de competencia econdémicay libre
concurrencia.”

Por otro lado, se aclara que la GuiA no pretende ser exhaustiva respecto de la totalidad de
casos particulares que puedan surgir en el tramite de concentraciones. Ademas, como se
sefiala en la pagina 66 de la GUIA, se reitera que “para atender situaciones particulares que
puedan surgir en casos concretos, la Comision tiene por politica atender todas las consultas
que le sean planteadas y aclarar las dudas que los particulares puedan tener para la
tramitacion de sus asuntos.”

Sobre temas no sometidos a CONSULTA PUBLICA

Se recibieron comentarios sobre la factibilidad y las implicaciones de notificar
extemporaneamente una concentracion y algunas dudas sobre concentraciones que no
implican vinculos o adquisiciones patrimoniales.

Estos temas no fueron sometidos a CONSULTA. Sin embargo, se agradece ampliamente este
tipo propuestas y se valorara la posibilidad de incluirlos en el futuro en la GUiA. Asimismo,
se reitera que la Comision esta abierta para atender situaciones particulares que puedan surgir
en casos concretos y aclarar las dudas que los particulares puedan tener para la tramitacion
de sus asuntos.
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Sobre la eliminacién de la necesidad de presentar justificacion de la clausula

Uno de los comentarios recibidos sugiere que la CoOFeCE no deberia solicitar la justificacion
de la duracion de una clausula cuando ésta se ajuste al pardmetro de tres afios.

Al respecto, se sefiala que la propuesta resulta contraria a lo estipulado por el articulo 89,
fraccion 111, de la LFCE, el cual establece que los Agentes Econdmicos deben presentar las
razones de la clausula de no competencia.

Preguntas sobre una posible interpretacion de las clausulas de no competencia como
practicas monopdlicas absolutas

Una de las contribuciones sefiala que, por los alcances que tienen, las clausulas de no
competencia previstas en una concentracion entre competidores podrian actualizar la
definicion de una practica monopolica absoluta. En este contexto, plantea diversos temas que
generan incertidumbre a los Agentes Econdmicos y sugiere que se atiendan en la GUIA. Estos
temas se resumen a continuacion:

e EIl ANTEPROYECTO sefiala que el andlisis de la Comision no prejuzga sobre la
realizacion de conductas anticompetitivas. En este contexto, ¢Podria la Comision dar
vista a la Autoridad Investigadora sobre la existencia de una clausula de no competir,
incluso si cumple con los pardmetros de justificacion incluidos en el anteproyecto?

e EIl ANTEPROYECTO indica que en caso de que la Comision detecte una modificacion
a la clausula de no competir, se dara vista a la Autoridad Investigadora. ¢Por qué?
¢Una clausula de no competir no justificada puede considerarse una posible practica
monopolica absoluta o una prueba de concentracion ilicita?

e Considerando lo anterior, ¢Podria establecerse una manifestacion expresa de que, a
pesar de que tienen alcances similares a una préactica monopoélica absoluta, las
clausulas se analizan con la regla de la razén? Ademas, para contribuir a brindar
certeza, ¢Podria la Autoridad Investigadora participar en la elaboracién de la GUiA?

En el ANTEPROYECTO se sefialé que una clausula de no competencia puede ser necesaria para
proteger activos intangibles que, en ciertos escenarios, carecen de un derecho de propiedad
0 de proteccién normativa. Asimismo, se sefialé que estas clausulas estan encaminadas a
proteger al adquiriente, para que logre un conocimiento del mercado y tome control de la
empresa, conforme a la buena fe y las buenas costumbres. Por esta razon, el ANTEPROYECTO
proporciona diversos elementos de andlisis que toma en consideracion la Comision para
considerar si una clausula esté justificada, a la luz de los principios de competencia y libre
concurrencia.

Ademas, como ya se indicO previamente, el Anteproyecto expresamente sefiala lo siguiente:

“(...) En este contexto, la Comision valora la informacion que obre en cada
expediente, asi como los argumentos presentados por los notificantes, a fin de
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determinar, caso por caso, si estos acuerdos resultan o no razonables en materia de
competencia economica y libre concurrencia.”

De conformidad con lo anterior, con las modificaciones que se proponen en el
ANTEPROYECTO, la GUIA brindaria mayor certeza juridica a los agentes econdémicos al
especificar que las clausulas de no competencia se analizan caso por caso.

Ahora bien, por lo que hace a sus sefialamientos de que se dé vista a la Autoridad
Investigadora para que participe en la elaboracion de esta seccion de la GuiA, se valorara la
posibilidad de aclarar las secciones conducentes de la GUIA. No obstante, se recuerda que la
GUIA no constituye un documento vinculante, ya que no interpreta la LFCE o las demés
disposiciones vigentes, ni emite criterios técnicos o directrices en el desahogo del
procedimiento que se tramita ante la COFECE.

Comentarios que recomiendan modificar los parametros empleados por la Comision en
el caso de las coberturas de producto y geografica y temporalidad

Se recibieron multiples comentarios encaminados a incrementar los parametros de analisis
de las clausulas de no competencia sefialados en el ANTEPROYECTO. Por ejemplo:

e Que la cobertura de producto y geogréafica puedan contemplar los productos que
ofrece y las regiones que atiende el vendedor, y no s6lo aquéllos del negocio objeto
de la operacion.

e Que la cobertura de producto pueda contemplar también productos similares o
sustitutos a un producto en desarrollo.

e Que la cobertura de producto pueda contemplar, ademas de los productos que ya
ofrece el negocio objeto de la operacion, aquellos productos “ofrecidos por el
comprador y que se encuentren directamente relacionados con [ese negocio]”

e Que la cobertura geogréafica de un acuerdo entre accionistas pueda abarcar zonas no
cubiertas por el negocio coinvertido.

e Tras la terminacion de un acuerdo entre accionistas, permitir que la duracion de la
clausula pueda ser mayor a tres afos.

Sobre estos puntos, se valorara la posibilidad de incluirlas en la GUIA.

Conclusion

Es interés de esta CorFeCe sefialar que todas las consideraciones contenidas en este
documento estan siendo analizadas a la fecha de publicacion del presente Informe, y que el
documento definitivo objeto de este proceso de CONSULTA aln se encuentra en proceso de
elaboracion.



