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Votoe particular que formula el Comisionado Miguel Flores Bernés en la resolucidn emitida por el
Pleno de la Comisién Federal de Competencia {en adelante, “Comisién”), el primero de octubre de
dés mil nueve, y respecto de ta cual, por mayoria de votos, el Pleno de la Comision decretd
confirmar en sus términos la resolucion emitida en el expediente CNT-093-2008, por considerar: i)
que las propuestas de condiciones ofrecidas por los recurrentes no corregian o prevenian los
posibles efectos contrarios al proceso de competencia y libre concurrencia que pudieran derivar
de la concentracion pretendida; vy, i} que los agravios expuestos p'or las recurrentes resultaban

infundados, inoperantes e insuficientes.

En el presente voto se establecen las razones por las cuales, respetuosamente, voto en contra de
la resolucién anterior, al no compartir la decision adoptada por fa mayoria del Pleno de la
Comision. En mi opinion, tras el anélisis efectuado a las propuestas de condicienes ofrecidas por
Mexichem, he apreciado que éstas fueron presentadas en tiempo y forma, conforme al articulo 17
del Reglamento de la Ley Federal de Competencia Econdmica, y son adecuadas, pues estan
directamente vinculadas a la correccian de los efectos de la concentracion en el mercado que se
estudia, ademas de que guardan proporcidn con la correccion que se pretende. A continuacian,

exXpongo mis razones.

La propuesta de Mexichem consistia en realizar los actos necesarios para la eliminacion de la cuota
compensatoria a las importaciones de resina de PVC suspensidon/masa provenientes de los Estados
Unidos de América (EE.UU.), al considerar que la existencia de dicha cuota era la principal razén
por 1a cual la Comisién impugnaba la concentracién notificada. Asimismo, la solicitud de
condicionamientos fue complementada por una prueba superveniente consistente en la solicitud
de revision de cuotas compensatorias —buscando su eliminacion- presentada ante la Unidad de
Practicas Comerciales Internacionales (UPCH). Dicha solicitud incluia un anexo en el que se referia

una serie de compromisos y obligaciones a cargo de Mexichem.

De acuerdo con el resumen ordenado por acuerdo de 25 de septiembre de 2009, “£/ Anexo en
cuestion contiene compromisos especificos de las partes... que harian menos probable cualquier

intento de Mexichem para iniciar procedimientos nuevos para el establecimiento de cuotas
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compensatorias para la importacion de resinas de PVC, por un periodo que se estima suficiente

para que empresas competidoras puedan establecerse y empezar a operar en territorio nacional”.

Ahora bien, en el andlisis de la propuesta de condicionamientos ofrecidos por Mexichem debe
valorarse que el treinta de septiembre de dos mil nueve, se publicd en el Diario Oficial de la
Federacion la resolucion que concluye el procedimiento de revision de las cuotas compensatorias
definitivas impuestas a las importaciones de policloruro de vinilo originarias de EE.UU,,

independientemente del pais de procedencia, que la Secretaria de Economia inicio de oficio.

De acuerdo con la referida resolucion, “.. debe privilegiarse el acceso de otros oferentes al
mercado nacional, incluso mediante las importaciones de PVC originarias de Estados Unidos, lo que
permitird que los consumidores mexicanos puedan tener libre acceso a todos los proveedores en el
mercado de America del Norte. Es por estos motivos que Mexichem y Policyd solicitan la
eliminacion de laos cuotas compensatorias y consienten los términos del Anexo 4 que contiene
decisiones estratégicas que determinaran el comportamiento corporativo de Mexichem en el

mediano plazo..".

Considero que tante la eliminaciéon de la cuota compensatoria, como los compromisos que
Mexichern consintid ante la UPCly ofrecid ante esta Comisién, tienen el efecto directo e inmediato
de corregir o prevenir los posibles efectos contrarios al proceso de competencia y libre
concurrencia que pudieran derivar de la concentracion pretendida, los cuales fueron identificados

en la resolucién del expediente CNT-093-2008.

Lo anterior, en razdén de que los supuestos incentivos de Mexichem para distorsionar el
abastecimiento de la resina de PVC, o fijar precios, en detrimento de sus clientes {integracion
vertical en los mercados de produccién de resina de PVC suspension-masa y de produccion de
tubos de PVC), asi como las posibles barreras de entrada a los insumos han desaparecido con la

eliminacién de la cuota compensatoria.

1 ..
Numeral 50 de la resolucion.
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Y no solo eso; los compromisos consentidos por Mexichem ante la UPCl y esta Comision reducen
significativamente la probabilidad de que dichas cuotas compensatorias pudieran volver a
imponerse por un periodo gque se estima suficiente para que empresas competidoras puedan

empezar a operar en territorio nacional.

Ello, debido a que se ven alteradas las circunstancias especiales, razones particulares y causas
inmediatas que constituian la motivacion del analisis contenido en la resofucién para impugnar la

concentracion notificada.

Ahora bien, de acuerdo con la resolucion emitida en el expediente CNT-093-2008, la concentracion
notificada implicaba un incremento sustancial de la concentracién en el mercado de tuberia de
PVC, acompafiada ademas de barreras a la entrada que limitaban el ingreso y la expansion de

otros competidores en tuberia de PVC,

Las barreras identificadas fueron: i) costos de inversion significativos; #) impedimentos
econémicos para sustituir el insumo principal (resina de PVC suspension/masa) a compuestos de
PVC, si es que se producia un aumento de precio o una falta de abasto de la resina de PVC; iii)
impedimento de acceso a las importaciones de resina de PVC provenientes de los EUA afectadas
por la cuota compensatoria; y, iv) insuficiencia de oferta de monémero de cloruro de vinilo {MCV)
gue hacia poco factible para los productores de tubos de PVC, o de cualquier otro producto

derivado de la resina de PVC, el integrarse verticalmente hacia la preduccion de resinas de PVC.

La integracion vertical de Mexichem derivada de ser productor de resina de PVC, con los
compromisos presentados, dejarfa de ser una preocupacidn para la libre concurrencia vy
competencia en el mercado de tubos. Efectivamente, con la eliminacion de la cuota
compensatoria, la participacion de Mexichem en el mercado “aguas arriba” se reduce
sustancialmente pues apenas alcanza la cifra de 4.2% en un mercado cuya dimension geografica
abarca la regién de América del Norte o -al menos- la produccidn y capacidad productiva conjunta
de los agentes econdmicos ubicados en EE.UU. y México; & de 6.1%, si se hubiera autorizado la
concentracién con POLYCID {expedientes RA-28-2009 y CNT-091-2008). Aun si excluyéramos el
mercado de Canada, la participacién de Mexichem sélo alcanzaria 6.5% en un mercado EE.UU .-

México.
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No existiria, entonces, incentivo ni posibilidad de distorsionar el abastecimiento de resina de PVC
en detrimento de los competidores, pues éstos podran acceder libremente a los insumos. Del
mismo modo, Mexichem carecerfa de la capacidad de desplazar a clientes en el mercado de {a
produccion y comercializacion de tuberfas de PVC, ya que al poder adquirir las resinas de PVC
suspensidn/masa de competidores ubicados, cuando menos, en EE.UU., Mexichem no tendria el
poder de controlar la oferta, negar el suministro o vender a un precio mas alto. En consecuencia,
fos productores de tuberias ya no enfrentarian la supuesta “doble barrera de entrada” identificada

en la resolucién del CNT-093-20082,

De igual farma, la insuficiencia de MCV en México se vuelve irrelevante, dado que desaparece la
necesidad de los productores de tubos de resina de PVC de integrarse verticalmente hacia la
produccion de resinas PVC, ya que can la eliminacién de la cuota compensatoria pueden importar
libremente el insumo de EE.UU, siendo que los costos de transporte e internacion del producto
aludido no resultan significativos como para restringir el acceso (ver voto particular emitido por el

suscrito en el expediente RA-28-2009).

Respecto a la supuesta elevada concentracion que segtn la resolucién provocaria la operacién
notificada (con los consecuentes riesgos a la competencia y a fa libre concurrencia), debe tomarse
en cuenta que, de haberse autorizado la operacion, permanecerian cuando menos cuatro

productores independientes de tubos de PVC en el mercado con las siguientes participaciones:

[EN BLANCO}

\ 2 Paginas 12 y 74 de la resolucion del CNT-093-2008.
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R e e o tonreladag) P ..
AMANCO (TUBOS FLEXIBLES) 71,555 26.4
PLASTICOS REX 58,069 214
DURMAN 33,940 12.5
ADVANCE 18,802 6.9
EMSA 7,073 2.6
FORMOSA/PTM/ARBACA/FUTURA 37,044 13.6
IMPORTACIONES 44,621 16.4
TOTAL 271,104 100.0

Fuente: Resolucion del Pleno de la CFC respecto del expediente nimero CNT-093-2008, pig. 41,

Asf que si bien la aprobacion de la concentracidén hubiera implicado la salida de un preductor
independiente, permanecerian cuatro productores independientes con una participacion que en
conjunto alcanzaria 35.6% del mercado, sumado al 16.4% que representan las importaciones . De
esta manera, la competencia no se veria afectada pues, como ya ha sido sefialado, las barreras de
entrada al mercado de tuberia de PVC se habrian disminuido sustancialmente gracias a la ausencia

de la barrera consistente en {a integracion vertical.

En relacidn a la presunta necesidad de realizar una inversion significativa en varias plantas
ubicadas en diferentes partes de la Republica Mexicana a fin de poder tener una cobertura a nivel
nacional con canales de distribucién eficientes que disminuyan los costos de transporte del
producto final, que sefiala la resolucién®, cabe sefialar que dicha circunstancia no esta
debidamente fundada ni motivada tanto en la resolucién impugnada, como en la resolucion
adoptada por la mayoria, por 1o que sélo se limita a ser una mera afirmacion gratuita. Asi, no
existe prueba alguna para afirmar que es imposible competir regionalmente en el mercado de
tubos de PVC; es decir, no hay evidencia de gue la competencia en el mercado de tubos de PVC
deba ser nacional. Hay que recordar que corresponde a la autoridad demostrar los riesgos o dafios

que se darfan a la competencia y libre concurrencia para poder impugnar una concentracion.

De hecho, los argumentos contenidos en la resolucion del CNT-093-2008 para determinar la

dimensién geogréfica del mercado relevante como nacional resuitaban de por si cuestionables,

3 Pagina 44 de (a resolucion del CNT-093-2008.
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pues no existen barreras arancelarias o cuotas aplicables a estos productos y las importaciones en
2007 representaron el 16.4% de las ventas totales. La resolucion realizé meras suposiciones que
no se acreditaron debidamente, al sostener que la mayor parte de las importaciones se realizan
para consumo exclusivo en la franja fronteriza norte y regidon fronteriza. Sin embargo, la
informacién y la base de datos que utiliza la resolucién para sustentar su afirmacién no indicaren
el destino exacto de los tubas importados o si efectivamente la mercancia fue consumida en esas
regiones. La mera ubicacién de las empresas importadoras no puede ser motivacién suficiente
para concluir que el consumo de los productos se realizo en la misma localidad. Si bien es cierto
que los importadores deben cubrir costos de flete internacional y de transporte por internacion,
éstos no deben resultar tan significativos o relevantes como pretende respaldar la resolucion,
cuando existe informacién que podria evidenciar que las importaciones de tubos de PVC han

aumentado”.

Lo anterior, revela que los costos de importacién de tubos de PVC no son barreras al mercado, o
cuando menos, no lo son en el norte del pais (suponiendo, sin conceder, que la aseveracion de la
resolucion fuera correcta). Conviene resaltar que no basta que la resolucion del recurso de
reconsideracion que nos ocupa sefiale que la definicién del mercado es nacional y que esto no
puede cambiar debido a que supuestamente las recurrentes consintieron resoluciones relativas a

otras concentraciones.

El anterior argumento es claramente contradictorio con lo sefialado en la pagina cuarenta y tres
de la propia resclucion que refiere a andlisis anteriores realizados por la CFC y gque, segin la
resolucién, han resultado superados debido a que; “se demuestra también que no habia
similitudes en los expedientes debido a los dramdticos cambios sufridos por el mercado de tuberias
de PVC y que por lo tanto, los elementos valorados anteriormente ya no eran vdlidos para el

desarrolfo del expediente CNT-093-2008"°. Luego entonces, si los elementos valorados

4 De acuerdo con ef Sistema de Informacion Arancelaria Via Internet (SIAVI) de la Secretaria de Economia, el volumen total
de tas impertaciones de la fraccién arancelaria 3917.23.62 en el periodo enero-diciembre de 2008 fue de 112, 518,480 kg,
(112, 518 toneladas}, mieniras que el volumen total de las importaciones de los productes correspondientes a la fraccion
arancelaria 3917.23.03, ascendid a 5, 960,547 kg (5, 960 toneladas) en el mismo periodo.

5 Pagina 43 de la resolucion del RA-27-2009.
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anteriormente ya no eran validos, resultaba correcto cuestionar la determinacion de la dimensidn

geografica en el presente expediente.

Ahora bien, segln la informacion proporcionada por los promoventes, la inversién necesaria para
construir una planta de tuberia de PVC con una capacidad aproximada de veintiocho mil {28,000)
toneladas, lo que representa el siete por ciento (7%) del consumo nacional, es de
aproximadamente diez millones de ddlares, pudiendo ser instalada y puesta en marcha en un
periodo de catorce a dieciocho meses, lo cual no parece una barrera significativa. Cabe seRalar
que de acuerdo con los recurrentes, dicha inversién ya contempla la maquinaria necesaria para

fabricar los compuestos de PVC,

En consecuencia, se insiste gue ante la poca importancia que tenfan las barreras analizadas en la
resolucion recurrida, resulta que la Unica que pudiera haberse considerado como significativa en el
analisis de competencia era la relacionada con la integracidon vertical, la cual podria haber
impedido el acceso al principal insumo para la produccidn de tubos de PVC, es decir, la resina de

PVC.

Es por esta razdn que la propuesta de compromisos presentada por los recurrentes efectivamente
desmantelaba la principal preocupacion de la Comision, expresada en la resolucién combatida en

este expediente RA-27-2009;

“Décima Segunda. En conclusidn, derivado de lo expuesto en esta resolucion, se
advierte que lo transaccion de mérito conferiria al adguirente, el poder de fijor
precios unilateralmente o restringir sustancialmente el abasto o suministro en el
mercado relevante, sin que los demds competidores puedan, actual o
potencialmente, contrarrestar dicho poder por la elevada concentracion que
resultaria... .. de aprobarse la operacion se incrementarion las barreras o la
entrada en los mercados de tuberia y conexiones de PVC como resultado de la
necesidad de ingresar de forma simultdnea af mercado de resina de PVC
suspension/masa, lo cual reduciria significativamente la probabilidad de que
ocurra la entrada de nuevos competidores en los mercados de produccién y

comercializacién de tuberia y conexiones de PVC. Por dftimo, lu operacion
7
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incrementaria las posibilidades de que el agente econdmico que concentra pueda
incurrir en conductas violatorios o la LFCE. Por todo lo anterior, resulta
procedente prevenir el deterioro de las condiciones de competencio en los

mercados relevantes.”®

Resulta entonces que la CFC relaciond los mercados de produccién de resina de PVC con el de
produccidén de tubos de PVC y, en base a dicha correspondencia, impugnd la concentracién
notificada. Por lo tanto, resultaria ilégico y contradictorio que la propia Comisidén rechace un
compromiso basandose en que se trata de mercados distintas. Pues si bien son distintos, se
encuentran estrechamente relacionados en el andlisis contenido en la propia resolucion del CNT-
093-2008. Por lo tanto, no es procedente sefialar que los compromisos presentados no guardan
relacion con la “litis” en el presente asunto, pues es clara su estrecha vinculacion, dado que la
principal barrera identificada era la integracién vertical y la fuerza de Mexichem como productor

de resinas de PVC,
Conclusion

De acuerdo con la LFCE, la Comisién impugnara aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto sea
disminuir, dainar o impedir la competencia y libre concurrencia. En este sentido, el asunto que la
Comisidn tenia que resolver en el recurso presentado por Mexichem y Cydsa era si su propuesta
de condicionamientos, unida a la eliminacién de la cuota compensatoria, resultaban o no
suficientes pafa evitar gue como resultado de la concentracidn: i) el adquiriente pudiera tener el
poder de fijar precios unilateralmente o restringir sustancialmente el abasto en el mercado de
tubos de PVC, sin que los competidores pudieran, actual o potenciaimente, contrarrestar dicho
poder; ii} si habria un desplazamiento indebido de otros agentes econdmicos o si habria un
impedimento al acceso al mercado relevante, vy iii) si se facilitaria sustancialmente el ejercicio de

practicas monopdlicas.

Por las razones expuestas en este voto particular, considero que ninguno de los efectos antes

aludidos podria legar a materializarse. La Comisidn debié haber aceptado imponer a los

8 Pagina 80 de la resolucién del CNT-083-2008.
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recurrentes como condicionamiento las mismas conductas que éstos consintieron ante la UPC, las
cuales resultaban convenientes para prevenir {os posibles efectos contrarios al proceso de

competencia vy libre concurrencia que pudieran derivar de la concentracian pretendida.

Lo procedente era, en mi opinion, aceptar los compromisos y revocar la resolucion recurrida, vy
tener por autorizada la concentracion notificada sujeta, en términos del articulo 19, fraccion i de la

LFCE y 17, fraccion | de su Reglamento, al cumplimiento de los condicionamientos citados.

Comisionado



