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Voto particular que formulaN:éﬁélj"C.()-Hisiica}éa%g"f\'lll'i“éﬁél,‘Flores Bernés en la autorizacién otorgada por el
Pleno de la Comision Federal de Competencia (en adelénte, “Comision”), durante la sesién ordinaria del
primero de diciembre de dos mil nueve, y respecto de la cual, por mayoria de votos, el Pleno de la
Comision determiné autorizar la operacién notificada por Continental Airlines, Inc. (“Continental”),

United Air Lines, Inc. (“United”), Air Canada y Deutsche Lufthansa AG (“Lufthansa”).

En el presente voto se establecen las razones por las cuales, respetuosamente, voto en contra de la
autorizacion anterior, al no compartir la decisién adoptada por la mayoria del Pleno de la Comisién. En
mi opinion, la operacién notificada no es una concentracién, ya que no encuadra en lo sefialado por el

articulo 16 de la LFCE, que dispone lo siguiente:

“Para los efectos de esta ley, se entiende por concentracién la fusién, adquisicion del
control o cualquier acto por virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones,
acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general que se realice entre
competidores, proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econémicos. La
Comisién impugnard y sancionard aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto sea
disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o

servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.”

Contrario a lo establecido en la resolucion, estimo que este asunto no debid tramitarse como si fuera
una concentracién, debido a que en mi opinién no se redinen ninguno de los supuestos previstos en el
articulo transcrito, dado que no hay fusidn, no hay adquisicién de control, y tampoco existe ningtin acto
en virtud del cual “se concentren” sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o

activos entre estos competidores.

En consecuencia, la operacién notificada ante esta Comision no sélo no es una concentracion, sino que
ademas constituye un acuerdo entre competidores que tiene por objeto y efecto fijar precios y
segmentar los mercados. Lo anterior, en virtud de que el propésito de la operacion es la ejecucién de un
acuerdo de asociacién entre los agentes econémicos que participan en la operacion (Acuerdo

Trasatlantico de Joint Venture A++).
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Segun lo manifestado por los propios promoventes en la pagina 11 de su escrito de notificacién’, el
Acuerdo Trasatiantico de Joint Venture A++ “... establece un Joint Venture cuadrifateral entre las partes

en la que, al tiempo de gue permanecen independientes, funcionardn y se manejardn como si fueran

una empresa conjunta y uniforme, presentando al consumidor homogeneidad en sus servicios |||

I .
.
I, (¢nfasis afiadido)

Es decir, los agentes econdmicos involucrados en la transaccion son agentes econdmicos competidores
entre si que celebraron un acuerdo para ponerse de acuerdo para fijar precios y segmentar la operacion
de sus vuelos trasatlanticos. Efectivamente, de acuerdo con su escrito de notificacion, el enfoque y los

objetivos del Acuerdo Trasatlantico de Joint Venture A++ contemplian, entre otros, los siguientes:

“Establecer una coordinacion de precios,

LFCE.
Establecer la planificacion y programacion conjunta de rutas trasatiénticas [JJii

31 bis de la

LECE.

2 (

énfasis afadido)

Ademas, los promoventes consideran que “es importante contar con la autorizacién de la Comisién poara

poder implementarlo [el Acuerdo Trasatidntico de Joint Venture A++] con éxito pues del mismo se deriva

w3

que las PARTES para hacerio efectivo deberan compartir cierta informacion sensible.”” (énfasis afiadido)

! Folio 00011 del expediente.
2 Pagina 13 de su escrito de notificacidn {folio 00013 del expediente).

3 Pagina 12 de sy escrite de notificacion (folio 00012 del expediente).
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Es por eflo que en su escrito de notificacién voluntaria, los promoventes sefialaron que “Varios miembros
de Star Alliance obtuvieron la inmunidad por parte del gobierno de los Estados Unidos de América con
respecto de las leyes de competencia {Inmunidad DOT) para poder implementar una serie de acuerdos de
alianza mediante la resolucion 2007-2-16 del Departamento de Transportes de los Estados Unidos (DOT)
y con motivo de la incorporacion de Continental a Star Alfliance solicitaron y obtuvieron de las
autoridades de los Estados Unidos de América que se incluyera a Continental entre lus lineas aéreas
dotadas de inmunidad global en cuanto a las reglas de competencia estadounidenses y que se extendiera
esta inmunidad a una serie de acuerdos bilaterales entre Continental y otros miembros de Star Alliance,
un acuerdo de Coordinacion entre estos miembros de Star Alliance y un acuerdo de Joint Venture de alto
nivel de integracion entre Air Canada, continental, Lufthansa y United conocido como el “Acuerdo A++"

(resolucién 2009-7-10 del DOT)"*.

De acuerdo con la resolucion emitida por la autoridad estadounidense aludida®, {a inmunidad otorgada
permite a las aerolineas involucradas en el joint venture a coordinar tarifas, servicios y horarios de
vuelos, a fin de que puedan ser ofrecidos a los consumidores una mayor gama de opciones dentro de la

alianza, que de otra forma no podrian ser ofrecidas sin la inmunidad®.

La legislacion de los Estados Unidos de América permite a este pafs otorgar, a través del Departamento
de Transporte, una excepcion a las lineas dreas a fin de que no les sea aplicada la legislacién en materia
de competencia econdmica en la realizacidon e implementacion de este tipo de joint ventures, en la
medida en que dicha excepcién sea requerida para satisfacer un interés ptblico’ (de ahi el término en

inglés “antitrust immunity”).

Sin embargo, la legisiacion mexicana no contempla este tipo de exenciones. Por el contrario, el cuarto
parrafo del articulo 28 Constitucional, asi como los articulos 4, 5 y 6 de 1a Ley Federal de Competencia

Economica (LFCE), establecen clara y expresamente cudles serdn las funciones y actividades que no

4 Paginas 7 y 8 del escrito de notilicacion.
¥ Localizable en la siguiente pagina de internet:
http:/fwww.regulations.gov/search/Regs/home.htmlftdocumentDetail PR=09000064809%das5

6 Pagina 10 de la resolucion 2009-7-10 del BOT.
7 Pagina 3 de la resolucién 2009-7-10 del DOT.
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constituirdn menopolios. Entre dichas actividades no se encuentra la prestacidn de servicios aéreos o la
celebracién de asociaciones que tengan por objeto desarrollar ninguna de las actividades contempladas

en el referido Acuerdo Trasatlantico de Joint Venture At+.

Considero que el hecho de que la Comisién oforgue una autorizacion a este tipe de operaciones,
utilizando erréneamente como fundamento de su actuacion disposiciones de la LFCE que regulan
concentraciones entre agentes econdmicos®, podrfa tener como consecuencia que cualquier grupo de
competidores pretendan formalizar sus acuerdos colusivos o carteles ante esta autoridad administrativa
argumentando que se trata de concentraciones y no de practicas monopdlicas absolutas de las descritas

en el articulo 9 de la LFCE.

Ante la CFC, su argumento seria relativamente sencillo: solamente tendrian que decir “nos estamos
concentrando” {0 “ya nos concentramos”, en el supuesto de que la transaccion no fuera notificable
conforme a la LFCE), e indicar que son un grupo de interés econémico, sin el animo de que exista
“fusién” o “acuerdos” para ejercer control conjunto o coordinacién de las sociedades, asociaciones o sus

activos, y que impida que se pueda actuar de manera aislada e independiente entre si.

No obstante, como lo mencionan en su escrito de notificacién, los agentes econdmicos competidores
entre sf permaneceran independientes y se estardn coordinando para reducir la oferta (nimero y
frecuencia de vuelos) y compartir los ingresos de los pasajeros (vuelos mds llenos) en las rutas
trasatlanticas, a través de un modelo de redistribucion de ingresos diseflado para compensar a cada
parte equitativamente su contribucion al acuerdo’. El propésito es obtener mayores ganancias que de

otra forma no podrian percibir actuando por separado.

Econbémicamente, pueden existir acuerdos entre competidores que sean pro-competitivos;
particularmente, cuando las ganancias sociales derivadas de la innovacion (investigacion y desarrollo)

sean sustanciales™. £n este caso en particular, la asociacién internacional de los agentes econdmicos no

® De acuerdo con la resolucion, la Comisién autorizd la operacidn notificada con fundamento en los articulos 12, 32, 12, 13, 16,
17, 18, 20, Gltimo parrafo, 21, 23, 24, fracciones IV y XIX y 25 de la LFCE, y 18, 19 v 20 del RLFCE.
9 Péginas 11, 12 y 13 de su escrito de notificacion.

10 Hovenkamp, Herbert, “Federal Antitrust Policy. The law of competition and its practice”, Third edition, Thomson West, 2008,
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parece ser competitiva y, por el contrario, podria tener efectos perniciosos en la competencia y libre

concurrencia de los mercados involucrados.

Tan es asi que los agentes econdémicos involucrados en fa operacién tuvieron que solicitar y obtener una
inmunidad especial en materia de competencia econdmica en los Estados Unidos de América, {a cual,
vale 1a pena sefialar, no fue absoluta, ya que se encuentra sujeta tanto a una serie de excepciones, como

a determinadas condiciones que se tienen que cumplir ante las autoridades de dicho pais.™

Dichas limitaciones tuvieron que ser impuestas por el DOT a fin de atender, al menos en cierta medida,
fos comentarios que con respecto de la solicitud presentada por las aerolineas involucradas en el Joint
Venture, hizo la Division de Competencia Econdmica (“Antitrust Division”) del Departamento de Justicia
de los Estados Unidos de América (DOJ, por sus siglas en inglés)™. Las conclusiones de! DOJ respecto de

la soficitud de inmunidad requerida fueron las siguientes:

“La inmunidad pretendida por los Solicitantes no tiene precedente en cuanto a su
cobertura y alcance, autorizando una colusién entre United y Continental en todo el
servicio internacional, eliminando o reduciendo significativamente lo competencia
entre determinados miembros de Star Alfiance en rutas donde ellos proporcionan la
tinica -0 al menos la mayoria de~ las aiternativas competitivas, y excluyendo
protecciones previamente impuestas que fueron disefiadas para preservar la

competencia en rutas donde existen coincidencios.

Ef resultado tiende a provocar un dafio sustancial a los consumidores. Nuestro andlisis
indica que las tarifas podrian incrementarse hasta en un 15% en las rutas donde el
nimero de competidores que no hacen escala disminuye de dos a uno, y hasta en un
6% en rutas donde el nimero de competidores que no hacen escala disminuye de tres a
dos. La competencia se verd significativamente disminuida en mercados donde existen

limitaciones a la entrada, como China, donde United y Continental al dia de hoy

" Paginas 1y 2 de la resolucion 2009-7-10 del DOT y su correspondiente Anexo A.
"2 bichos comentarios pueden ser localizados en la siguiente pagina de internet:

http://www.justice sov/atr/public/comments/247556.pdf
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proporcionan los mejores, y en ciertos casos, los Unicos servicios alternativos. La
competencia en el mercado doméstico entre United y Continental también podria verse
afectada. Los Solicitantes han ofrecido reducidos beneficios a los consumidores, que
compensen los dafios que se prevé podria causar la Solicitud; en contraste, el andlisis
del DOJ muestra que los operadores que participan en alianzas que no cuentan con
inmunidad ofrecen precios menores a oquellos que participan en alianzas que si

cuentan con inmunidod,

En resumen, los Solicitantes no han justificado su extraordinario solicitud de
inmunidad. Por lo tanto, por estas y por las razones sefigladas anteriormente, el DOJ

considera que el DOT deberia modificar su decision.”"

La autorizacién que otorga ia mayoria del Pleno de la CFC es omisa respecto de las consideraciones
vertidas con anterioridad, y se limita a sefialar que la alianza comercial practicamente no modifica el
estado de las operaciones de los involucrados en el territorio nacional, en virtud de que las empresas no
son competidoras en rutas directas. £n este sentido, la autorizacién considera que el efecto de la
operacion es practicamente nulo en México, y si bien reconoce que la alianza podria tener efectos en
algunas rutas trasatlénticas con escalas en las que los agentes econdmicos coinciden, determina que es
poco probable que se produzca una afectacidn a la competencia y libre concurrencia, en virtud de que en

este tipo de rutas existen mualtiples opciones para los usuarios.

Sin embargo, {a autorizacion aludida no realiza una exposicion concreta de las circunstancias especiales,
razones particulares o causas inmediatas que fueron tomadas en consideracion para llegar a las
determinaciones anteriores. Es decir, los efectos en territorio nacional del acuerdo colusive no fueron
examinados a detalle, con lo que no es posible descartar que se vayan a dar efectos negativos que
pudieran afectar a los consumidores mexicanos o turistas extranjeros que pretendan realizar viajes que
tengan como arigen o destino puntos en el territorio nacional, pero que requieran usar las rutas en las

gue el DOJ ha sefialado gue la competencia se verd afectada.

13 Paginas 42 y 43 de los comentarios del DOJ.
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Conclusién

Por las razones expuestas en este voto particular, considero gue la operacién notificada ante esta
Comisién no es una concentracién en términos de la LFCE y, por el contrario, constituye un acuerdo
colusivo que encuadra en lo previsto por el articulo 9, fracciones i y I1i de la LFCE. Ello, en virtud de que
ios agentes economicos involucrados en la operacién van a seguir actuando de forma independiente y
aislada (como competidores entre si), sin que exista un control compartido, por lo que la coordinacién

que hay es sélo para fijar precios y segmentar el mercado de rutas trasatianticas.

iguel Flores Bernés
Comisionado







