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Introduccion

El abuso de recursos judiciales o administrativos, litigio vejatorio, vexatious litigation, o sham litigation
es una figura juridica poco explorada en nuestro sistema juridico. En principio, la figura no se encuentra
tipificada, pese a que si existen normas que regulan la presentacion de acciones maliciosas o
notoriamente improcedentes y la mala fe desde un punto de vista procesal. Ademas, no se identificaron
precedentes judiciales ni administrativos que analicen el sham litigation como una herramienta

anticompetitiva.

Si bien, la Comision Federal de Competencia Econdmica (en lo sucesivo, COFECE) ha conocido dos
asuntos que guardan relacion con el sham litigation como una herramienta anticompetitiva, dicha
autoridad no realizd pronunciamiento respecto a la definicion y el estdndar para configurarlo ni
problematizé al respecto a la luz de la doctrina.! Por su parte, el Instituto Federal de Telecomunicaciones,
al ejercer sus facultades de autoridad de competencia econdmica, ha conocido un caso relacionado con
referida conducta, no obstante decret6 el cierre del expediente al considerar que no se configuraba una
practica monopdlica relativa.? Finalmente, de la revision de precedentes judiciales y administrativos en
diversas jurisdicciones, se vislumbra un aparente conflicto entre dos bienes juridicamente tutelables; por
un lado el derecho de peticion y por otro lado, la competencia y libre concurrencia, sin que, al menos
entre las autoridades administrativas o judiciales, se advierta un debate similar en nuestro sistema
juridico.

Ahora bien, el objeto de estudio del presente trabajo de investigacion radica en identificar los elementos
esenciales para determinar que la interposicion de una o varias acciones administrativas o judiciales
puede considerarse un abuso de recursos judiciales o administrativos, litigio vejatorio -o sham litigation-
tener un objeto o efecto anticompetitivo y, por lo tanto, actualizar una practica monopélica relativa

conforme a nuestro sistema juridico.

El tema de investigacion planteado es novedoso en nuestro sistema juridico. Por un lado, la materia de
competencia econdmica surgié en nuestro sistema juridico en el ano de 1992. Por otro lado, los
resultados del proyecto de investigacion pretenden generar nuevo conocimiento, asi como proponer la

definicion y alcances de la figura del litigio vejatorio como herramienta anticompetitiva. Aunado a ello,

! Para mayores referencias, consultar las resoluciones emitidas por la COFECE en los expedientes DE.017-2006 y DE-019-
2010. Disponibles en los siguientes hipervinculo, respectivamente:
https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Asuntos%20Juridicos/V105/26/1819688.pdf y
https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/INVESTIGACIONES/V355/75/1764818.pdf.

2 Para mayores referencias, consultar el Acuerdo P/IFT/220921/463.


https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Asuntos%20Juridicos/V105/26/1819688.pdf
https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/INVESTIGACIONES/V355/75/1764818.pdf

el proyecto de investigacion hace explicito un debate respecto a un aparente conflicto entre diversos

bienes juridicamente tutelados: el derecho de peticion y la competencia y libre concurrencia.

Si bien, las autoridades de competencia en México, gozan de autonomia técnica para definir y determinar
los alcances del litigio vejatorio como herramienta anticompetitiva, la utilidad del presente trabajo de
investigacion radica en proponer un marco teorico y de caracter general a partir de la aproximacion de
los precedentes generados en diversos sistemas juridicos, asi como contextualizarlo para nuestro sistema

juridico, a efecto de generar un parametro razonable para delimitar la configuracion de dicha figura.

Ahora bien, la metodologia de investigacion fue primordialmente cualitativa, asi como la exposicion
deductiva, en relacion con los temas expuestos. Particularmente, por lo que hace al sham litigation, la
teoria y régimen de competencia econdmica y el aparente conflicto entre dos bienes juridicamente
tutelables. Al respecto, el presente ofrece varias conclusiones, una de ellas es que en nuestro sistema
juridico el sham litigation es susceptible de considerarse una practica monopdlica relativa sin que ello

implique privilegiar la competencia y libre concurrencia sobre el derecho de peticion.

El presente trabajo de investigacion se compone por cuatro capitulos. En el primero, se exponen y
analizan algunos casos que han permitido desarrollar una definicion del sham litigation, asi como los
elementos para identificarlo. Para tales efectos, se recurre a exponer precedentes generados por las
autoridades de competencia y jurisdiccionales en los Estados Unidos de América, la Unién Europea,
Chile, Peru y Ecuador. En el segundo, se expone brevemente el régimen de competencia econdémica en
México, asi como algunos conceptos fundamentales para entender la comisién de las practicas
monopdlicas relativas conforme a nuestro sistema juridico. En el tercero, se brinda una justificacion
economica sobre el sham litigation al encuadrarla como una estrategia predatoria basada en costos que,
por lo tanto, puede actualizar una préactica monopdlica relativa. En el cuarto, se desarrolla el aparente
conflicto normativo que puede presentarse al analizar si una accion o conjunto de acciones, en principio,
ejercidas dentro del alcance del derecho de peticion, pueden tener un objeto o efecto anticompetitivo.
Para tales efectos, se exponen brevemente las corrientes del (no) conflictivismo juridico, se exponen
algunas figuras juridicas que distinguen las acciones que no pueden considerarse ejercidas dentro del
alcance del derecho de peticion y, considerando las definiciones y elementos que otros sistemas juridicos
han desarrollado, se propone un test para analizar la configuracion del sham litigation en nuestro sistema

juridico.



Por ultimo, se precisa que los criterios editoriales usados en el presente trabajo de investigacion fueron
adoptados conforme a los Lineamientos y Criterios del Proceso Editorial, emitidos por el Instituto de

Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México.



Capitulo I. Aproximacion al sham litigation desde la experiencia internacional

El (ab)uso de procedimientos administrativos o de procesos judiciales en contra de un competidor o
. . . . , . . . 3

potencial competidor puede constituir una practica predatoria no basada en precios.” De acuerdo con la

teoria de competencia econdmica, esto es una practica orientada a aumentar los costos de los

competidores por encima del precio de mercado con el objetivo de disuadirlos de entrar o forzarlos a

salir del mercado.*

Al respecto, la Federal Trade Comission (FTC) -autoridad competente en EE.UU. para conocer de
asuntos antitrust- ha identificado al menos tres conductas que, en principio, pueden parecer legitimas
pero no lo son, ya que pueden utilizarse con fines anticompetitivos.’ El primer tipo de conducta consiste
en establecer demandas que buscan tinicamente una respuesta ministerial.® El segundo tipo de conducta
. I . . ’9 7 . . .o .
es conocida como “tergiversaciones”, ’ y pueden inducir a los encargados de tomar decisiones al error
en un intento de los accionantes para asegurar que la actuacion gubernamental perjudique a sus
competidores. El tercer tipo de conducta consiste en la interposicion de demandas o recursos en serie -

incluso cuyas pretensiones resultan contradictorias- con el inico propoésito de dafar a sus competidores

y suprimir la competencia.®

En ese sentido, la conducta conocida como sham litigation, vexatious litigation, o el abuso de recursos
judiciales o administrativos se considera una conducta anticompetitiva en EE.UU. y diversas
jurisdicciones. Por lo tanto, en el presente capitulo se exponen los casos que, por su importancia y

trascendencia, han definido el sham litigation, o bien, propuesto un estandar para calificar la

3 Joannis Lianos y Pierre Regibeau Vexatious/Sham Litigation in EU and US Antitrust Law: A Mechanism Design Approach,
Centre for Law, Economics and Society, Research Paper Series: 1/2017, 2017 y Robert O'Donoghue y Atilano Jorge Padilla,
The Law and Economics of Article 102 TFEU., Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013, pp 519 a 551.

4 Las practicas con fines de exclusion, entendidas como aquellas que tienen como objetivo disuadir a los rivales de entrar al
mercado o forzarlos a salir del mismo, se pueden implementar haciendo uso de dos tipos de estrategias: la depredacion de
precios y la depredacion no basada en precios. Mientras las estrategias predatorias basadas en precios implican forzar el precio
de mercado por debajo de los costos de los rivales; aquellas no basadas en precios estan orientadas a aumentar los costos de
los rivales por encima del precio de mercado. En ambos casos, el efecto sobre los rivales es el mismo, sus operaciones pueden
no ser rentables si sus costos exceden el precio de mercado. Las tacticas predatorias basadas en el elevar los costos del rival
se desarrollaran en el tercer capitulo del presente.

5 Enforcement Perspectives on the Noerr-Pennington Doctrine, Federal Trade Commission, 2006, pp. 1 y 2.
6 Ibidem, p. 18.
" Ibidem, p. 22.
8 Ibidem, p. 28.



interposicion de recursos legales como un sham, permitiendo asi su investigacion bajo la Optica de

competencia econdémica.

1. Estados Unidos de América

A continuacion, se expone la legislacion y precedentes judiciales de Estados Unidos de América (en
adelante, EE.UU.) en relacion con el sham litigation. La regulacién en materia de competencia
economico esta compuesta por la Sherman Act, la Clayton Act y la Federal Trade Comission Act. Si
bien, ninguna de las legislaciones anteriores prevé expresamente la figura de sham litigation, el Poder
Judicial ha reconocido su existencia e, incluso, ha sefialado que es sancionable a la luz de la politica de

competencia economica siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones.

Debido a la tradicion juridica de EE.UU., la determinacion de la existencia del sham litigation y los
elementos que lo configuran se han establecido de manera casuistica. Particularmente, los tribunales
determinaron que dicha conducta atenta contra las secciones 1 y 2 de la Sherman Act, que a la letra

establecen:’

Sec. 1. Every contract, combination in the form of trust or other- wise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is
hereby declared to be illegal. Every person who shall make any such contract or engage
in any such combination or conspiracy, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and,
on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding five thousand dollars, or
by imprisonment not exceeding one year, or by both said punishments, at the discretion
of the court.

Sec. 2. Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or
conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or
commerce among the several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a
misdemeanor, and, on conviction thereof; shall be punished by fine not exceeding five
thousand dollars, or by imprisonment not exceeding one year, or by both said
punishments, in the discretion of the court.”’

®  Sherman Anti-Trust Act. Disponible en: https://www.archives.gov/milestone-documents/sherman-anti-trust-

act#:~:text=The%20Sherman%20Anti%2DTrust%20Act%20authorized%20the%20federal%20government%20to,foreign%
20nations%?22%20was%20declared%20illegal.

10 “Seccién. 1. Se declara ilegal todo contrato, combinacién en forma de fideicomiso o de otro tipo, o conspiracion, en
restriccion del comercio o comercio entre varios Estados, o con naciones extranjeras. Toda persona que celebre tal contrato
o se involucre en tal combinacion o conspiracion, serda considerada culpable de un delito menor y, al ser condenada, sera
sancionada con una multa que no exceda los cinco mil dolares, o con una pena de prision que no exceda de un aro, o por
ambas penas, a juicio del tribunal.

Seccion. 2. Toda persona que monopolizare, o intentare monopolizar, o se combinara o conspirare con cualquier otra persona
o personas, para monopolizar cualquier parte del trafico o comercio entre varios Estados, o con naciones extranjeras, serd

10



Ahora bien, EE.UU. determiné inicialmente una regla de inmunidad a la aplicacion de la Sherman Act
con motivo del ejercicio del derecho de peticion previsto en la primera enmienda.’’ Esta inmunidad se
consolidd en la llamada doctrina Noerr-Pennington compuesta de los precedentes Eastern Railroad
Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, Inc.”? (en lo sucesivo, caso Noerr) y United Mine

Workers v. Pennington’’, (en lo sucesivo, caso Pennington).

Respecto al caso Noerr, 1a controversia se origino por los siguientes hechos. La asociacion de operadores
de camiones de Pennsylvania inicid una accion ante una corte de distrito de EE.UU. alegando que
diversas empresas ferrocarrileras habian conspirado para restringir el comercio interestatal y pretender
monopolizar el mercado de transporte terrestre, en contravencion a las secciones 1 y 2 de la Sherman
Act. El mecanismo de comision de la conducta consistio en que dichas empresas publicitaron campafias
mediaticas a efecto de influenciar a las autoridades competentes en contra de los camioneros y con la
finalidad de que establecieran regulacion mas extensa y severa en contra de los camioneros. A los o0jos
de los accionantes, la campafia era claramente fraudulenta puesto que, en primer lugar, su Unica
motivacion consistia en desplazar a los camioneros al ser competidores actuales o potenciales de las
empresas ferrocarrileras. En segundo lugar, la campana se hizo a través de terceros con la pretension de
que ¢ésta pareciera independiente a los intereses de las demandadas, pese a que la campaiia fue financiada

y producida practicamente en su totalidad por éstas.'*

Al respecto, la Corte Suprema de EE.UU. determind que la Sherman Act no prohibe que los particulares
se coludan con la pretension de persuadir a la autoridad legislativa ni ejecutiva a efecto de realizar
diversas acciones que podrian restringir el comercio o pretender monopolizar'® y aclaré dicha ley no

castiga el derecho de las personas a informar al gobierno acerca de sus peticiones (incluso si se pretende

considerada culpable de un delito menor, y, en caso de condena; sera castigado con multa que no exceda de cinco mil dolares,
o0 con prision que no exceda de un afio, o con ambas penas, a discrecion del tribunal.

' Veiga Torregrosa. Ainhoa, El ejercicio anticompetitivo del derecho a litigar, Gaceta juridica de la Unién Europea y la
Competencia, Nim. 10, julio/agosto 2009, p.13.

12 Black, Hugo Lafayette, and Supreme Court Of The United States. U.S. Reports: Eastern R. Conf. v. Noerr Motors, 365 U.S.
127. 1960. Periodical. Disponible en: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep365/usrep365127/usrep365127.pdf.

13 White, Byron Raymond, and Supreme Court Of The United States. U.S. Reports: Mine Workers v. Pennington, 381 U.S.
657. 1964. Periodical. Disponible en: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep381/usrep381657/usrep381657.pdf.

14 Caso Noerr, pp. 129 a 130.
15 Ibidem, p. 127.
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obtener un beneficio propio y una afectacion a los competidores) toda vez que esto constituye una

expresion del ejercicio democratico. !¢

Sin perjuicio de lo anterior, los recursos judiciales o administrativos son susceptibles de analizarse como
anticompetitivos bajo la Sherman Act siempre y cuando se advierte que el ejercicio de tales recursos
encubre la tnica intencion de perjudicar las actividades comerciales del competidor.!” En el caso Noerr
existio una lesion a los derechos de los competidores incidental al ejercicio legitimo de un derecho de
peticion con la finalidad de buscar la accion gubernamental en beneficio de un derecho fundado, por lo

que las acciones ejercidas debian entenderse como inmunes para considerarse anticompetitivas. '8

La aplicacion de la Sherman Act fue analizada junto con el derecho constitucional de peticion,
reconocido en el Bill of Rights y se reconocid que la aplicacion de dicha ley implica una restriccion al
derecho de peticion, mismo que no puede limitarse si la intencidn de los ferrocarrileros estaba orientada
a obtener una accion gubernamental legitima. Lo anterior exhibe un aparente conflicto entre tales bienes

juridicos tutelables.

De ese modo, se destacan dos conclusiones sobre el caso Noerr: 1) si se obtienen ventajas competitivas
mediante el ejercicio legitimo del derecho de peticion previsto en la Primera Enmienda, se impide la
aplicacion de la Sherman Act, y 2) la aplicacion de dicha ley en contra de un proceso legal conlleva una

limitacion al derecho de peticion, de modo que la regla de inmunidad no es absoluta. !°

Por lo que hace al caso Pennington, a continuacion, se exponen los hechos que dieron origen a la
controversia. Al respecto, diversos socios de compaiiias mineras presentaron una demanda por dafios en
contra del fideicomiso de trabajadores mineros de EE.UU. y otras compafias mineras toda vez que
conspiraron para restringir y monopolizar el comercio en contravencion de las secciones 1 y 2 de la
Sherman Act. De acuerdo con los hechos denunciados, el fideicomiso y diversas compafiias mineras
cometieron la conducta mediante multiples acciones; establecieron términos contractuales que excluian
u ofrecian términos discriminatorios a las mineras mas pequefias y que no formaban parte de la
confederacion minera; mejoraron las condiciones laborales de los mineros a efecto de que las empresas

mineras mas pequefias no pudieran asumir esos costos para sus propios empleados; fomentaron una

16 Ibidem, pp. 137 a 139.
'7 Ibidem, p. 144.

18 Ibidem, p. 143.

19 Caso Noerr, p. 138.
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campafia que redujo el precio de mercado del carbon a precios que los competidores mas pequefios no
podian replicar. Al respecto, los miembros del jurado consideraron que el Fideicomiso y tales compaiiias
eran responsables, sin embargo, el juez no considero el veredicto del jurado puesto que se entendian
ejercidas en el contexto del ejercicio legitimo del derecho de peticion, aunque establecié que podrian
ejercerse la accion correspondiente mediante la interposicion de diverso juicio. Ahora bien, el tribunal
de apelaciones confirmo la sentencia de primera instancia y determind que el sindicato no estaba exento
de responsabilidad en términos de la Sherman Act. No obstante, confirm¢ el criterio en el sentido de que
la pretension de influir en la determinacion de la autoridad no es anticompetitiva, incluso si se advierte
una intencioén anticompetitiva, pues dichas acciones se entienden ejercidas dentro del alcance del
derecho de peticion.?’ Por su parte, la Suprema Corte de EE.UU. determiné que el acuerdo entre agentes
economicos que pretenda influir en las decisiones gubernamentales no constituye una practica

anticompetitiva, independientemente de su intencion.

De la lectura de los precedentes expuestos, pareciera que la regla de inmunidad es practicamente absoluta
y privilegia el derecho de peticion sobre la competencia y libre concurrencia. No obstante, mediante el
caso California Motor Transport Co. v Trucking Unlimited,”! (en lo sucesivo, caso California Motor) la
Suprema Corte de EE.UU. esclarecio que la regla de inmunidad del derecho de peticion bajo la 6ptica
anticompetitiva no es absoluta. Conforme a los hechos del caso, diversos agentes econdmicos
conspiraron para presentar diversos procedimientos legales con la aparente finalidad de desplazar a sus
competidores e intentar monopolizar el mercado. Concretamente, estos agentes economicos conspiraron
con la finalidad de monopolizar el mercado de transporte terrestre de bienes al establecer barreras
normativas federales y estatales que dificultaban a sus competidores la posibilidad de adquirir, transferir
u aprovechar sus titulos de concesion, necesarios para el transporte terrestre. A juicio de las sociedades
perjudicadas, el propdsito de estas acciones era una conspiracion para desplazar a sus competidores o
debilitarlos a un punto tal que les permitiera a los agentes econdmicos que conspiraron el monopolizar
el mercado en California y otros lugares, asi como desalentar a las empresas mas pequenas de acceder a

tribunales y a las agencias reguladoras competentes.

Al respecto, la Corte de Distrito no encontré mérito en el caso, pero la Corte de Apelaciones le dio la

razon a los accionantes y el asunto subio a la Corte Suprema de EE.UU., quien concluy6 que el ejercicio

20 Ibidem, pp.669 y 670.

2l Douglas, William Orville, and Supreme Court Of The United States. U.S. Reports: California Transport v. Trucking
Unlimited, 404 U.S. 508. 1971. Periodical. Disponible en: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep404/usrep404508/usrep404508.pdf.

13



de los derechos contenidos en la primera enmienda no esta exento a un analisis de competencia si los

derechos son ejercidos como parte integral de un plan para cometer conductas anticompetitivas.*?

Conforme a lo expuesto, se confirma que la regla de inmunidad Noerr-Pennington no es absoluta; su
inaplicacion debe resultar de un analisis excepcional para evitar que el derecho de peticion sea
afectado.?® Por lo tanto, la referida corte constitucional determind que la regla de inmunidad no limita

la aplicacion de la Sherman Act bajo ciertas condiciones que se mencionan a continuacion.

En primer lugar, las acciones judiciales o administrativas deben ser una farsa para interferir en las
relaciones comerciales de sus competidores: “(...) there may be instances where the alleged conspiracy
"is a mere sham to cover what is actually nothing more than an attempt to interfere directly with the

business relationships of a competitor and the application of the Sherman Act would be justified."**

En segundo lugar, la interposicion de multiples recursos infundados y repetitivos constituye un indicio
para considerar que tales acciones fueron ejercidas abusivamente: “One claim, which a court or agency
may think baseless, may go unnoticed; but a pattern of baseless, repetitive claims may emerge which

leads the factfinder to conclude that the administrative and judicial processes have been abused. (...). "%

En tercer lugar, debe advertirse que la presentacion de recursos se realiza incluso en la ausencia de una
causa probable de obtener una resolucion favorable. En ese supuesto, se advierte un indicio para
considerar que las acciones fueron ejercidas unicamente con la finalidad de afectar a sus competidores
con independencia de los méritos del caso, puesto que el interés del accionante radica en los potenciales

beneficios anticompetitivos.®

22 “While any carrier has the right of access to administrative agencies and courts to defeat applications of competitors for
certificates as highway carriers, and its purpose to eliminate an applicant as a competitor may be implicit in such opposition,

its First Amendment rights are not immunized from regulation when they are used as an integral part of conduct violative of
the antitrust laws. If the allegations that petitioners combined to harass and deter respondents from having "free and unlimited
access" to agencies and courts, and to defeat that right by massive, concerted, and purposeful group activities are established
as facts, a violation of the antitrust laws will have been demonstrated, and it is immaterial that the means used in violation

may be lawful.” Idem.

23 Ibidem, pp. 510 a 517.
24 Ibidem, p. 518.
2 Ibidem, p. 513.
26 Ibidem, p. 512.
14



Ahora bien, en el caso California Motor, se precisé que los abusos de procesos legales pueden ocurrir
tanto en sede administrativa como en judicial y, se concluyd que, al analizarse un conjunto de acciones

sin fundamento, se debe analizar la intencionalidad del promovente.?’

En consecuencia, de acuerdo con la doctrina Noerr-Pennington las acciones judiciales o administrativas
no pueden considerarse un engafio (sham) si cuentan con una base objetiva que le permita al accionante
obtener, o al menos prever de manera razonable, un pronunciamiento favorable de la autoridad
competente. En otras palabras, la regla de inmunidad aplica si existe una practica legitima y fundada de
una accion o acciones legales, incluso si éstas pudieran llegar a tener un objeto o efecto anticompetitivo.
No obstante, si la accion o conjunto de acciones son a todas luces infundadas, debe analizarse la
intencionalidad del accionante a efecto de identificar si tales acciones se promovieron con la finalidad

de interferir directamente con las relaciones comerciales de un competidor.

A mas de lo anterior, en Professional Real Estate Investors, Inc. vs. Columbia Pictures Industries®® (en
lo sucesivo, caso Professional Real Estate Investors) se elabordé mas en el supuesto de interposicion de

multiples acciones judiciales y se establecio un test para configurar la conducta.

La empresa Professional Real Estate Investors (en lo sucesivo, PRE), arrend6 reproductores de video
con contenidos audiovisuales precargados y pretendié venderlos a otras empresas hoteleras. Por su parte,
Columbia Pictures Industries (en lo sucesivo, CPI) demandé a PRE por la presunta infraccion a sus
derechos de autor, pues alegd ser titular de tales derechos respecto a los referidos contenidos
audiovisuales precargados. No obstante, PRE sostuvo que la demanda de CPI era una farsa que pretendia

monopolizar y conspirar para restringir el comercio.?’

En primera instancia, el Tribunal de Distrito de California resolvido a favor de CPI y declar6 la
inexistencia de una conducta antimonopolica. Pese a que PRE apel?6 la resolucion, la Corte de Apelacion
que conocid el asunto confirmd la resolucidon de primera instancia y afiadidé que el ejercicio de la
demanda de derechos de autor ejercida no constituia un sham litigation, al no ser objetivamente

infundada por lo que le recaia la inmunidad establecida en el caso Noerr. Posteriormente, PRE acudio a

27 Ibidem, p. 513.

28 Thomas, Clarence, and Supreme Court Of The United States. U.S. Reports: Professional Real Estate Investors, Inc. v.
Columbia Pictures Industries, Inc., 508 U.S. 49. 1992. Disponible en: https://www.loc.gov/item/usrep508049/.

2 Caso Professional Real Estate Investors, p 49.
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un juicio sumario y el asunto fue admitido por la Suprema Corte de EE.UU., pero ésta confirmo la

resolucion de primera instancia.>°

Particularmente, la referida corte constitucional considerd que la accion estaba protegida por la regla de
inmunidad a menos que sea una farsa objetivamente infundada. En el caso, la Suprema Corte de EE.UU.
resolvio que para calificar el litigio como una farsa con fines anticompetitivos deben actualizarse dos
elementos de caracter secuencial.’’ Primero, el elemento objetivo, en el sentido de que el juzgador debera
analizar si las acciones legales ejercidas se encuentran objetivamente fundadas; en caso de determinar
que éstas tienen una base razonable, se aplica la inmunidad Noerr-Pennington- y se descarta que la
accion pueda considerarse anticompetitiva en contravencion a la Sherman Act. En segundo lugar y so6lo
cumplido el supuesto anterior, el elemento subjetivo, que consiste en determinar si la accion legal oculta
la intencion de usar dicho recurso con la finalidad de interferir directamente en las relaciones comerciales

del competidor.>?

Asi las cosas, aunque exista un dafio competitivo en contra de una persona por el ejercicio de acciones
legales, debe considerarse que no existe sham litigation si la accion legal ejercida se encuentra
objetivamente fundada.** En ese sentido, el litigio simulado debe constituir la pretension de reclamos

tan infundados que ningun litigante razonable podria esperar obtener €xito en sus méritos.

Con independencia de que CPI perdi6 la demanda iniciada contra PRE, la Suprema Corte de EE.UU.
aclaré que esto no prejuzgo sobre el caracter anticompetitivo de la conducta en abstracto, ya que en el
caso particular cualquier litigante en el lugar de CPI hubiera tenido la expectativa razonable de ganar el
litigio.>*

Si bien, la utilidad del caso Professional Real Estate Investors radica principalmente en el andlisis
secuencial para la determinacion del sham litigation, se destaca que la referida corte constitucional
precisé por un lado, que dicha determinacion Unicamente levanta la regla de inmunidad establecida en
Noerr-Pennington, sin que de lo anterior se siga que automaticamente se actualiza una conducta
anticompetitiva, puesto que primero es necesario levantar la regla de inmunidad establecida en el caso

Noerr mediante la configuracion de los elementos objetivo y subjetivo y solo entonces, deben cumplirse

30 Idem.

31 Ibidem, pp. 60 y 61.
32 Idem.

33 Ibidem, p 63.

34 Idem.
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los extremos que tradicionalmente se deben acreditar respecto a las conductas anticompetitivas.>> Por
otro lado, la corte de referencia apel6 al sentido comun y advirtié que no toda accion perdida implica la

existencia de un sham.>°

De lo expuesto, podemos concluir las caracteristicas esenciales que el sistema juridico de EE.UU.

considera para la configuracion del sham litigation:

1) En principio, el ejercicio del derecho de peticion, incluyendo el de tutela judicial, se encuentra

amparado por la regla de inmunidad Noerr-Pennington.
2) Laregla de inmunidad no es absoluta. Si se configura un sham litigation, la inmunidad no aplica.

3) El analisis del sham litigation se compone de dos elementos secuenciales, el objetivo y subjetivo.
El objetivo consiste en comprobarse que la accion es infundada, temeraria o absurda de modo que
ningln litigante razonable esperaria obtener de forma realista una resolucion favorable a sus
pretensiones. El subjetivo se refiere a la intencion de generar un dafio competitivo realizado a
través del o los procesos legales iniciados y s6lo puede analizarse si previamente se acreditd que

la accidn es infundada.

4) La conducta puede constituirse por el ejercicio de una o multiples acciones administrativas o

judiciales.
5) La conducta puede ser ejercida en contra de uno o varios competidores actuales o potenciales.

2. Union Europea

Para la comunidad de la Union Europea, la materia de competencia econémica se regula por el Titulo
VII “Normas comunes sobre competencia, fiscalidad y aproximacion de las legislaciones” del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea®” (en lo sucesivo, TFUE). El articulo 102 del TFUE establece
de manera enunciativa las conductas abusivas en materia de competencia econdmica derivadas del abuso
de posicion dominante; sin embargo, no establecio el vexatious litigation en el catdlogo de conductas
sancionables. Asi las cosas, y de manera similar a EE.UU., la investigacion y sancion de dicha conducta

no ha limitado a la Unién Europea puesto que se ha desarrollado de manera casuistica por la via judicial.

35 Ibidem, p 61.
36 Ibidem, p 65.

3 Tratado de la Union Europea, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1992.
Disponible en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016E/TXT&from=EN.
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Al respecto, a continuacion, se expone la controversia suscitada entre ITT Promedia vs Commission.’®

En el aio de 1930, el Estado Belga concedid a Régie des télégraphes et téléphones (en lo sucesivo, RTT,
posteriormente Belgacom) los derechos exclusivos para la gestion de las telecomunicaciones en Bélgica.
Tales derechos incluian la publicacion y distribucion de guias telefonicas, con la facultad de delegar esas
funciones a un tercero.* En el afio de 1969 RTT concedié a ITT Promedia NV (en lo sucesivo, ITT) el
derecho exclusivo a publicar guias telefonicas hasta el inicio del afio 1995.4 En 1993 Belgacom e ITT
comenzaron negociaciones a fin de extender la vigencia en comento pero al no llegar a ninglin acuerdo,
Belgacom busc6 un nuevo socio para la publicacion de guias telefonicas en cuanto venciera el acuerdo
vigente el 1 de enero de 1995.%! Sin embargo, en 1994 el derecho otorgado por el Estado Belga a RTT

(ahora Belgacom) de publicar y editar guias telefonicas fue derogado.*?

Asi las cosas, ITT anuncidé la preparacion de la guia telefonica “Gouden Gids/Pages d'or”
correspondiente al afio 1995 y ese mismo dia Belgacom emiti6 un comunicado informando a sus clientes
que ITT no tenia derecho alguno para publicar dicha edicion.** Consecuentemente, ITT acudio al
Tribunal de Commerce de Bruxelles (en lo sucesivo, TCB) demandando la distribucion de informacion
falsa y engafiosa en perjuicio de sus practicas comerciales y, a su vez, Belgacom reconvino que sin la
autorizacion del Estado belga -por conducto del Instituto Belga de Servicios Postales y
telecomunicaciones- toda actividad de captacion o venta de espacios publicitarios realizada por /77 para
la edicion 1995 de guias telefonicas infringia la legislacion belga sobre practicas comerciales y
competencia?’. Al respecto, el TCB declaré infundada la reconvencion de Belgacom y concedi6 la razon
a ITT, por lo que conden6 a Belgacom a proponerle a ITT la cesion de los datos para la publicacion de

guias telefonicas de manera razonable y en términos no discriminatorios.*

No obstante, lo resuelto por el TCB, Belgacom se negd a cederle a ITT los datos necesarios para la

publicacion de guias telefonicas por lo que /77 promovié una medida de cesacion ante el 7CB y a su

BT-111/96 - T Promedia v Commission. Disponible en:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid=4E8 1FDB4D90340B8 A977A80939 ACDB2C?text=&docid=44050&pa
gelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=6034286.

3 Caso ITT Promedia, parrafos 2 y 3.
40 Ibidem, parrafo 6.
41 Ibidem, parrafos 6 y 7.
4 Ibidem, parrafo 4.
43 Ibidem, parrafo 10.
4 Ibidem, parrafo 11.
4 Ibidem, parrafos 11, 12 y 13.
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vez Belgacom reconvino argumentando que la pretension de ITT “(...) constituia una practica contraria

a la legislacion belga sobre practicas comerciales y competencia econémica (...).”*®

Al respecto, el TCB consider6 fundadas las pretensiones de /77y estimé improcedente la reconvencion
de Belgacom.*” Pese al escenario desfavorable, Belgacom acudié al TCB a interponer dos nuevas
demandas en contra de /7T mediante las cuales solicitd que se ordenara a /77 la cesidon de ciertos
conocimientos comerciales y derechos de propiedad industrial en favor de Belgacom,*® y que se ordenara
a ITT el pago de dafios y perjuicios a favor de Belgacom. Para sorpresa de nadie, el 7CB declar6

infundadas ambas demandas.*

Por su parte, ITT present6 una denuncia en contra de Belgacom ante la Comision Europea por violaciones
a lo dispuesto por el entonces vigente articulo 86 del TFUE, actualmente, articulo 106. En su denuncia,
ITT sostuvo que Belgacom abusé de su posicion dominante en el mercado de guias telefonicas e inicid

procedimientos contenciosos temerarios ante las autoridades jurisdiccionales competentes.

Al respecto, la Comision de Competencia Europea determind que no se configuraba la existencia de
vexatious litigation y aclard que el ejercer una accion judicial es una expresion del derecho a la tutela
jurisdiccional por lo que no puede considerarse un abuso a menos que el accionante tenga poder
sustancial; que no pueda considerar -de manera razonable- que las acciones tienen por objeto hacer valer
sus derechos, sino que solo sirva para hostigar a la contraparte; y que estén concebidas con fines

anticompetitivos.>

Partiendo de dicho estandar, la Comision Europea analiz6 las tres apelaciones promovidas por Belgacom
y consider6 que las acciones ejercidas no podrian calificarse como vexatious litigation ya que fueron
promovidas con la finalidad de defender sus derechos y no la de ejercer acciones autdbnomas destinadas

a hostigar a ITT.>"!

A mayor abundamiento, la Comision Europea considerdé que para considerar el abuso de los recursos

judiciales deben fijarse criterios objetivos y debe perjudicarse a la competencia. En el caso analizado,

46 Ibidem, parrafo 13.
47 Ibidem, parrafo 14.
48 Ibidem, parrafo 20.
4 Ibidem, parrafo 21.
30 Ibidem, parrafo 30.
S Ibidem, parrafos 41y 42.
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las acciones de Belgacom sélo trascendian a las partes de los litigios sin que afectaran la estructura de

la competencia en los mercados.>?

Respecto al segundo elemento, consistente en la finalidad anticompetitiva de Belgacom, la Comisién
Europea determind que no se aportd ningin elemento que apuntara a que la solicitud no tenia la finalidad

defender sus derechos.>?

No obstante, /77 impugno la resolucion de la Comision ante el Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas>* y alego, entre otros, diversos errores de apreciacion cometido por la Comision
Europea pues, a su dicho, de los hechos se podia desprender la existencia de la conducta.> Sin embargo,
el tribunal confirmé los argumentos de la comision al no acreditarse la configuracion de la conducta a
cargo de Belgacom conforme a los elementos acumulativos -consistentes en los elementos objetivo y
subjetivo- y precisd que la posibilidad de acceder a la tutela judicial es la expresion de un principio
general del derecho; al constituir el vexatious litigation una excepcion al referido principio general, los

criterios acumulativos deben interpretarse de forma restrictiva.>®

En tal sentido, ese tribunal aclar6 que “segun el primero de los dos criterios acumulativos mencionados
por la Comision en la decision impugnada, una accion judicial solo puede calificarse de abusiva en el
sentido del articulo 86 del Tratado cuando no pueda considerarse razonablemente que tiene por objeto
hacer valer los derechos de la empresa de que se trate y, por tanto, solo pueda servir para hostigar a la
parte contraria. Asi pues, para determinar si este criterio se cumple, debe tomarse en consideracion la

situacion existente en el momento en que se ejercita la accion”.>’

En ese tenor, el tribunal precisé que, si bien era cierto que Belgacom no obtuvo resoluciones favorables
al interponer los recursos, debia esclarecerse que, hasta el afio 1994, el marco normativo belga concedia
a Belgacom el derecho exclusivo sobre las referidas guias telefonicas, motivo por el cual se podia
considerar que el ejercicio de la accion era legitimo y no servia exclusivamente para hostigar a /77. Bajo
esa linea argumentativa, el tribunal consideré que Belgacom se encontraba legitimado para ejercer sus

derechos, incluso si sus pretensiones consistian en mantener su monopolio pues este fue concedido

32 [bidem, parrafo 44.
33 Ibidem, parrafo 45.
4 Ibidem, parrafo 47.
35 Ibidem, parrafo 52.
56 Ibidem, parrafos 60y 61.
57 Ibidem, parrafo 72.
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inicialmente en virtud del marco normativo belga vigente hasta el ano 1994; los derechos alegados
pudieron haberle constituido un beneficio en aras de proteger lo que, en ese momento, era su posicion

legitima en el mercado.*®

Afos después, y en contraste con el caso anterior, la Comision Europea conoci6 el caso donde las
sociedades Generics (UK) Limited y Scandinavian Pharmaceuticals Generics AB denunciaron a Astra
AB por impedirles que introdujeran versiones genéricas del medicamento del omeprazol (en lo sucesivo,
Cépsulas de Losec) en diversos mercados del Espacio Econémico Europeo (en lo sucesivo, EEE). Lo
anterior en contravencion del articulo 82 del Tratado y el articulo 54 del Acuerdo EEE (en lo sucesivo,

caso AstraZeneca).>

El primer abuso, consistente en la interposicion de AstraZeneca de diversos procedimientos
administrativos relacionados con el sistema de patentes. Al respecto, la autoridad de competencia
identificd un abuso constante y consistente en presentar a la autoridad de patentes informacion engafiosa
en Bélgica, Dinamarca, Alemania, Paises Bajos, Noruega y el Reino Unido, asi como diversas cortes de
estos paises, todo ello a efecto de extender injustificadamente la patente del producto. Por lo que hace
al segundo abuso, consistid en iniciar diversos procedimientos de revocaciones de las autorizaciones de
comercializacion de las Cépsulas de Losec a efecto de retrasar la entrada de nuevos competidores en

diversos paises del EEE.%

Al respecto, la Comision identifico que AstraZeneca concert6 una estrategia integral y ejercidé multiples
acciones previstas en la normatividad de patentes con la finalidad de evitar la entrada al mercado de
todas las empresas genéricas que comercializan productos genéricos a base de omeprazol en diversos
paises del EEE, dichas acciones incluyeron incluso el establecimiento de informacion equivoca para
inducir al error a las autoridades competentes.®! En ese sentido, la pretension de AstraZeneca consistio
en alargar de facto la proteccion econdmica obtenida mediante el sistema de patentes que el legislador

considero razonable para crear los incentivos para fomentar la innovacién en la industria farmacéutica.

38 Ibidem, parrafos 103, 104 y 106.

392006/857/CE: Decision de la Comision, de 15 de junio de 2005, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo
82 del Tratado CE y el articulo 54 del Acuerdo de EEE (caso COMP/A.37.507/F3 — AstraZeneca). Boletin disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006D0857 & from=ES.

%0 Caso AstraZeneca, pp. 1y 2.

61 Resolucion AstraZeneca v. Commission, pp. 11-3117 a 11-3137.
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Sin embargo, el asunto se judicializo.%’ Al respecto, la Sala Sexta ampliada del Tribunal General
enmarco la estrategia anticompetitiva de AstraZeneca como una tactica concebida para el lanzamiento

de una nueva variante del omeprazol:%

(...) del conjunto de la documentacion recopilada por la Comision se desprende que, antes
de que caducaran las patentes sobre la sustancia relativas a las capsulas de Losec, AZ era
consciente de la amenaza que representaba la entrada en el mercado de los productos
genéricos para el volumen de las ventas y para el nivel de los precios de las capsulas de
Losec, y de la necesidad de reaccionar, a fin de impedir un deterioro importante en su
posicion competitiva. Con este proposito, AZ desarrollo la estrategia LPP, que estaba
centrada en tres elementos, a saber, primeramente, las ampliaciones de gama del Losec, que
incluian el Losec MUPS, en segundo lugar, la instauracion de obstdaculos técnicos o
administrativos destinados a retrasar la entrada de los productos genéricos en el mercado
v, en tercer lugar, la introduccion de un producto de nueva generacion, el esomeprazol que
se creia que se diferenciaria del omeprazol genérico en unas ventajas clinicas significativas.
La finalidad principal de la estrategia era limitar la erosion del volumen de las ventas del
Losec [confidencial]. El trasvase de las ventas hacia el Losec MUPS y la instauracion de
obstaculos técnicos y administrativos iban, por tanto, destinados a contener la entrada de
los productos genéricos y las importaciones paralelas, a la espera del lanzamiento del
esomeprazol.

Lo expuesto insintia que el tribunal advirtio la persecucion de un fin legitimo de AstraZeneca pese a que
los medios no lo fueran (particularmente por lo que hace a instaurar obstaculos técnicos o administrativos
que retrasaran la entrada de productos genéricos en el EEE) y consideré que unicamente se acredito el
primer abuso referido por la Comisiéon. Ademas, concluyd que AstraZeneca infringié los articulos
referidos previamente al solicitar la revocacion de las autorizaciones de comercializacion de las capsulas
de Losec en Dinamarca y en Noruega, en paralelo con la retirada del mercado de las capsulas de Losec
y con el lanzamiento de los comprimidos de Losec MUPS en ambos paises, en cuanto se considerd que

estos actos podian restringir las importaciones paralelas de capsulas de Losec en dichos paises.**

A manera conclusiva, del andlisis de los casos de la Unidon Europea expuestos se advierten los siguientes

elementos constitutivos de la conducta conocida como sham litigation:

62 T-321/05. SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta ampliada) de fecha 1 de julio de 2010,
ECLI:EU:T:2010:266. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62005TJ0321&from=es

63 Resolucion AstraZeneca v. Commission, p. 11-3137.

8% Ibidem, p. 11-3177.
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A. La practica debe ser cometida a efecto de evitar o retrasar la entrada de nuevos competidores, o

de elevar sus costos de entrada.

B. La conducta se comete mediante la interposiciéon de uno o multiples recursos judiciales o

administrativos.

C. El andlisis de los elementos objetivo y subjetivo de los litigios interpuestos por el agente

econdmico debe realizarse acumulativamente.
D. Esta conducta implica un limite o abuso del derecho de peticion y del derecho a la tutela judicial.
E. La conducta puede ser ejercida en contra de uno o varios competidores actuales o potenciales.

3. Republica de Chile

A diferencia de EE.UU. y la Unién Europea, la Republica de Chile, si cuenta con un tipo normativo para
el abuso de recursos judiciales. Por un lado, de manera general, el articulo 3, inciso c), El Decreto de
Ley Num. 211 sanciona las practicas predatorias y de competencia desleal realizadas con el objeto de
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante como hechos o actos que atentan a la libre
competencia. Por otro lado, de manera particular, el articulo 4 de la Ley niamero 20.169 considera el
ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la finalidad de entorpecer la operacion de
un agente del mercado como un acto de competencia desleal en términos de la referida Ley Num. 211.%°
De lo anterior, se sigue que la conducta se configura en tanto 1 )el ejercicio de los recursos sea
manifiestamente abusivo; 2) se ejerza con la intencion de entorpecer la operaciéon de un agente
economico y 3) dicha competencia desleal se configure con la finalidad de alcanzar, mantener o
incrementar una posiciéon dominante en el mercado. No sobra enfatizar que, a diferencia de EE.UU. y la
Unioén Europea, en Chile, la configuracion de la conducta requiere, forzosamente, la presentacion de

multiples recursos a todas luces abusivos de modo que la intencidon anticompetitiva sea evidente.

Ahora bien, en el caso Compatfiia Minera Cordillera vs. Sociedad Sal Punta Lobos (en lo sucesivo, SPL)
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de la Republica de Chile (en lo sucesivo, TDLC)
concluy6 que SPL infringi6 la libre competencia al imponer barreras artificiales a la entrada de nuevos

competidores con el objeto de mantener su posicion de dominio en el mercado interno de la sal.

65 Ley Num. 20.169, decretada el 18 de enero de 2007.
% Caso Minera Cordillera, p. 62.
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La compafiia Minera Cordillera era distribuidora de sal, principalmente de aquella que se recolectaba de
diversas minas concesionadas a la compania SPL. Sin embargo, SPL fue adquirida por otro grupo
comercial llamado Yuraseck y decidieron eliminar a Cordillera como distribuidor, para convertirse en

1.7 De acuerdo con

su competidor participando en el mercado internacional de distribucién de la sa
Minera Cordillera, s6lo existian dos puertos desde los cuales era econdémicamente viable el embarque
de sal: Puerto Patillos, controlado por SPL, y Puerto Patache, controlado por la empresa Endesa, quien
solo permitia la operacion de un muelle multipropdsito para la descarga de carbon y acido sulfurico. Por
lo tanto, Minera Cordillera manifestd que no existian sustitutos al transporte maritimo como medio para

la distribucién de la sal.®®

Posteriormente, Minera Cordillera negocio y celebré un contrato de promesa de compraventa para

1.%° Con

adquirir Puerto Patache sujeto a la condicion de que el puerto fuera habilitado para transportar sa
motivo de la celebracidon de ese contrato, SPL comenz6 a ejercer diversas peticiones administrativas y

judiciales, para detener las intenciones de Minera Cordillera.

Al respecto, la Fiscalia Nacional Econdmica sefiald que el analisis de la controversia debia centrarse en
los puertos de Patillos y Patache 7° y declaré que SPL tenia un poder de tipo monopoélico en el transporte
maritimo de la sal.”! También sostuvo que el mercado portuario contaba con barreras a la entrada,”” de

modo que la referida fiscalia concluy6 que autorizar la participacion de SPL en la propiedad de ambos

puertos implicaria monopolizar de facto los dos tinicos puertos aptos para el embarque de sal.”

En ese sentido, Minera Cordillera acudié ante el TDLC en contra de SPL con tres argumentos torales:
74

A. Pretender la adquisicion de Puerto Patache sin haber consultado previamente a la
autoridad antimonopolio, segun la previno el Dictamen N° 1.042, de 1998, con la intencion
de monopolizar el mercado de los servicios portuarios para el embarque de sal y, con ello,
el mercado de la produccion y venta de sal.

7 Ibidem, p. 1.
8 Idem.
 Idem.

0 Ibidem, p. 8.
" Idem.

2 Idem.

3 Ibidem, p. 9.
" Ibidem, p. 11.
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B. Abuso de posicion dominante, al discriminar en perjuicio de Cordillera en la atencion de
sus naves en Puerto Patillos, postergando su carguio y haciéndola incurrir en costos y
dificultades para cumplir oportunamente sus obligaciones contractuales.

C. Creacion de barreras artificiales a la entrada, mediante conductas predatorias
consistentes en la presentacion de demandas y acciones administrativas con el propdsito de
evitar la competencia en el mercado.

El tribunal consider6é que SPL poseia una evidente posicion de dominio en los mercados nacionales de
75 . . . . . . . . . . .

sal”” y que las investigaciones iniciadas y medidas precautorias decretadas con motivo de las peticiones

y acciones ejercidas por SPL tuvieron como efecto retrasar casi cuatro afios la habilitacion de Puerto

Patache para el embarque de sal.”® Ademas, determind que las pretensiones y acciones ejercidas por SPL

en los recursos que promovio resultaban ser discordantes entre si e incluso contrarias al interés invocado

por SPL.”’

A mayor abundamiento, el TDLC establecio que “(...)era necesario determinar si las acciones ejercidas
por SPL estarian amparadas por su derecho de peticion y accion, respectivamente, o bien, si constituyen
conductas que infringen la libre competencia™;’® ya que dicho analisis resultaba fundamental para
resolver el asunto planteado, en cuanto a que: “(...) si las acciones de SPL pretendian resguardar su
interés en adquirir Puerto Patache o si, por el contrario, las acciones se ejercieron por la finalidad
retardar o impedir la entrada de competidores al mercado, obstruyendo la habilitacion de un segundo

puerto (...).""°

En ese tenor, el TDLC condend a SLP al pago de una multa®® y emitié el siguiente criterio:

Que las acciones y peticiones -en principio legitimas- pueden ser constitutivas de
infracciones que a este Tribunal le corresponda inhibir y sancionar, cuando tengan por
inequivoca finalidad impedir, restringir o entorpecer la libre competencia.

(..)

Que en las impugnaciones tanto administrativas como judiciales (...) resulta imposible
advertir alguna utilidad para SPL en caso de resultar vencedora en ellas distinta de impedir

5 Idem.
76 Idem.
77 Ibidem, p. 58.
8 Ibidem, p. 57.
" Idem.

80 Ibidem, p. 62.
25



la entrada de competidores al mercado nacional de la sal, conservando artificial e
ilegitimamente su posicion dominante en él.%!

Asi las cosas, el TDLC considerd que, ain en caso de haber obtenido la razén, resultaba imposible
advertir alguna utilidad del éxito de las acciones judiciales y administrativas ejercidas por SPL,* por lo
que el unico beneficio que tendrian seria impedir la entrada de otros competidores al mercado nacional

de sal, conservando artificial e ilegitimamente su posicién dominante en el mercado.®?

Otro caso paradigmatico fue Telmex Servicios Empresariales, S.A. (en lo sucesivo, Telmex Chile) vs.
Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile, S.A. (en lo sucesivo, CTC).®* Telmex Chile denunci6 a
CTC ante el TDLC por la comision de actos de competencia desleal consistentes en “el eventual abuso
sistematico de procedimientos administrativos y recursos judiciales con el fin de dejar sin efecto la
adjudicacion que obtuvo Telmex de una concesion nacional de servicio publico telefonico local
inalambrico para la operacién de la tecnologia WiMax. s> Tanto el TDLC como la Corte Suprema de
Chile determinaron que no se configurd la comision de la conducta, conforme a lo que a continuacion

S€ €Xpone.

Telmex Chile senald algunos requisitos para considerar la existencia de abuso de procesos legales con

fines anticompetitivos:®

(i) si la denuncia, solicitud o accion carece de fundamento y se presenta en el momento en
que el competidor se aprestaba a iniciar operaciones; (ii) si la finalidad explicita de la
peticion o accion es paralizar las actividades comerciales de un competidor, (iii) el ejercicio
de las acciones debe ser inequivocamente encaminado a impedir, restringir o entorpecer la
libre competencia, (iv) que se trate de un conjunto de acciones diversas, muchas veces
interpuestas en diversas sedes; y (v) que las acciones deducidas sean objetivamente
discordantes, es decir, que el demandante o actor mantenga simultaneamente intereses

contradictorios.’’

81 Ibidem, pp. 58 y 60.

82 Ibidem, p. 59.

8 Ibidem, p. 58.

8 Caso Telmex Chile, p. 2.
8 Ibidem, p. 1.

8 Ibidem, p. 7.

87 Idem.
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Conforme a lo anterior, el TDLC analizo6 si los recursos judiciales de CTC se entendian como parte del
ejercicio de su derecho de peticion®® o si se ejercieron con la inequivoca finalidad de impedir o retrasar
la entrada de otros competidores al mercado.®® En ese sentido, el TDLC determiné que CTC no cometi6
la conducta consistente en el abuso de procesos legales con fines anticompetitivos y rechaz6 la demanda

de Telmex Chile:*°

(...) a juicio de este Tribunal, obran en autos antecedentes suficientes que acreditan que
Telefonica CTC tenia un legitimo interés en adjudicarse la concesion nacional de servicio
publico telefonico local inalambrico necesaria para la operacion de WiMax, y que
Telefonica CTC tenia argumentos al menos atendibles para justificar la procedencia de las
acciones y recursos que presento,

(..)

Vigésimo primero: Que atendido lo expuesto, y dado que no se ha acreditado en autos que
Telefonica CTC haya ejercido las acciones y recursos administrativos y judiciales
individualizados precedentemente con la finalidad inequivoca de impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia, la demanda debe ser necesariamente rechazada.’!

Posteriormente, Telmex Chile interpuso un recurso de reclamacion ante la Corte Suprema de Chile, la
cual confirm¢ la sentencia recurrida. Al respecto, la Corte Suprema de Chile ofrecié una aproximacion
y estandar para la configuracion del abuso de recursos judiciales:
[Sle trata de la formacion de un proceso jurisdiccional infundado, en el que la carencia de
razon es manifiesta -esto es facilmente predicable-, cuya existencia solo puede explicarse
porque constituye un medio a los efectos de generar algun tipo de ventaja indebida. Se ejerce

el derecho de accion, pero no se tiene la finalidad de obtener su contenido pretensional
expreso, sino tinicamente alguna posicion de otra manera inalcanzable.®’

A partir de dicha aproximacion, la Corte Suprema de Chile estudio el recurso interpuesto y determind
que no puede sostenerse que CTC cometio la conducta denunciada ya que las acciones no implicaron su
ejercicio abusivo o la creacion de barreras artificiales.”” A mayor abundamiento, la referida corte indicé
que derivado del estudio de las pretensiones en las acciones ejercidas por CTC, se advierte un interés

legitimo a competir y que el comportamiento procesal es consistente en defender su interés para

88 Ibidem, p. 21.

8 Idem.

N Ibidem, p. 25.

o' Ibidem, pp. 22 'y 24.

%2 Idem, Considerando vigésimo quinto.
%3 Idem, Considerando vigésimo segundo.
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participar en el mercado.”* Sin perjuicio de lo anterior, la Corte Suprema de Chile determin el estandar
para configurar la practica anticompetitiva a través del abuso de los recursos judiciales o administrativos.
Por un lado, la interposicion de los recursos debe tener por objeto el alcanzar, mantener o incrementar
la posicion dominante del accionante. Por otro lado, las acciones deben ejercerse de forma abusiva, de
modo que es necesario acreditar que carecen de una razon manifiesta cuya Unica finalidad sea obtener
una ventaja de tipo monopolica frente a un competidor actual o potencial. Lo anterior implica que, si el
agente econdmico tiene un interés legitimo al interponer los recursos, se excluye la posibilidad de

considerar que se actualiza una practica anticompetitiva.

Con base en lo anterior, puede establecerse que, en el sistema juridico chileno, para la configuracion de

la conducta conocida como sham litigation, se requieren los siguientes elementos:

A. La conducta se comete mediante la interposicion de multiples recursos judiciales o

administrativos.

B. Deben actualizarse tanto el elemento objetivo como el elemento subjetivo. Por un lado, debe
demostrarse que dichas acciones carecen de una base objetiva, mediante la cual se pueda suponer
la proteccion de un derecho. Por otro lado, debe demostrarse que la conducta se ejerce con la
unica finalidad anticompetitiva; si existe un fin legitimo para interponer los recursos, no pueden

considerarse anticompetitivos.

4. Peru

De manera similar a Chile, Pert cuenta con un tipo normativo para el sham litigation. En el caso de
Peru, la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (en lo sucesivo, LRCA) prohibe y sanciona
las conductas anticompetitivas.95 Particularmente, el articulo 10.2, inciso f), del mismo ordenamiento
considera como un abuso de posicion de dominio el uso abusivo y reiterado de procesos judiciales o

administrativos con el efecto de restringir la competencia.’®

De la lectura al referido articulo, se advierte que la conducta consiste en el abuso reiterado de los

procesos de caracter judicial o administrativo, que debe ejercerse por un agente econdmico con poder

% Idem, Considerando vigésimo quinto.
% Articulo 1° de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

% Articulos 10.1 y 10.2 de la LRCA.
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de mercado (abuso de posicion de dominio) y debe tener como consecuencia restringir el proceso de

competencia.

A continuacion, se retoma un caso resuelto por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual de Pert (en lo sucesivo, INDECOPI), el cual precisa los
alcances de la definicion del abuso de recursos judiciales o administrativos. Derivado del asunto Apofer
vs. Fetrans, Perurail, Peruval y PTR (en lo sucesivo, caso Apofer), en el que la autoridad de competencia
peruana determind que Fetrans, Perurail, Peruval y PTR cometieron una practica anticompetitiva en
contra de Apofer, consistente en el abuso de su posicion de dominio mediante el abuso de procesos

legales.”” A continuacion, se sintetizan los aspectos mas relevantes del caso.

Apofer denunci6é a Perurail, Peruval y PTR ante la INDECOPI y argumenté que dichas empresas
cometieron un ejercicio abusivo de sus derechos de accidon y peticion con fines predatorios, dirigido a
impedir, encarecer y dilatar el ingreso de los competidores con la finalidad de que el accionante

mantuviera su posicion dominante.*®

La autoridad de competencia peruana precisé la racionalidad de la conducta como una estrategia
anticompetitiva “el ejercicio abusivo de estos derechos en perjuicio de la competencia (...) consiste en
la utilizacion de procedimientos administrativos y procesos judiciales como un medio para afectar a
uno o mas competidores, de manera directa o indirecta. La idea o estrategia anticompetitiva que
subyace a esta practica es la de impedir, retrasar o desincentivar el ingreso o mantenimiento de un
competidor en el mercado.”®® Asimismo, el INDECOPI determiné que el analisis de una prictica de
abuso de procesos legales debe considerar el conjunto de acciones que conformarian la estrategia
predatoria’” de modo que un analisis retrospectivo e individual de cada accion legal es inadecuado para

determinar si el derecho de peticion en multiples acciones legales ha sido ejercido con fines ilicitos. //

No sobra senalar que -a diferencia del resto de jurisdicciones expuestas en el presente trabajo de
investigacion- el INDECOPI determind que el elemento de intencionalidad es primordial para la
configuracion de la conducta, mientras que el elemento objetivo es un aspecto incidental. Para dicha

autoridad, el ejercicio abusivo del derecho consiste en usarlo con un fin distinto al que fue concebido y

97 Caso Apofer, p. 87.
% Ibidem, p. 1.

% Idem.

100 Ibidem, p. 45.

101 Ibidem, p. 36.
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en perjuicio de otros derechos o bienes juridicos, de modo que el contar con una causa probable para

ejercer el recurso en cuestion es algo incidental.'®2

Bajo esa premisa, el INDECOPI sefiala que la intencionalidad puede advertirse a través, de, entre otros,
la ausencia de una expectativa razonable de triunfo en un proceso legal, de si el ejercicio de la accion
implica la expectativa de obtener beneficios econdmicos en caso de ganar el recurso, de hacia quién se

ejercen los recursos, el momento en que se ejercen y el analisis de los efectos que conllevan. /%3

Con base en lo anterior, en Pert la configuracion de la conducta conocida como sham litigation requiere

de los siguientes elementos:

A. Debe ser cometida por un agente econdmico que tenga una posicion dominante en el mercado

relevante.

B. Cometerse mediante la interposicion abusiva y reiterada de multiples recursos judiciales o

administrativos.
C. Ejercerse con efectos anticompetitivos, el elemento objetivo es incidental.
D. Cometerse en contra de competidores o competidores potenciales.

5. Republica del Ecuador

Ecuador ha emitido normas en materia de competencia econémica mediante la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (en lo sucesivo, LORCPM). El articulo 9, numeral 18, de
la misma ley tipifica la practica conocida como abuso del derecho con fines anticompetitivos:

18.- La implementacion injustificada de acciones legales que tenga por resultado la

restriccion del acceso o de la permanencia en el mercado de competidores actuales o
potenciales.'"

Al respecto, el caso Acromax Laboratorio Quimico Farmacéutico, S.A. (en lo sucesivo, Acromax) contra
Pfizer Ireland Pharmaceutical (en lo sucesivo, Pfizer) es un ejemplo de la aplicacion de esta legislacion.
Al momento de la controversia, Pfizer patentd el proceso quimico para la obtencién del componente
activo denominado “Sildenafil”, compuesto indispensable para la elaboracion de un medicamento que

combate la disfuncién eréctil conocido como “viagra”.

192 Ibidem, p. 33.
103 Caso Apofer, pp. 17 y 32.

104 Articulo 9, numeral 18 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.
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Posteriormente, Acromax produjo y comercializé un producto farmacéutico denominado “Max” que, al
igual que tiene como finalidad combatir la disfuncion eréctil y su principal componente activo es el
Sildenafil. De acuerdo con Acromax, el componente activo se obtuvo mediante un proceso de
produccion distinto al utilizado por Pfizer por lo que solicitd al Instituto Ecuatoriano de la Propiedad
Intelectual (en lo sucesivo, IEPI) la tutela administrativa de sus derechos de propiedad intelectual a
efecto de que se determinara que el proceso productivo de “Max” diferia del utilizado por su competidor.
Acromax no obtuvo respuesta por parte de la autoridad y promovié un juicio de amparo ante el Juez
Primero de lo Penal de Guayas, el cual, ademas de obligar al IEPI a responder la peticion de Acromax,

determino que, en efecto, el proceso de produccion diferia. %’

Por su parte, Pfizer argument6 ser el propietario de la patente por lo cual inicié procesos judiciales
solicitando medidas cautelares; la autoridad jurisdiccional competente las concedié ordenando que se
prohibiera a Acromax la importacion de materia prima que contiene el principio activo Sildenafil y
prohibiendo la comercializacion del producto Max en el Ecuador.!°® No obstante, la autoridad
jurisdiccional no tenia conocimiento del pronunciamiento por parte del IEPI y de la sentencia dictada
por el Juez Primero de lo Penal de Guayas en cuanto a la diferencia entre el proceso productivo del
medicamento.!?” Atento a lo anterior, Acromax promovié una accién extraordinaria ante la Corte
Constitucional de Ecuador en contra de la resolucion de la Jueza Quinto Civil que concedid las medidas

precautorias,'® la cual orden6 levantar las medidas cautelares dictadas por la Jueza Quinto.

En primer lugar, la Corte Constitucional de Ecuador establecié que una medida cautelar es un
mecanismo que asegura la efectividad del fallo futuro que resolvera la cuestion de fondo y determino
sus caracteristicas; instrumentalizacion, provisionalidad, temporalidad, variabilidad y articulacion
procesal escasa. Ademads, la referida corte constitucional establecié que dichas medidas producen un
triple efecto: la conservacion de un statu quo, el aseguramiento de la situacion, y la innovacién y
anticipacion de la pretension. Sobre el tercer efecto, la Corte Constitucional de Ecuador reconocio que
la accidn cautelar puede ser solicitada para buscar un resultado que evidencia la practica de competencia

desleal. En ese tenor, corte constitucional de mérito sefiald que para la ejecucion de la medida cautelar:

105 Caso Acromax, p 2.
106 Idem.

197 Ibidem, p. 14.

9% Ipidem, p. 7.
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“(...) se debe probar la titularidad del derecho, asi como la infraccion de los derechos contenidos en la

Ley de Propiedad Intelectual (...)”.'%

Una vez realizadas las precisiones anteriores, el maximo tribunal de Ecuador determiné que en el caso
en concreto, la medida cautelar fue un medio para lograr la denominada “competencia desleal.”!!’ Lo
anterior en el entendido que ya existia un pronunciamiento previo que determiné la existencia de los
derechos de Acromax, de modo que se advertia que la medida cautelar tenia como finalidad excluir del
mercado el producto “Max”.'!! Asimismo, la Corte Constitucional de Ecuador determiné que la medida
cautelar no debid concederse por el mismo razonamiento; ya existia un fallo constitucional que
reconoci6 el derecho de propiedad intelectual de Acromax.!'? Finalmente, dicha corte constitucional
califico que la medida no fue preventiva y de corta duracion, pues durd aproximadamente cuatro afios y

siete meses. /3

Por lo expuesto, la Corte Constitucional de Ecuador concluyo que el otorgamiento de dichas medidas
cautelares fue un medio de competencia desleal toda vez que éstas pretendian sacar del mercado el
producto autorizado Max. En la inteligencia de ser un producto autorizado, se desvirtuaron los supuestos

para conceder las medidas cautelares y, por lo tanto, se evidencia el abuso del derecho.’’#

Con base en lo anterior, puede establecerse que, en el sistema juridico ecuatoriano, para la configuracion

de la conducta conocida como sham litigation se requieren los siguientes elementos:
A. Debe ser cometida como un abuso del derecho.
B. Debe consistir en la implementacion injustificada de acciones legales.

C. La interposicion de las acciones judiciales o administrativas tenga como resultado restringir la

entrada de un nuevo competidor o desplazar a uno existente en el mercado.

D. Debe ser sancionable en tanto su efecto sea anticompetitivo.

199 Idbidem, p.14.
10 1hidem, p. 15.
1 Idem.
12 Idem.
113 Idem.

4 Ihidem, pp. 14y 15.
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6. Conclusiones sobre el estandar internacional para configurar el sham litigation

Conforme a la legislacion, pronunciamientos de las autoridades de competencia y precedentes judiciales

de los sistemas juridicos expuestos, se esbozan elementos en comun.

En principio, el andlisis del sham litigation implica la necesidad reconocer que el ejercicio de algin
recurso judicial o administrativo deriva de los derechos de peticion y su vertiente del derecho a la tutela
judicial de los particulares sin que éste se entienda como absoluto. Toda vez que la interposicion de los
recursos judiciales o administrativos implica el ejercicio de tal derecho, el analisis para determinar que

la interposicion es una farsa con objeto o efecto anticompetitivo debe ser restrictivo.

En ese tenor, del trabajo de las autoridades de competencia y de las autoridades judiciales, se han
establecido definiciones del sham litigation y pardmetros para analizar su configuraciéon. En términos
generales, de los sistemas juridicos expuestos se advierte que sham litigation consiste en la interposicion
por parte de un agente econémico con poder sustancial de mercado de una o varias acciones de caracter
judicial o administrativo con fines anticompetitivos para evitar o retrasar la entrada de competidores

actuales o potenciales.

La interposicion de dichos recursos puede considerarse un “abuso” del derecho y suele analizarse
conforme a un test de dos partes; un elemento objetivo y otro elemento subjetivo. El objetivo consiste en
determinar si la accion es infundada, temeraria o absurda de modo que ningun litigante razonable
esperaria obtener de forma realista una resolucion favorable a sus pretensiones. El subjetivo se refiere a
la tnica intencion de generar un dafio de caracter anticompetitivo, puesto que es posible que la accion
genere un efecto anticompetitivo pero que sea ejercida con fines legitimos por quien se considera titular
de un derecho. En algunos casos el andlisis de la configuracion de estos elementos es secuencial o
acumulativo, en otros, configurar el elemento subjetivo es suficiente para considerar la conducta como
anticompetitiva puesto que lo que debe sancionarse es el ejercicio abusivo del derecho, con

independencia de que el accionante cuente con una base objetiva para su ejercicio.

Asi las cosas, se advierte un consenso, en términos generales, para definir sham litigation, pero no para
determinar su configuracion. Por un lado, para la Unién Europea y Chile, deben actualizarse tanto el
elemento objetivo como el subjetivo. Para EE.UU., es necesario realizar un analisis secuencial donde
solo en el supuesto de que la accion sea objetivamente infundada, se analiza si la interposicion entrana
una finalidad anticompetitiva. En sentido opuesto, Perti considera que la intencionalidad del accionante

es primordial para la configuracion, mientras que el elemento objetivo es accesorio. Finalmente, en
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Ecuador, al analizar los efectos anticompetitivos de la medida cautelar, se advirtieron los indicios de la

intencionalidad anticompetitiva y, por lo tanto, la conducta se entiende como un abuso del derecho.

Considerando las lecciones de los casos expuestos, es necesario contextualizar sus alcances y utilidad en
el ambito de la competencia econdmica y de nuestro sistema juridico, lo cual se desarrolla en los capitulos

siguientes.
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Capitulo I1. Las practicas monopolicas relativas en el sistema juridico mexicano
1. Politica de competencia en México

Massimo Motta -quien fue economista en jefe de la Direccion General de Competencia de la Union
Europea entre 2013 y 2016- propone una definicion de la politica de competencia, en los términos
siguientes: !
El conjunto de politicas y leyes que aseguran que la competencia en el mercado no se limite
a tal grado que reduzca el bienestar economico.
No obstante, es necesario definir el término bienestar econdmico y aclarar que el término se compone a
su vez, de diversos conceptos econdmicos. Para tales efectos, el mismo autor propone una definicion
basica'!® del bienestar econdmico, y los conceptos que lo componen, de la siguiente manera:'!”
(...) es el concepto estandar utilizado en economia para medir qué tan bueno es el
desemperio de una industria. Es una medicion que agrupa el bienestar [o excedente] de los
diferentes grupos en la economia. En cada industria dada, el bienestar viene dado como el
excedente total, es decir, la suma del excedente del consumidor y del excedente del
productor. El excedente de un consumidor individual determinado viene dado por la
diferencia entre la valuacion que hace del bien considerado [o su disposicion a pagar por
dicho bien] y el precio que efectivamente tiene que pagar por él. El excedente del consumidor
[o bienestar del consumidor] es la medida agregada de los excedentes de todos los
consumidores. El excedente de un productor individual es el beneficio que obtiene por la

venta del bien en cuestion. Por lo tanto, el excedente del productor es la suma de todos los
beneficios obtenidas por los productores de la industria.

Ahora bien, en el contexto mexicano, Palacios Prieto Alejandra -quien fue comisionada presidenta de la
COFECE desde septiembre de 2013 a septiembre de 2021- y Pérez Trujillo José Nery, sefialan que la
politica de competencia favorece la innovacion, productividad y competitividad de las empresas y estos
factores, a su vez, generan efectos macroecondmicos y de bienestar social positivos.'!® Explicado a

contrario sensu, la politica de competencia es relevante puesto que, cuando no existen condiciones de

115 Motta Massimo, Politica de competencia. Teoria y prdctica, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2018, p. 59.
116 Toda vez que no se consideran las externalidades positivas o negativas que pueden existir en alglin mercado en particular.
7 Motta Massimo, Politica de competencia. Teoria y prdctica, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2018, p. 45.

18 Reforma en materia de Competencia Econémica, Palacios Prieto Alejandra y Pérez Trujillo José Nery, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2017, p. 54.
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competencia, la teoria econdmica sefiala que existen pérdidas del bienestar de dos tipos; aquellas que

reducen el excedente del consumidor y las que generan pérdidas irrecuperables en eficiencia.'!”

En esta linea argumentativa, los autores referidos sefalan los beneficios de adoptar la politica de
competencia, los cuales se exponen y explican a continuacion de manera breve. En primer lugar, a dicho
de los autores, la presion competitiva que enfrentan los agentes econémicos al participar en un mercado
(aunado a la entrada y salida de competidores) genera incentivos a dichos agentes econdmicos para
defender su permanencia en el mercado mediante la creacion o mejor de procesos, productos y servicios.
En segundo lugar, la competencia influye en la productividad puesto que, por un lado, las empresas
tienen que ofrecer constantemente mejores precios y calidad de los bienes y servicios que comercializan,
asi como ser mas eficientes para mantener la preferencia de sus consumidores y, por lo tanto, mantener
su participacion de mercado. Por otro lado, las empresas ineficientes -en la medida en que no existan
barreras a la entrada o a la salida del mercado- tienden a ser reemplazadas por aquellas que si son
eficientes, incrementandose la productividad media de los participantes en el mercado. En tercer lugar,
la competencia influye en la competividad nacional e internacional mediante la innovacion y la
eficiencia en los mercados de bienes y servicios, de modo que los paises con mercados mas eficientes
suelen estar mejor preparados para producir bienes y servicios conforme a la oferta y demanda
(inter)nacional. En cuarto lugar, la politica de competencia detona efectos virtuosos que estimulan el
crecimiento; a mayor tasa de crecimiento, el ingreso per capita y la calidad de vida aumenta, se generan
mas y mejores empleos, se aumenta el poder adquisitivo, los precios de los bienes y servicios bajan y

dichos factores en su conjunto tienen un efecto en la reduccion de la pobreza y la desigualdad. '?°

En el mismo tenor, Motta sefala los objetivos de la politica de competencia, el excedente total; la defensa
de las empresas pequefias; la promocion de la integracion de los mercados; libertad econdémica; lucha
contra la inflacion; y la justicia y equidad. Ademas, aclara que, con la politica de competencia, existen
incentivos para la inversion en innovacion y desarrollo con la finalidad de que los agentes econémicos

puedan diferenciar sus productos o servicios e incrementar su participacion de mercado. '?!

Dicha postura es compartida en, cierto grado, por el campo de la organizacion industrial. Al respecto,
Porter sefiala que la esencia de la formulacion de una estrategia competitiva implica realizar un analisis

estructural de la industria donde se compite e identifica las fuerzas que impulsan la competencia en la

9 Idem.
120 Ibidem, pp. 55 a 58.
121 Ibidem, p. 55.
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industria, a saber; los competidores y su rivalidad; los participantes potenciales; el poder de negociacion

de los compradores y de los proveedores, y la amenaza de productos o servicios sustitutos.'??

Ahora bien, la aplicacion de la politica de competencia en México es una materia relativamente joven.
Si bien, la politica de competencia se reconoce desde la promulgacion de la constitucion de 1857'% y se
mantuvo en la constitucion de 1917.'%* Ademas, el texto constitucional se mantuvo esencialmente como
letra muerta puesto que la ley en la materia se promulgd 135 afios después, en diciembre del afio de
1992. En el marco de las reformas estructurales propuestas por el entonces presidente Enrique Pefia
Nieto, dicha ley fue abrogada para dar lugar a la Ley Federal de Competencia Econémica, vigente desde

mayo de 2014.

De la lectura del articulo 28 constitucional se advierte la proteccion de la competencia y libre
concurrencia, de modo que puede considerarse un bien juridicamente tutelable conforme a nuestro
sistema juridico. Lo anterior es asi toda vez que, como se advierte del referido texto constitucional, los
monopolios a cargo de particulares e incluso del Estado (denominados estancos) -salvo ciertas
excepciones- se encuentran prohibidos. En el mismo tenor, se prohiben, investigan y sancionan diversas
conductas que se consideran anticompetitivas como lo son las practicas monopolicas, las
concentraciones o acaparamiento que tenga por objeto obtener el alza de los precios, asi como todo
acuerdo procedimiento o combinacién de los agentes econdmicos que hagan con la finalidad de evitar
la libre concurrencia o la competencia, entre ellos, en perjuicio de una o varias personas determinadas,

de alguna clase social, de los consumidores y del publico en general.

Ademas, el referido articulo 28 constitucional faculta a la Comision Federal de Competencia y el

Instituto Federal de Telecomunicaciones como las autoridades de competencia -con autonomia

122 Porter Michael E., Estrategia competitiva. Técnicas para el andlisis de los sectores industriales y de la competencia,
México, Grupo Editorial Patria, 2019, p. 4.

123 Articulo 28 de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos. “No habrd monopolios ni estancos de ninguna
clase, ni prohibiciones d titulo de proteccion a la industria. Exceptiianse unicamente los relativos d la acuiiacion de monera,
d los correos y a los privilegios que, por tiempo limitado, conceda la ley a los inventores o perfeccionadores de alguna
mejora.” Disponible para su consulta en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1857.pdf.

124 Articulo 28 de la Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos que reforma la de 5 de febrero del 1857. “En
los Estados Unidos Mexicanos no habra monopolios ni estancos de ninguna clase; ni exencion de impuestos; ni prohibiciones
a titulo de proteccion a la industria; (...)

En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades perseguiran con eficacia, toda concentracion o
acaparamiento en una o pocas manos, de articulos de consumo necesario, y que tenga por objeto obtener el alza de precios;
todo acto o procedimiento que evite o tienda a evitar la libre concurrencia en la produccion, industria o comercio, o servicios
al publico, todo acuerdo o combinacion, de cualquiera manera que se haga, de productores, industriales, comerciantes y
empresarios de transportes o de alguno otro servicio, para evitar la competencia entre si y obligar a los consumidores a
pagar precios exagerados; y, en general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias
personas determinadas y con perjuicio del publico en general o de alguna clase social”.
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constitucional de caracter presupuestal, técnico y de gestion- para, entre otras funciones, investigar,

perseguir y sancionar las referidas conductas anticompetitivas a efecto de garantizar la libre competencia
. 125 ~ . . . .

y concurrencia. ©> No sobra sefialar que el texto constitucional asigna las facultades concernientes a la

defensa de la competencia y libre concurrencia al Instituto Federal de Telecomunicaciones, inicamente

por lo que hace a los bienes y servicios de los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion.

Ahora bien, la ley reglamentaria en la materia es la Ley Federal de Competencia Econdmica, cuyo
articulo 52 prohibe los monopolios y enlista las conductas anticompetitivas que tengan efectos adversos

en la competencia y libre concurrencia en cualquier eslabon de la cadena de valor. '

Asi las cosas, de ambas porciones normativas se advierten las conductas anticompetitivas, a saber; las
practicas monopolicas -sean absolutas o relativas- las concentraciones ilicitas y las barreras que
disminuyan, dafien, impidan o condicionen la libre competencia y la competencia econémica en
cualquiera de los eslabones de la cadena de valor de cualquier bien o servicio. Las practicas monopolicas
absolutas son sancionables per se, lo que implica que basta la configuraciéon de los supuestos
establecidos en la norma para su sancion. Por su parte, para sancionar una practica monopdlica relativa
debe analizarse, ademas, quién comete la practica, asi como el objeto y efecto de la conducta que se
presume ilegal. Debido al objeto y alcance del presente trabajo de investigacion, inicamente se hace

referencia a las practicas monopolicas relativas, en los términos referidos por la ley en la materia.

125 Articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El Estado contard con una Comisién Federal
de Competencia Econdmica, que serda un organo autonomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, que tendra por
objeto garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las prdcticas
monopolicas, las concentraciones y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados, en los términos que
establecen esta Constitucion y las leyes. La Comision contard con las facultades necesarias para cumplir eficazmente con su
objeto, entre ellas las de ordenar medidas para eliminar las barreras a la competencia y la libre concurrencia; regular el
acceso a insumos esenciales, y ordenar la desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones de los agentes
economicos, en las proporciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos. (...) El Instituto Federal de
Telecomunicaciones sera también la autoridad en materia de competencia economica de los sectores de radiodifusion y
telecomunicaciones, por lo que en éstos ejercera en forma exclusiva las facultades que este articulo y las leyes establecen
para la Comision Federal de Competencia Economica y regulard de forma asimétrica a los participantes en estos mercados
con el objeto de eliminar eficazmente las barreras a la competencia y la libre concurrencia; impondra limites a la
concentracion nacional y regional de frecuencias, al concesionamiento y a la propiedad cruzada que controle varios medios
de comunicacion que sean concesionarios de radiodifusion y telecomunicaciones que sirvan a un mismo mercado o zona de
cobertura geogrdfica, y ordenara la desincorporacion de activos, derechos o partes necesarias para asegurar el
cumplimiento de estos limites, garantizando lo dispuesto en los articulos 60. y 70. de esta Constitucion.

126 Articulo 52 de la LFCE. Estdn prohibidos los monopolios, las practicas monopdlicas, las concentraciones ilicitas y las
barreras que, en términos de esta Ley, disminuyan, daiien, impidan o condicionen de cualquier forma la libre concurrencia
o la competencia economica en la produccion, procesamiento, distribucion o comercializacion de bienes o servicios.
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2. Practicas monopolicas relativas

Las practicas monopdlicas relativas se configuran por la interpretacion conjunta de los articulos 54 y 56
de la Ley Federal de Competencia Economica y requieren: 1) que la conducta encuadre en alguno de los
supuestos previstos en el diverso articulo 56; 2) que la conducta sea ejercida por uno o varios agentes
econdémicos con poder sustancial (conjunto) en el mercado relevante donde se comete la practica, y 3)
tenga o pueda tener como objeto o efecto en el mercado relevante o en algin mercado relacionado,
desplazar indebidamente a otros agentes econdmicos, impedirles sustancialmente su acceso o establecer

ventajas exclusivas en favor de uno o varios agentes econémicos. '*’

Por su parte, el articulo 56 de la Ley Federal de Competencia Econdmica establece el catalogo de
conductas que, en conjuncion con la actualizacion de las fracciones II y III del diverso 54, configuran
una practica monopodlica relativa. Dichas conductas pueden clasificarse, a grandes rasgos, en
exclusividades verticales, precios de reventa, ventas atadas, exclusividades horizontales, negativa de
trato, boicot, depredacion, exclusividades horizontales por incentivos, subsidios cruzados,
discriminacion, elevaciéon de costos del rival, restriccion de acceso a un insumo esencial; o

estrechamiento de margenes en un insumo esencial.

De lo expuesto, se advierte que la configuracion de una practica monopolica relativa requiere de la
actualizacion de los 3 elementos contenidos en el articulo 54 de la LFCE. No sobra sefialar que la
racionalidad de los requisitos del referido articulo 54 coincide con la teoria de la competencia, con los
criterios judiciales de EE.UU. y con los criterios que nuestro Poder Judicial ha emitido respecto a que la
configuracion de alguna de las conductas previstas en el articulo 56 de la LFCE por si sola, no constituye

una practica anticompetitiva, esto se debe a la regla de la razon.

Conforme a la doctrina y a diversos criterios judiciales, para considerar que se configura una practica
monopdlica relativa sancionable es necesario acudir a la rule of reason. La regla de la razén implica

analizar los efectos de la conducta que se reputa como ilegal, puesto que, dependiendo del agente

27 Articulo 54 de la LFCE. Se consideran prdcticas monopdlicas relativas, las consistentes en cualquier acto, contrato,
convenio, procedimiento o combinacion que:

1 Encuadre en alguno de los supuestos a que se refiere el articulo 56 de esta Ley;,

1I. Lleve a cabo uno o mas Agentes Economicos que individual o conjuntamente tengan poder sustancial en el mismo mercado
relevante en que se realiza la prdactica, y

1II, Tenga o pueda tener como objeto o efecto, en el mercado relevante o en algin mercado relacionado, desplazar
indebidamente a otros Agentes Economicos, impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor
de uno o varios Agentes Economicos.
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economico que comete la practica y del mercado en cuestion, incluso pueden advertirse efectos

procompetitivos.

Al respecto, en el caso Chicago Board of Trade v. United States el Justice Louis D. Brandeis esbozo los
criterios a considerar para analizar los efectos de la conducta: “The history of the restraint, the evil
believed to exist, the reason for adopting the particular remedy, the purpose or end sought to be attained,
are all relevant facts.” En ese tenor, mediante diversos criterios judiciales, EE.UU. consider6 que
inicamente las conductas que no pasen el test de la regla de la razén serian sancionables.!?® Estos
criterios historicos fueron aceptados, de manera general, por la comunidad internacional de la
competencia economica y explican la racionalidad de los articulos 54 y 56 de la LFCE, asi como las
implicaciones de la definicion de un mercado relevante y la determinacién de poder sustancial como

elementos a considerar para analizar el objeto o efecto anticompetitivo de la conducta investigada.

3. Mercado relevante

La Ley Federal de Competencia Econdémica no define el concepto de mercado relevante, pero establece
los elementos que deben considerarse para su determinacion, los cuales esencialmente consisten en
analizar las posibilidades de sustitucion del bien o servicio, desde una perspectiva geografica,
tecnolodgica y temporal y desde el lado de la oferta y la demanda; considerar los costos de distribucion
del bien, sus insumos para su elaboracion, los costos o probabilidades de los demandantes para acudir a
otros mercados; las restricciones normativas para acceder al bien o servicio, sus fuentes de abasto de
alternativas; asi como los demas elementos que establezcan las disposiciones regulatorias emitidas por

las autoridades de competencia.'?’

128 Para mayores referencias, consultar Standard Oil Co. v. United States; Appalachian Coals, Inc. v. United States.
129 Articulo 58 de la LFCE. Para la determinacién del mercado relevante, deberdn considerarse los siguientes criterios:

1 Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate por otros, tanto de origen nacional como extranjero,
considerando las posibilidades tecnologicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo requerido
para tal sustitucion;

1. Los costos de distribucion del bien mismo, de sus insumos relevantes; de sus complementos y de sustitutos desde otras
regiones y del extranjero, teniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias, las restricciones
impuestas por los agentes economicos o por sus asociaciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas
regiones,

1II. Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o consumidores para acudir a otros mercados;

1V. Las restricciones normativas de cardcter federal, local o internacional que limiten el acceso de usuarios o consumidores
a fuentes de abasto alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos;,

V. Los demas que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi como los criterios técnicos que para tal efecto emita
la Comision.
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Toda vez que la LFCE no estableci6 una definicion de lo que debe entenderse por mercado relevante, se
recurre a las definiciones y consideraciones que las autoridades de competencia mexicanas han
desarrollado en el ejercicio de sus funciones. Al respecto, la COFECE senald que, para definirlo, es
necesario identificar cudles productos o servicios compiten entre si (es decir, cuales son sustitutos) y la

o las regiones geograficas en donde se producen, distribuyen, o comercializan éstos (o sea, la dimension
geografica de este mercado).'*°

Por lo que hace al Poder Judicial de la Federacion, desde el afio de 2008 se defini6 el concepto en el

criterio jurisprudencial siguiente:'’!

La Ley Federal de Competencia Economica y su reglamento no establecen una definicion
conceptual de lo que es "mercado relevante"; sin embargo, a través de los criterios
contenidos en sus preceptos, se colige que se compone de todos los productos que son
razonablemente intercambiables o sustituibles, segun los fines para los que fueron hechos,
considerando las caracteristicas de precio, uso y calidad. En forma mas simple, el mercado
relevante es el espacio geogrdfico en el que se ofrecen o demandan productos o servicios
similares, lo que le otorga una doble dimension: De productos o servicios y geogrdfica o
territorial. En esa tesitura, para que exista mercado relevante es necesario que un conjunto
de bienes o servicios iguales o similares estén al alcance del consumidor en un territorio
lo suficientemente extenso como para que el consumidor esté dispuesto a obtener la
mercancia o servicio en algun punto de ese espacio geografico, en el tiempo en que aquél
esté dispuesto a esperar para satisfacer su necesidad. En ese orden de ideas, se advierte
que este concepto, (...) tiene una triple delimitacion: objetiva, geografica y temporal (...).

Por lo que hace a la teoria, Motta define el mercado relevante como el conjunto de productos y zonas
, . g iy ;132 ~
geogrdficas (...) que ejercen alguna presion competitiva entre si. >~ Por su parte, Peredo sefala que el
concepto de mercado relevante es fundamental para la investigacion de las practicas monopolicas
relativas pues éste sirve para determinar qué agente o agentes economicos cuentan con poder sustancial

en el mercado donde se comete la practica. '’

130 Herramientas de competencia. Derechos y obligaciones en materia de competencia, Comision Federal de Competencia
Econodmica, México, 2015, p. 22. Disponible para su consulta en:
https://www.cofece.mx/cofece/images/documentos_micrositios/herramientascompetenciaeconomica_ 250815 vfl.pdf.

BIMERCADO RELEVANTE. SUCONCEPTO EN MATERI’A DE COMPETENCIA ECONOMICA. Tesis [J]: I.40.A.
J/75, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXVIII, octubre de 2008, p. 2225. Reg. digital
168609.

132 Motta Massimo, Politica de competencia. Teoria y prdctica, México, Fondo de Cultura Econémica, 2018, pp. 137 y 138.

133 Peredo Rivera, Amilcar, Derecho de la competencia econdmica. Teoria y practica. 1a. ed., México, Editorial Porraa, 2004,
p 23.
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Asi, tenemos que el mercado relevante se compone de una dimensién del producto y de una dimension
geografica. Por lo que hace al primero, consiste en identificar los bienes o servicios iguales o similares
que compiten y son sustitutos entre si, de modo que, ante un alza en los precios de un bien o servicio,
un demandante optara por consumir un bien o servicio igual o similar. Por ejemplo, un consumidor
podria considerar como un bien igual o similar -y por lo tanto sustitutos entre si- el refresco sabor cola
marca “Coca Cola” y su competidor directo “Pepsi”’, mientras que ante la falta de estos podria considerar
un refresco de otro sabor como el “Dr. Pepper”, o incluso el agua mineral (p.ej. “Topochico”), pero una
bebida alcoholica o un té no serian sustitutos del refresco “Coca Cola”. Asi, la definicion del mercado
relevante en su dimension producto requiere analizar el grado de sustituibilidad entre diversos bienes y

servicios y considerar esta sustitucion desde la perspectiva de la oferta y demanda agregadas.

Respecto de la dimension geografica, consiste en determinar el area territorial en la que se ofrecen tales
bienes o servicios, de modo que se consideran las posibilidades de sustitucion del producto en cierta area
geografica. Es decir, es necesario analizar en qué medida, la distancia limita las posibilidades de los

demandantes de los bienes o servicios para sustituir el producto relevante.

Finalmente, de lo expuesto se concluye que el mercado relevante es el conjunto de bienes o servicios
que resultan sustitutos entre si por el lado de los oferentes y por el lado de los demandantes. Dicho
analisis de sustitucion se determina por su dimension producto (esto es, los bienes iguales o similares y
el tiempo que se requiere para conseguirlo) y por su dimension geografica (esto es, las posibilidades del
consumidor para obtener dichos bienes o servicios dentro de un espacio geografico determinado). En
ese tenor, la definicion del mercado relevante compete a cada autoridad de competencia econémica y su

determinacion se realiza de manera casuistica conforme al procedimiento que esté tramitando.

4. Poder de mercado y poder sustancial en el mercado relevante

Como se expuso en las secciones anteriores, la sancion de una practica monopdlica requiere que se
configure alguna de las conductas establecidas en la fraccion XI del articulo 56 de la LFCE y que el
agente econdémico que comete la practica abuse o adquiera poder sustancial en el mercado relevante a
efecto de perjudicar a diverso(s) agente(s) economico(s). Para tales efectos, es necesario entender el
concepto de poder de mercado y lo que implica ostentar el poder sustancial en el mercado relevante

donde se comete la practica monopolica relativa.
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Ahora bien, Motta define el poder de mercado como: '3

(...) la capacidad que tiene una empresa para aumentar los precios por encima de un cierto
nivel competitivo, o precio de referencia, de manera rentable. Puesto que el precio mads
bajo posible que una empresa puede cobrar de manera rentable es un precio igual al costo
marginal de produccion, el poder de mercado por lo general se define como la diferencia
entre los precios que cobra una empresa y sus costos marginales de produccion.

Puesto que el poder de mercado se refiere a la capacidad de las empresas para fijar precios
por encima de los costos marginales, esperamos que las empresas tengan un cierto grado
de poder de mercado en el mundo real [entre otras cosas porque si tuvieran cero beneficios
no podrian cubrir sus costos fijos], con un monopolista incontestable gozando del mas alto
poder de mercado posible.

Conforme a lo expuesto, puede entenderse que el poder de mercado, en términos burdos, es el poder de
negociacion con el que cuenta un agente econdmico para fijar precios por encima de sus costos
marginales de produccidn; a mayor poder de mercado, mayor probabilidad de que quien ostenta dicho

poder sea un agente econémico del tipo monopoélico incontestable.

Ahora bien, el articulo 59 de la LFCE establece los criterios a considerar para determinar que uno o
varios agentes econdmicos (de manera individual o conjunta) ostentan poder sustancial en el mercado
relevante donde se comete la practica.'>®> Del contenido del referido articulo, asi como de la definicion
de poder de mercado, se advierte que los elementos para determinar la existencia de poder sustancial en
el mercado relevante deben considerar la capacidad de fijar precios, o restringir el abasto de bienes o

servicio sin que los competidores puedan contrarrestar dicho poder de mercado; la existencia de barreras

134 Motta Massimo, Politica de competencia. Teoria y prdctica, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2018, p. 70.

135 Articulo 59 de la LFCE. “Para determinar si uno o varios Agentes Econdmicos tienen poder sustancial en el mercado
relevante, o bien, para resolver sobre condiciones de competencia, competencia efectiva, existencia de poder sustancial en
el mercado relevante 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:

1. Su participacion en dicho mercado y si pueden fijar precios o restringir el abasto en el mercado relevante por si mismos,
sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder. Para determinar la
participacion de mercado, la Comision podra tener en cuenta indicadores de ventas, numero de clientes, capacidad
productiva, asi como cualquier otro factor que considere pertinente;

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

1II. La existencia y poder de sus competidores;
1V. Las posibilidades de acceso del o de los Agentes Economicos y sus competidores a fuentes de insumos;
V. El comportamiento reciente del o los Agentes Economicos que participan en dicho mercado, y

VI. Los demas que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi como los criterios técnicos que para tal efecto emita
la Comision.”
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a la entrada al mercado, la existencia y el poder de mercado de los competidores, las posibilidades de
los agentes para acceder a los insumos necesarios para la provision de sus bienes o servicios, el
comportamiento reciente de los participantes en el mercado, y otros elementos que las autoridades de

competencia determinen.

Debido al objeto y alcance de la presente investigacion, no se expondran los elementos adicionales que
las autoridades de competencia han utilizado para determinar poder sustancial, inicamente se precisa
que, al igual que la definicion del mercado relevante, la determinacion del poder sustancial se realiza de

manera casuistica.

En resumidas cuentas, se advierte que los elementos para determinar la existencia de poder sustancial
en el mercado relevante implican que las autoridades de competencia identifiquen el poder de mercado
que cada agente econdmico ostenta y si existe algin agente econémico que de forma individual o
conjunta, pueda unilateralmente fijar precios, por encima del precio de mercado, o restringir la cantidad
ofertada o demandada de algtn bien o servicio, en una cantidad distinta al punto de equilibrio entre la
oferta y la demanda agregadas en un mercado, sin que el resto de los competidores puedan contrarrestar

dicho poder.
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Capitulo I11. El sham litigation como una practica monopolica relativa
1. Teoria econémica del sham litigation

Ahora bien, como se establecid en capitulos anteriores, el abuso de procedimientos administrativos o
judiciales puede constituir una practica predatoria orientada a aumentar los costos de los (potenciales)
competidores por encima del precio de mercado con el objetivo de disuadirlos de entrar o forzarlos a

salir del mercado.

La doctrina de competencia econdomica ha reconocido las practicas predatorias basadas en costos como
una herramienta anticompetitiva que merece particular atencion. Por ejemplo, Bork resalt6 la efectividad
del sham litigation como una herramienta enfocada en aumentar los costos del rival pues sostiene que
los costos del litigio suelen ser mayores para la empresa que pretende entrar al mercado. Tales costos no
solo deben incluir honorarios de abogados y costos legales, sino el costo de oportunidad, por ejemplo,
el tiempo invertido y la disrupcion del equipo operativo de la empresa accionante para dedicar tiempo y
atencion al litigio. Bajo esta perspectiva, el accionante -quien generalmente suele ser una empresa
incumbente o con poder en el mercado- puede imponer costos iguales o mayores a la empresa rival.
Mientras que la empresa depredadora estd mejor preparada para enfrentar estos costos, la entrante correra
riesgos y costos no previstos originalmente. Incluso, la depredacion no requiere que el juicio o recurso
administrativo ejercido resulte victorioso puesto que basta con retrasar la entrada del competidor para

que ésta resulte una forma predatoria atractiva. '

Al respecto, la FTC ha reconocido la relevancia de esta practica predatoria desde hace varios afios pues
ha emitido documentos del trabajo al respecto. Salop y Scheffman realizaron un anélisis economico de
diversas estrategias enfocadas a aumentar los costos de los rivales con fines anticompetitivos (pues
consiste en una estrategia excluyente al pretender impedir la entrada o forzar la salida de los
competidores) e incluso sefialaron que, desde una perspectiva de optimizacion, la estrategia predatoria
basada en costos suele ser mas eficiente que una estrategia predatoria basadas en precios.
Particularmente, sefiala que es mejor competir contra empresas que tienen altos costos en comparacion
con las que operan con menos costos; incluso si la estrategia no provoca la salida del competidor, puede
ser redituable aumentar sus costos; ademas, a diferencia de la depredacién basada en precios, el
accionante no requiere sacrificar ganancias en el corto plazo para recuperarlas en el mediano y largo

plazo mediante la fijacion de un precio monopolico una vez que se excluye al competidor del mercado;

136 Bork, Robert H, The Antitrust Paradox A policy at war with itself, New York, Free Press, 1993. pp. 347 y 348.
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ademas, la instauracion de la estrategia predatoria basada en costos de una empresa dominante es

relativamente barata.'?’

En ese tenor, la FTC identificé tres condiciones esenciales de una estrategia de caracter excluyente, a
saber; la ganancia del agente que comete la practica; el dafio al competidor y al bienestar del consumidor
y el efecto anticompetitivo. En términos cuantitativos, el analisis econdmico de la practica debe
considerar el cambio en los costos promedio del agente que comete la practica (AACD) en funcion de
los costos marginales del competidor (S) y considerar el cambio en el precio del bien o servicio (Ap) (y

consecuentemente, en la elasticidad de la demanda).

Figura 1.

fringe x dominant firm

Fuente: Raising Rivals’ Costs, Salop, Steven C., Scheffman, David T. American Economic Review, May 1983, Bureau of
Economics, Federal Trade Commission, p 10.

A manera ejemplificativa, se destaca el analisis econdmico de Williamson sobre los efectos del caso

Pennington, donde concluy6 que el acuerdo generalizado a nivel industria para fijar sueldos de los

trabajadores puede constituir una barrera a la entrada para los nuevos competidores. '3

A mas de lo anterior, Klein -miembro del Bureau of Economics de la FTC- resaltd que es mas probable
que un litigio tenga fines predatorios si el accionante tiene una posicion dominante en el mercado; si el

demandado es un nuevo o potencial entrante o bien un competidor actual; y si el efecto de la accion es

137 Scheffiman, Steven C., Salop, David T., Raising Rivals’ Costs, American Economic Review, Bureau of Economics, Federal
Trade Commission, 1983.

138 Williamson, Oliver E., Wage rates as a barrier to entry: The Pennington Case in perspective, The Quarterly Journal of
Economics Vol. 82, No. 1, Oxford, Oxford University Press, pp. 85-116, 1968.
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el impedir o retrasar la entrada o expansion del demandado, o bien, causar su salida del mercado.'* En
ese tenor, el autor refiere que el litigio puede ser legitimo, estratégico o fraudulento y estos dos ultimos
casos pueden consistir en fines anticompetitivos. Al respeto, precisa que la accidon se puede ejercer para
forzar la salida del competidor, prevenir la entrada o incluso la expansion de competidores actuales o
potenciales y que la accidon no se ejerce porque se espere el €éxito en los méritos de la accion, sino que
se busca un dafio colateral o fraudulento de caracter anticompetitivo y que, como consecuencia, eleva el

precio del mercado.

Ahora bien, probablemente la aportacion mas interesante del trabajo de Klein consistié en recopilar y
analizar estadisticamente 117 contrademandas por la probable violaciéon a la Sherman Act. A
continuacion, se transcribe una tabla de Klein con informacion descriptiva sobre las generalidades de

los referidos casos: '*°

Caracteristicas economicas de los casos de Sham Litigation

Caracteristica
(Niimero de casos 117) Porcentaje de casos
Sector (116)
Electricidad 6.9
Servicios médicos 52
Telecomunicaciones 6.9
Banca 2.6
Construccion 6.0
Manufactura 26.1
Servicios 11.2
Otros 39.6
Relacion entre depredador y depredado (117)
Competidor/Competidor 32.5
Entrante/Competidor 20.5
Competidor/Conspirador 21.3
Entrante/Conspirador 10.3
Entrante/Entrante 1.7
Competidor/Entrante 2.5
Proveedor/Cliente 7.7
Cliente/Proveedor 23.1

139 Klein, Christopher, C. The economics of sham litigation: theory, cases and policy. Bureau of Economics Staff Report to
the Federal Trade Commission, 1989, p 14.

140 Ibidem, p. 48 y 49.
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Caracteristicas economicas de los casos de Sham Litigation

El depredado vende bien complementario 5.1
El depredador vende bien complementario 18.0

Sin relacion 7.7

Materia (116 casos)

Patentes 6.9

Marca comercial 6.9

Derechos de autor 4.3

Secreto industrial 8.6

Regulacion ambiental 1.7
Regulacion de precios 12.9
Restricciones a la entrada 31.0

Contratos laborales 52

Otros contratos 8.6
Interconexion 10.3

Competencia economica 7.7
Otros 24.1

Efecto anticompetitivo alegado (115 casos)

Previno la entrada/crecimiento del depredado 25.2
Retraso la entrada/crecimiento del depredado 16.5

El depredado salio del mercado 7.0
El depredado perdio ventas 12.2
Los costos del depredado aumentaron 12.2
Se impusieron costos de litigio 63.5

Como se advierte de la informacidn estadistica expuesta, el sham litigation es una practica que se
manifiesta en diversos sectores, materias, autoridades, entre diversos agentes agentes econémicos y
respecto de los cuales se advierten posibles efectos anticompetitivos. Asi las cosas, Klein propone un
estandar econdmico para identificar el sham litigation, a saber; que las partes sean competidores actuales
o potenciales, y que las acciones ejercidas probablemente incremente el precio de mercado o reduzcan
la cantidad del bien o servicio en cuestion. En ese tenor, Klein concluye que este test econémico es
compatible con el test que se ha desarrollado en los tribunales. “1) The parties to the alleged sham act
actually or potentially compete. 2) The alleged sham acts are likely to raise market price or reduce the

market quantity of the relevant product. (...) The economic characteristics, fraud, and pursuit of a
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collateral goal seem to contain all those tests for sham litigation suggested by legal commentators and

the courts which are compatible with the economics of sham litigation.”'*!

Sin embargo, afios mas tarde la F7C emitié un nuevo documento de trabajo en el que reconsiderd los
alcances de las estrategias predatorias basadas en costos al integrar al analisis los efectos de la practica
en los mercados aguas arriba y aguas abajo puesto que considerd que, si bien a nivel teorico, la practica
podria ser efectiva, en la practica podria no serlo.'*? Particularmente, sefialo que deben cumplirse tres
condiciones; primero es necesario que la empresa o empresas tengan especiales ventajas de costos de
modo que sean lo suficientemente significativos para que la estrategia sea provechosa; segundo, deben
existir barreras a la entrada que no permitan que las tecnologias de bajo costo sean facilmente replicables,
y tercero que los costos de la exclusion en el mercado aguas arriba, no puede ser tan grande como para
disipar la totalidad de los ingresos o beneficios, puesto que de serlo, cometer la conducta ya no seria

redituable.'¥

Por su parte, Hviid y Olczak han identificado que esta estrategia predatoria puede manifestarse en
diversos sectores, lo cual justifica su andlisis econdmico como una practica anticompetitiva.'** Lo
anterior, refuerza las proposiciones de Bork y de Motta respecto a que la comision de practicas
predatorias basadas en costos suelen ser eficientes y mas eficaces que la depredacion basada en precios
puesto que, pese a las particularidades de cada sector, elevar los costos del rival sigue siendo una

estrategia anticompetitiva Optima.

Ahora bien, Lianos y Regibeau propusieron desde un andlisis de teoria de juegos, la tipologia del sham

litigation.'* Para ellos, la conducta se configura inicamente en el entendido que el accionante al iniciar

4 [hidem, p. 71.

142 B. Coate Malcolm y N. Kleit Andrew, Exclusion, collusion and confusion: the limits of raising rivals costs, working paper
no. 179, Washington DC, Federal Trade Commission, 1990. Los autores lo refieren en su abstract: “It appears that while
“Raising Rivals’ Costs” is a theorically valid method of achieving an anticompetitive effect on price, its practival uses are
extremely limited.”

1 [bidem, pp 24 y 25.

144 Raising Rivals’ Fixed Costs, Hviid, Morten and Olczak, Matthew, International Journal of the Economics of Business,
2016, Vol. 23, No. 1, p 34: “Furthermore, the strategies could be employed in a range of sectors, ensuring their economic
relevance. Regulation is particularly relevant in industries where health and safety or environmental concerns are important.
Vexations regulation is often linked to the use of intellectual property protection and hence relates particularly to the
pharmaceutical industry and other heavy users of patent protection. Raising the costs of specialised inputs is particularly
relevant in sports, but can also be expected in industries where talent is key, such as software development. Slotting
allowances are particularly found in large format retailing such as supermarkets. Finally, some of the advertising strategies
affect manufacturers of convenience goods.”

145 Lianos, Ioannis, Regibeau, Pierre, “Sham ” Litigation: When can it arise and how can it be reduced? The Antitrust Bulletin,
vol. 62, 2017.
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el procedimiento administrativo o judicial recibe algun beneficio adicional al que obtenga con motivo
del fallo de la autoridad competente. Este beneficio adicional tiene la caracteristica del sham litigation
y el accionante no hubiera iniciado el procedimiento administrativo o judicial en su ausencia (sham
benefits).'*® La referida dimension de analisis conlleva diferencias practicas al analizar la conducta,
puesto que el sham litigation puede tener un caracter predatorio, colusivo o parasitico. Bajo esta premisa,
proponen dos criterios para entender el sham litigation. Respecto al primer criterio, deben identificarse
quiénes incurren en los costos y quiénes reciben los beneficios del litigio. El segundo criterio consiste
en determinar si la demandada recibe sham benefits. La propuesta puede ilustrarse de la manera

siguiente:

Figura 3

Absent Sham Pay-offs,
Defendant Prefers not to Litigate

With Sham Pay-offs
Defendant Prefers not to

With Sham Pay-offs
Defendant Prefers to

Litigate Litiga
Sham Benefits/Costs to e
Plaintiff Only Parasitic Sham
Sham Benefits to Collusive
Both Parties Sham
Sham Benefits to (Potentially)
Plaintiff
Sham Costs to PrEdator\"
Defendant Sham

Fuente: Lianos, loannis, Regibeau, Pierre, “Sham ™ Litigation: When can it arise and how can it be reduced? The Antitrust
Bulletin, 2017, vol. 62, p 26.

De acuerdo con los autores, hay tres escenarios posibles para considerar el litigio como un sham; 1) si

la parte actora recibe sham benefits e incurre en los costos del litigio y la demandada no percibe costos

del sham pero el litigio reduce sus ganancias totales, es de tipo parasitico; 2) si la parte actora recibe

sham benefits, la demandada percibe costos del sham y el litigio reduce sus ganancias totales, es de tipo

146 Ibidem, p. 667.
50



predatorio y 3) si ambas partes en el litigio reciben beneficios del sham es de tipo colusivo. A manera
ejemplificativa, los autores sefalan que el tercer escenario puede actualizarse si ambas partes reciben

beneficios reputacionales que sirvan como disuasorios para otros competidores actuales o potenciales.

Para Lianos y Regibeau, la distincion entre los tipos de sham tiene utilidad practica puesto que, pese a
que el comportamiento puede diferir, es posible encontrar elementos en comun e incluso, conforme al
marco de referencia que proponen, varias acciones iniciadas no serian susceptibles de ser consideradas
sham litigation. Ademas, los autores proponen que el tratamiento de la autoridad a los tipos de sham
debe ser diverso (p.e. de tipo punitivo o regulatorio).'*’ Pese a lo anterior, parece que la propuesta de
los autores es limitada puesto que no contempla otras variables que -conforme al primer capitulo del
presente trabajo- podrian actualizar los elementos objetivo y subjetivo para configurar sham litigation
como lo es la presentacion de multiplicidad de acciones, la reconvencion de una demanda sin una base
objetiva, o la intencion de impedir la entrada o bien de propiciar la salida de un competidor actual o

potencial.

Expuesto lo anterior, se advierte que, desde la teoria economica, el sham litigation constituye una
practica predatoria basada en costos que suele ser mas eficiente y eficaz que las practicas dilatorias
basadas en precios puesto que por un lado, permite impedir la entrada, retrasarle o propiciar la salida de
un competidor actual o potencial y por otro lado, le impone costos ineludibles que obligan a aumentar
los precios del bien o servicio. Si bien, el agente econdmico que comete la practica también incurre en
costos asociados al litigio o procedimiento, quien comete la conducta suele ser el incumbente o bien, un
agente que cuenta con poder sustancial y suele encontrarse en mejores condiciones que la contraparte

para hacer frente a esos costos.

2. Configuracion del sham litigation como una practica monopolica relativa

Una vez expuesta la teoria econdmica de las practicas dilatorias basadas en costos y particularmente del

sham litigation, es posible analizar la configuracion de la conducta.

Ahora bien, como se expuso en el capitulo II del presente, para configurar una practica monopolica
relativa, es necesario realizar un andlisis casuistico que acuda a la “regla de la razén” y que, a grandes
rasgos, implica forzosamente configurar las tres fracciones del articulo 54 de la LFCE. Asi las cosas, se
considera que el acto, contrato, convenio, procedimiento o combinacion de alguno de los elementos

anteriores pueden constituir una practica monopolica relativa siempre y cuando concurran los siguientes

47 Ibidem, p. 688.
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requisitos: 1) actualice alguna de las conductas previstas en la fraccion I del articulo 56 de la LFCE; 2)
sea cometido por uno o varios agentes econémicos que detenten poder sustancial en el mercado relevante
en que cometen la practica; y 3) que tenga o pueda tener como objeto o efecto desplazar o impedirle el
acceso a diversos agentes econdmicos o bien, establecer ventajas exclusiva en favor de uno o varios

agentes econdmicos.

Debido al objeto y alcance del presente trabajo de investigacion -el planteamiento hipotético que la
conducta conocida como sham litigation, puede constituir una practica monopdlica relativa- asi como la
naturaleza casuistica de la actualizacion de las fracciones Il y III de articulo 54 de la LFCE y el complejo
analisis econdmico que implica analizar las referidas fracciones II y III, incluso en un caso hipotético,
en la presente seccion Uinicamente se presenta un ejemplo de como el sham litigation actualiza al tipo
normativo previsto en la fraccion XI del articulo 56 de la LFCE y, en ese sentido, es susceptible de

considerarse una practica monopdlica relativa.

Como se expuso en capitulos anteriores, en algunas jurisdicciones si se define el sham litigation como
competencia desleal de caracter anticompetitivo, pero en el caso de México, la LFCE no lo define. Pese
a ello, es posible entender la racionalidad econémica y anticompetitiva del sham litigation y encuadrarla

en la fraccion XI del articulo 56 de la LFCE, la cual fue redactada de forma genérica.

Ahora bien, la referida fraccion es del tenor siguiente: “La accion de uno o varios Agentes Economicos
cuyo objeto o efecto, directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso productivo
o reducir la demanda que enfrentan otro u otros Agentes Economicos”. En ese sentido, el sham litigation

puede constituir una herramienta anticompetitiva.

En primer lugar, recordemos que tanto por el contenido de la fraccion III del articulo 54 de la LFCE,
como por la misma fraccion IX del diverso 56, la conducta debe tener el objeto o efecto anticompetitivo.
Lo anterior es consistente con el estandar que diversas jurisdicciones han desarrollado para calificar la

instauracion de uno o varios procedimientos administrativos o judiciales como un sham.

Como se expuso en el primer capitulo, el elemento objetivo refiere a que la accion carezca de una minima
base legitima para su ejercicio y es necesario aclarar que el estindar es muy bajo; basta con acreditar
que del ejercicio de la accién “cualquier litigante razonable podria esperar obtener mérito en sus
pretensiones”. Por lo que hace al elemento subjetivo, se refiere a la intencionalidad anticompetitiva del
accionante, consistente en ejercer la accion con el proposito de impedir la entrada o desplazar a algun

competidor actual o potencial.
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A partir de esas premisas, se sostiene que, si la accion cuenta con una base objetiva, considerar que ésta
oculta una intencion anticompetitiva es un aspecto secundario al principal; determinar si el accionante
es el titular de un derecho juridicamente tutelable, o que al menos, no se advierte que el ejercicio de su
accion sea a todas luces una farsa. Por lo que hace al efecto anticompetitivo, es razonable sostener que
el efecto del ejercicio de la accion -en su calidad de accesorio a lo principal (la accion ejercida)- tampoco
podria tener un efecto anticompetitivo o si lo tiene, éste seria accidental y colateral a la legitima defensa
de un derecho respecto del cual el accionante se considera su titular, por lo que se presentaria un aparente
conflicto entre dos bienes juridicos (el derecho de peticion y el derecho a la competencia y libre
concurrencia) y el derecho de peticion se impondria en tanto la accidon no sea objetivamente infundada.
No sobra recordar que -como se expuso en el primer capitulo- se advierte que diversas jurisdicciones,
de origen, parecen privilegiar el derecho de peticion (p.e. la regla de inmunidad) y sélo en circunstancias
excepcionales consideran que su ejercicio debe sujetarse a un andlisis de competencia econémica. En el

siguiente capitulo se problematizara sobre el aparente conflicto entre los bienes juridicos sefialados.

En segundo lugar, la siguiente porcion normativa de la fraccion XI establece que la conducta debe tener
como objeto o efecto incrementar los costos, obstaculizar el proceso productivo, o reducir la demanda

que enfrentan uno o varios agentes econdmicos.

Sobre el primer supuesto, el ejercicio de la accion impone costos a la parte actora y a la contraparte, los
cuales son ineludibles. Tales costos son de diversa naturaleza, principalmente monetarios, de tiempo o
de recursos humanos y pueden categorizarse como costos de litigio, costos de transaccion, costos de
oportunidad, costos hundidos, entre otros. Como se expuso, generalmente el agente que comete la
conducta esta mejor preparado para enfrentar tales costos por ser el incumbente o por contar con poder
sustancial en el mercado donde comete la practica, mientras que la contraparte cuenta con pocos o nulos

recursos para contrarrestar las acciones del agente que comete la practica.

A manera de ejemplo, supongamos un escenario donde el sector energético de un pais abolid
recientemente el estanco. Por un lado, tenemos a una empresa que era del Estado, ahora es de
participacion estatal mayoritaria, es incumbente, esta verticalmente integrada, participa -a través de
multiples subsidiarias- en la produccidn, distribucion y comercializacion de diversos bienes y servicios
relacionados con los hidrocarburos y los petroquimicos y cuenta con poder sustancial en cada uno de los
eslabones de la cadena de valor asociada a los hidrocarburos y petroquimicos (en lo sucesivo,
incumbente). Por otro lado, tenemos a una empresa que participa en el mercado de distribucion y

comercializacion de alimentos y bebidas al menudeo y pretende participar como un nuevo competidor
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en los eslabones de la distribucion y comercializacion de gasolina, diesel y gas licuado (en lo sucesivo,
empresa B). Ademas, estructuralmente se advierte la existencia de regulacion impuesta a la incumbente
para crear un mercado mayorista que obligue al incumbente a ofrecer sus bienes y servicios en términos
no discriminatorios a cualquier empresa que decida competir en la distribucion y comercializacion. En
ese escenario, empresa B analiza sus posibilidades para entrar al mercado y estructura un modelo de
negocio mediante el cual pretende comprarle a la incumbente gasolina y gas licuado a precios
mayoristas. La empresa B estudi6 el nuevo proyecto durante dos afios; realizo diversos estudios de
factibilidad y proyecciones de ventas y concluyo que si aprovecha la regulacion, su amplia cobertura en
el territorio nacional a través de sus tiendas de conveniencia, el reconocimiento de su marca y que ya
cuenta con una solida red de distribucion, puede competir en el corto plazo para adquirir o construir
gasolineras y ofrecer gasolina y diesel, asi como distribuir gas a diversas localidades en practicamente
todo el territorio nacional y, a mediano plazo, producirlo a través de la construccidon de varias fabricas

ubicadas estratégicamente.

Asi las cosas, la incumbente y la empresa B celebran un contrato de venta y abastecimiento de gasolina
y gas licuado y en poco tiempo, empresa B inicia operaciones y prepara la construccion de su primera
fabrica. Sin embargo, a dos meses de la relacion contractual, la incumbente -a través de cada una de sus
sociedades subsidiarias- demanda y denuncia por distintas vias a empresa B. Primero, demanda la
rescision por un supuesto incumplimiento de contrato. Enseguida, presenta una accion de tipo “cease &
desist” ante la autoridad de propiedad intelectual alegando que el logo de la marca de empresa B es un
plagio a su marca. Finalmente, la incumbente remata interponiendo diversos recursos ante multiples
autoridades municipales, estatales y federales y sobre diversas materias como administrativa y ambiental

alegando que la construccion de la fabrica de empresa B se esta realizando de manera ilegal.

Conforme al escenario planteado, se actualiza el primer supuesto de la fraccion XI del articulo 56 de la
LFCE puesto que empresa B forzosamente incurrira en costos de diversos tipos. Por un lado, su
recientemente creado y relativamente pequeno equipo juridico de la division de energéticos incurrira en
costos de transaccion asociados con defenderse ante el intento de la incumbente para rescindir su relacion
contractual; ademas, dada su alta complejidad técnica, incurrird en costos monetarios para contratar un
despacho de abogados especializados en propiedad ambiental y derecho ambiental para que lleven esos
procedimientos. Ademas, los recursos administrativos ante las autoridades municipales y estatales
obligan a la empresa B a suspender la construccion de la fabrica mientras se resuelven, generando

retrasos en la entrada de empresa B al mercado de produccion.
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Ahora bien, retomemos el segundo supuesto de la fraccion XI del articulo 56 de la LFCE vy, por fines
didacticos, también el escenario anterior. Las acciones ejercidas por la incumbente obstaculizan el
proceso productivo. Como se establecid, los procedimientos administrativos y ambientales tienen
efectos suspensivos que detienen la construccion de la fabrica y dicha situacion persiste desde durante
un afio, pero empresa B logro defenderse en cada uno de ellos e incluso logré que varios de los
procedimientos se desecharan al ser notoriamente improcedentes. Sin embargo, supongamos que cada
una de las subsidiarias de la incumbente interponen amparos con efectos suspensivos que pretenden
impedir la construccion la fabrica de la empresa B. Durante los juicios de amparo -con sus respectivas
revisiones y medios de impugnacion- las autoridades jurisdiccionales decidieron conceder la suspension
definitiva de los actos reclamados hasta que el asunto se resuelva, por lo que la construccion de la fabrica

se atrasa otro afio y medio y consecuentemente la incumbente obstaculiza el proceso productivo.

Por lo que hace al tercer supuesto de la referida fraccion XI, consistente en reducir la demanda que
enfrentan otros agentes econdémicos supongamos que la incumbente y la empresa B resuelven el
problema de la rescision al contrato de compraventa y abastecimiento de gasolina y gas licuado, sin
embargo el incumbente decide interponer diversas denuncias ante autoridades locales para que éstas
clausuren la operacion de las estaciones gasolineras y cierren las bodegas donde empresa B almacena
sus tanques de gas e hidrocarburos. Dichas acciones, tienen como consecuencia reducir la demanda que

enfrenta la empresa B toda vez que limita la cantidad de bienes que puede ofrecer a los consumidores.

Asi las cosas, es posible concluir que del estandar para identificar un sham litigation; del andlisis
economico de la conducta como una tactica predatoria basada en costos; y del ejemplo hipotético
expuesto, es posible configurar dicha conducta en términos de la fraccion X1 del articulo 56 de la LFCE

y, por lo tanto, considerarla anticompetitiva.

Ahora bien, como es posible advertir de la lectura del primer capitulo y del presente, el estandar para
determinar la existencia del sham litigation debe ser riguroso e incluso restrictivo. Lo anterior es asi
puesto que tanto las autoridades de competencia, como las administrativas y judiciales, e incluso los
particulares han reconocido que la interposicion de la accion o conjunto de acciones también debe
entenderse ejercida, al menos hasta demostrar lo contrario, como parte del ejercicio del derecho de
peticion del que cualquier particular goza. En ese sentido, en el capitulo siguiente se problematizara al

respecto.
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Capitulo IV. El falso dilema del sham litigation
1. ;Bienes juridicos en conflicto?

En el presente capitulo se expondrd, en primer lugar, un marco tedrico de referencia sobre el
conflictivismo normativo. Posteriormente, se expondran diversas figuras del sistema juridico mexicano
que serviran como referencia para aclarar que el ejercicio de acciones que pueden configurar un sham
litigation, no son juridicamente tutelables y que nuestro sistema juridico las considera ilicitas e incluso
sancionables. Finalmente, considerando lo expuesto en el presente trabajo de investigacion, se propondra

un test para analizar la configuracion del sham litigation.

Como se ha expuesto en capitulos anteriores, el sham litigation puede implicar el conflicto entre dos
derechos constitucionales; por un lado, el derecho de peticion y por otro lado el derecho a la competencia
y libre concurrencia. Sin embargo, en el presente capitulo se sostiene que dicho conflicto inicamente es
aparente puesto que el sham litigation no puede entenderse definido dentro del alcance del derecho de
peticion y, por lo tanto, no puede existir un conflicto normativo donde los juzgadores o autoridades
administrativas deban privilegiar un bien juridico sobre el otro. En ese tenor, es necesario aclarar la forma

en que los derechos constitucionales se delimitan.

Al respecto, a dicho de Nogueira, es esencial delimitar el contenido de un derecho a efecto de reconocer
cuando éste se limita y analizar si dicha limitacién es constitucional. Al respecto, el autor senala que
dicha delimitacion la realiza el constituyente al fijar el contenido y las fronteras del derecho. El
constituyente fija el nucleo indisponible del derecho, sin perjuicio de que otras normas puedan

complementar el contenido esencial del derecho si el constituyente asi lo permite. '4®

Ademas, Nogueira aclara que los derechos operan en su ambito propio, de modo que no puede invocarse
un derecho para incumplir deberes y obligaciones de normas juridicas que regulan otras materias en sus
respectivos ambitos de aplicacion. En ese tenor, el autor concluye que para existen limites internos y
externos para delimitar el contenido de un derecho constitucional; los internos son los supuestos de
delimitacion propiamente constitucional que fija el alcance y contenido del derechos, mientras que los

limites externos estan dados por normas de caracter infraconstitucional que modifican algunos de los

148 Nogueira Alcala Humberto, La delimitacién del contenido de los derechos, los limites y la regulacion de los derechos,
Revista lus et Praxis, 11 (2): 15-64, 2005, p. 245.
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elementos configuradores de los derechos como lo son su titular, destinatario u objeto, como

consecuencia de una norma competencial prevista en el texto constitucional.'#’

Aunado a lo anterior, Nogueira sefiala que los derechos tienen limites formales y materiales y que el
ejercicio de un derecho tiene como limite el legitimo ejercicio del derecho de otro. Dicha postura implica
reconocer cierta preferencia de derechos sobre otros, como si en el sistema juridico se aceptara la

existencia de una jerarquia interna entre los derechos reconocidos en el sistema juridico. !>

Ahora bien, en la misma linea del conflictivismo normativo, Castillo sefiala que dicha postura cuenta con
dos mecanismos de solucion de conflictos, por un lado, la jerarquizaciéon y por otro lado la ponderacion
de derechos. Respecto al primer método, la jerarquizacidon es mas bien general y abstracta, mientras que
la ponderacion implica determinar cudl derecho se privilegia en un caso concreto recurriendo al llamado
test de proporcionalidad.'' No obstante, Castillo critica que la postura conflictivista,
independientemente de si se recurre a la jerarquizacion o a la ponderacion de derechos, implica reconocer
que existan derechos de primera y segunda categoria puesto que se privilegian algunos sobre otros lo

cual termina legitimando afectaciones al contenido de los derechos fundamentales. !>

Concretamente, Castillo concluye que las posiciones conflictivistas conducen a que algunos derechos
fundamentales queden desplazados para permitir la vigencia de otros y producen una serie de perjuicios.
Por tales motivos, Castillo sugiere interpretaciones normativas que permitan una vigencia conjunta y
armoniosa de los derechos fundamentales.!> Al respecto, aclara y coincide con Serna y Toller en el
sentido de que el conflicto normativo en realidad es aparente en un nivel abstracto, puesto que, en
concreto, el conflicto radica en las pretensiones, tanto sustantivas como procesales, de aquellos que se

consideran titulares de tales derechos.'>*

A mas de lo anterior, el autor reconoce el principio de hermenéutica constitucional a efecto de procurar
que la interpretacion constitucional no lleve a una contradiccion entre sus normas. En ese tenor, Castillo

sefialara que la interpretacion constitucional debe ser sistematica de modo que no pueden existir normas

199 Ibidem, pp. 246y 247.
1%0 Ibidem, p. 253.

151 Castillo Cérdova Luis Fernando, ;Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales? Cuestiones

Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 12, enero-junio, p. 1, 2005.
152 Ibidem, p 3.
153 Idem.

1% [bidem, p. 8.
57



contradictorias en nuestro sistema juridico y, por lo tanto, cualquier conflicto normativo es unicamente

aparente, siendo posible la armonizacion de las diversas realidades juridicas.'>®

Ahora bien, Castillo coincide con Nogueira en el sentido de que la delimitacion constitucional del
contenido de los derechos fundamentales es esencial para resolver las controversias entre pretensiones.
Para Castillo, el contenido constitucional de los derechos no puede formularse de forma abstracta y al
margen del caso concreto; al contrario, es necesario en cada caso concreto ir definiendo los alcances del
derecho en cuestion con el fin de determinar si el acto o hecho se encuentra dentro o fuera del parametro
constitucional. Asi las cosas, el autor considera que la delimitacion del contenido de los derechos
constitucionales debe hacerse tomando en cuenta la naturaleza compleja y unitaria del hombre; la
consideracion armonica y sistematica del texto constitucional, y las circunstancias de la controversia en

el caso concreto. Para tales efectos, el autor sugiere dos métodos.'*°

El primer método corresponde con la naturaleza juridica y el modo de concebir el derecho y consiste en
tratar de relacionar entre el lenguaje normativo y el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones
generalmente admitidas entre los especialistas del derecho como lo que constituye el “contenido
esencial” de un derecho subjetivo. El segundo método consiste en identificar los intereses juridicamente
protegidos como nucleo del derecho subjetivo. En ese tenor, se pretende identificar la parte esencial del

derecho que le hace real, concreta y efectivamente protegido.'>’

Asi las cosas, Castillo concluye que los derechos fundamentales deben delimitarse en su contenido
esencial, hacia los limites internos, hacia su naturaleza, hacia el bien que pretenden proteger, hacia su
finalidad y su ejercicio funcional. Por lo tanto, Castillo concluye que el contenido de los derechos
constitucionales implica una labor de definicion de los contornos del contenido, antes que una labor de
limitacion desde fuera que comprima el derecho en cuestion y, por lo tanto, la definicién del contenido

constitucional de los derechos no necesita de los mecanismos de solucién conflictivistas. '8

Asi las cosas, y a efecto de acercarnos a la delimitacion del contenido del derecho constitucional de

peticion, en la seccion siguiente se expondran algunas figuras juridicas del sistema juridico mexicano

155 Ibidem, p. 108.
156 Ibidem, pp. 109 y 110.
157 Ibidem, p. 111.
158 Ibidem, pp. 114 y 115
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que pueden servir como referencia para identificar claramente lo que no constituye tal derecho mientras

que, en la ultima seccion del presente capitulo, se propone un test para determinar el sham litigation.

2. Aproximacion al sham litigation desde algunas figuras del sistema juridico

A continuacion, se analizan diversas figuras juridicas previstas en nuestro sistema juridico, las cuales
pueden funcionar como un punto de partida o intermediario para distinguir el ejercicio del derecho de
peticion del sham litigation. En principio, el articulo 17 constitucional dispone el derecho a la tutela
judicial efectiva como una garantia que brinda seguridad juridica, la cual entrafia la obligacion de los

tribunales de impartir justicia bajo ciertos criterios como la imparcialidad y la legalidad.'>

Al respecto, Lopez Ruiz y Lopez Olvera consideran que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende
no soélo el derecho a ser oido por los o6rganos de administracion de justicia establecidos por el Estado,
sino también el derecho a que los organos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los
particulares y, mediante una decision dictada en derecho, determinen el contenido y la extension del
derecho deducido, lo que se conoce como legitimacién procesal.!®® No obstante, el derecho en cuestion

no implica que la determinacion de la autoridad tenga que ser favorable a las pretensiones del actor.

Ahora bien, un requisito del derecho a la tutela judicial efectiva consiste en la legitimacion procesal, la
cual se puede definir como “la posibilidad de actuar en el proceso, como actor, como demandado o

como tercero, o representando a éstos.”'°!

Por su parte, el Poder Judicial ha distinguido entre la legitimacion al proceso y a la causa.'®> En cuanto
a la legitimacion al proceso, sefiala que se refiere a la capacidad para comparecer a juicio. Respecto de
la legitimacion en la causa, la define como la identidad del actor con la persona a cuyo favor esta la ley.

Por lo tanto, el actor estara legitimado al ejercer un derecho que realmente le corresponde. '®?

39 Articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. “(...) Toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo
sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas
las costas judiciales.”

100 Lopez Ruiz, Miguel y Lopez Olvera, Miguel Angel, Estructura y Estilo en las Resoluciones Judiciales, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2007, pp. 1 a 2. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/site/acerca-de/normativa-
interna/criterios_editoriales.pdf.

161 Pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, 2a. ed., México, Porria, 1960, p. 467.

162 LEGITIMACI(')N PROCESAL ACTIVA. CONCEPTO. Tesis [A.]: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Séptima Epoca, tomo IV, Civil P.R. TCC, octubre de 1985, p. 99. Reg. digital 237228.

163 LEGITIMACION PROCESAL Y EN LA CAUSA, DIFERENCIAS. Tesis [A.]: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Octava Epoca, t. XI, mayo de 1993, p. 350. Reg. digital 216391.
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Ahora bien, existen supuestos en los que el derecho a la tutela judicial carece de legitimacion, carece de
cualquier base objetiva para su ejercicio, e incluso, puede ocultar la intencién de perjudicar al sujeto
pasivo de la accion. Estos supuestos pueden identificarse en figuras como el abuso del derecho, la

temeridad y la mala fe.

Al respecto, el articulo 1912 del Cédigo Civil Federal establece que el abuso nace del ejercicio de la
accion de un derecho respecto del cual se es titular, sin que exista utilidad en dicho ejercicio, y se realiza
con la exclusiva intencién de causar un dafio a otro. En caso de concurrir tales elementos, es viable

reclamar una indemnizacion por la via civil.

Dicha figura fue retomada de la doctrina planteada por Bonnecase, quien sostuvo que perjudicar a una
tercera persona so pretexto de ejercer un derecho sin que al ejercerlo concurra un interés actual o eventual,

seria contrario a la funcién de armonia o equilibrios sociales inherente a la nocién de derecho. !

En ese tenor, el Poder Judicial de la Federacion ha sostenido el abuso del derecho se reduce a su forma
psicoldgica, como el ejercicio de un derecho sin utilidad para su titular, con un fin exclusivamente nocivo
que se compone de los cuatro elementos referidos.'®> La configuracion de todos los elementos es
necesaria para la procedencia de la indemnizacion. Por ejemplo, es necesario acreditar el elemento
subjetivo consistente en la intencion de producir el dafio'® e incluso, no puede configurarse la conducta

cuando a pesar de la intencion de dafiar, el ejercicio de la accion beneficia a su promovente.

Ahora bien, los articulos 1084 y 1118 del Coédigo de Comercio hacen referencia a los conceptos de

temeridad y mala fe.'%” La temeridad y mala fe son factores para determinar el pago de costas judiciales.

164 Bonnecase, Julien, Tratado Elemental de Derecho Civil, 5a. ed. trad. de Leonel Pereznieto Castro, México, Oxford
University Press, 2004, pp. 827 a 828.

165 ACCION DE INDEMNIZACION POR EL EJERCICIO ABUSIVO DE UN DERECHO. SUS ELEMENTOS. Tesis
[A.] V.10.25 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XVII, febrero de 2003, p. 967. Reg.
digital 185014.

166 ABUSO DEL DERECHO. PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION PREVISTA EN EL ARTICULO 1912 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DEBE ACREDITARSE LA INTENCION DE CAUSAR EL
DANO. Tesis [A.]: 1.90.C.80 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XVI, julio de 2002,
p. 1231. Reg. digital 186700.

167 Articulos 1084 y 1118 del Codigo de Comercio. “Articulo 1084- La condenacion en costas se hard cuando asi lo prevenga
la ley, o cuando a juicio del juez se haya procedido con temeridad o mala fe.

(..)

Articulo 1118.- El litigante que hubiere optado por uno de los dos medios de promover una incompetencia, no podra
abandonarlo y recurrir al otro, ni tampoco emplearlos sucesivamente.
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En caso de que el litigante hubiere ejercido promociones inconducentes, haya incurrido en falta de
veracidad o en actos semejantes encaminados a entorpecer o dilatar el procedimiento, contrarios a la
buena fe, se le puede condenar al pago de costas judiciales. Por su parte, el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles retoma las figuras de temeridad y mala fe en las acciones colectivas.!%® De la
lectura anterior, se advierte que el sistema juridico faculta a los 6rganos jurisdiccionales a desechar de

plano la demanda o sancionar el comportamiento procesal infundado, frivolo o temerario.

El Poder Judicial ya se ha pronunciado al respecto; la temeridad y la mala fe implican la presentacion de
promociones inconducentes, conductas que incurren en falta de veracidad o en otros actos semejantes
encaminados a entorpecer o dilatar el procedimiento, contrarios a la buena fe.!® Para determinar si un
litigante ha incurrido en temeridad, el Poder Judicial ha sefialado que su proceder debe ser con notoria
mala fe, malicia notable o litigar sin causa justa de modo que la temeridad o mala fe puede consistir en
los actos u omisiones del litigante, incluyendo el ejercicio de las acciones a sabiendas de ser
improcedentes; oponerse injustificadamente a una accion; la interposicion de recursos o excepciones
frivolas o improcedentes con el solo proposito de entorpecer el curso del procedimiento.!” Dichos
elementos guardan ciertas similitudes con el reconocimiento de la ausencia de una base objetiva que

justifique el ejercicio de la accion.

En caso de que se declare infundada o improcedente una incompetencia, se aplicara al que la opuso, una sancion pecuniaria
equivalente hasta de sesenta dias de salario minimo general vigente de la zona respectiva, en beneficio del colitigante,
siempre que se compruebe que el incidente respectivo fue promovido de mala fe.

168 Articulos 586 y 587 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. “Articulo 586- La representacion a que se refieren las
fracciones Il y Il del articulo anterior, debera ser adecuada. Se considera representacion adecuada:

(..)

1II. No promover o haber promovido de manera reiterada acciones difusas, colectivas o individuales homogéneas frivolas o
temerarias;

(..)

V. No haberse conducido con impericia, mala fe o negligencia en acciones colectivas previas, en los términos del Codigo
Civil Federal.

(..)

Articulo 587.- La demanda debera contener:

(..)

El juez resolvera si desecha de plano la demanda en los casos en que la parte actora no desahogue la prevencion, no se
cumplan los requisitos previstos en este Titulo, o se trate de pretensiones infundadas, frivolas, o temerarias.

169 COSTAS. TEMERIDAD O MALA FE. QUE DEBE ENTENDERSE POR ELLAS. Tesis [A.]: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Séptima Epoca, volumen 109-114 cuarta parte, abril de 1978, p. 40. Reg. digital 240981.

170 COSTAS. CONCEPTO DE TEMERIDAD O MALA FE PARA DECRETAR SU CONDENA. Tesis [J.]: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXII, Octubre de 2005, p. 2130. Reg. digital 177044,
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Asi las cosas, la temeridad o mala fe implica el ejercicio de acciones a sabiendas de ser improcedentes,
oponerse a una accion sin causa justificada con pleno conocimiento de tal situacion, en la interposicion
de recursos o excepciones frivolos e improcedentes con el proposito exclusivo de entorpecer el curso del

procedimiento.!”!

Por lo tanto, es viable concluir que en nuestro sistema juridico se reconoce la posibilidad de que se ejerzan
acciones temerarias y en mala fe con la evidente finalidad de dilatar el proceso y a sabiendas de que no

le asista la razon.

Conforme a lo expuesto en el presente apartado, es viable concluir que en nuestro sistema juridico se
reconoce el ejercicio de recursos judiciales al amparo del derecho a la tutela judicial efectiva. No
obstante, tal derecho no es absoluto, puesto que, existen ciertas instituciones -como el abuso del derecho,
la temeridad y la mala fe- que sancionan las conductas que no pueden ser protegidas dentro del alcance
del articulo 17 constitucional. Este razonamiento es consistente con los criterios adoptados por las
diversas autoridades judiciales en las jurisdicciones expuestas en el capitulo primero del presente trabajo

de investigacion para actualizar el elemento objetivo del test para configurar el sham litigation.

3. Test para analizar la configuracion del sham litigation

En el presente apartado, a efecto de brindar certeza juridica a los agentes econdomicos, asi como criterios

objetivos a las autoridades, se propone un test para configurar el sham litigation.

En ese tenor, no sobra recordar que en el primer capitulo se concluy6 que, en principio, el andlisis del
sham litigation parte de la premisa de reconocer que el ejercicio de algun recurso judicial o administrativo
deriva del derecho de peticion sin que éste se entienda como un derecho absoluto. No obstante, el analisis
para determinar que la interposicion es una farsa con objeto o efecto anticompetitivo, debe ser restrictivo.
Lo anterior, aunado a las consideraciones expuestas en el presente capitulo, parece indicar que las
autoridades jurisdiccionales -al menos implicitamente- privilegian el derecho de peticion sobre la
competencia y libre concurrencia. Sin embargo, pareciera que la mayoria de las autoridades
jurisdiccionales no precisan que la determinacion de la configuracion del sham litigation implica concluir

que no existid un conflicto normativo en primer lugar.

7l COSTAS. CONCEPTO DE TEMERIDAD O MALA FE PARA DECRETAR SU CONDENA. Tesis [J]: 1. 11°.C.J/4,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXII, octubre de 2005, p. 2130. Reg. digital 177044.
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Al respecto, al entender que el sham litigation puede constituir un hecho ilicito (en la medida en que su
comision no puede ser juridicamente tutelable debido a que consiste en el abuso del derecho) se advierte
que no existe un conflicto normativo entre el derecho de peticion y la competencia y libre concurrencia

que requiera que el analisis para identificar el sham litigation sea “restrictivo”.

De ese modo, en primer lugar, se precisa que el analisis de la configuracion de la conducta no debe ser
“restrictivo” puesto que no existe un conflicto normativo que obligue a las autoridades a privilegiar algin
bien juridico sobre el otro. No obstante, se deben contar con criterios que den certeza juridica sobre cuél
es el alcance del derecho de peticion en cada caso concreto de modo que las autoridades de competencia,
las autoridades jurisdiccionales y los agentes econémicos puedan identificar claramente cudles actos se
entienden protegidos por el referido derecho constitucional y cuéles constituyen un abuso susceptible de

analizarse bajo la Optica de la competencia econdmica.

Lo anterior, puede parecer riesgoso puesto que implica conceder que las autoridades de competencia
realicen interpretaciones sobre los alcances constitucionales del derecho de peticion y de la competencia
y libre concurrencia; dicha labor suele entenderse tradicionalmente como un asunto a cargo de las
autoridades jurisdiccionales, sin embargo hay que recordar que las autoridades, en el ejercicio de sus
funciones, forzosamente recurren a diversos métodos de interpretacion normativa en la medida en que se
encuentran obligadas a motivas sus determinaciones. Precisamente, ese es el motivo principal por el cual

cobra relevancia desarrollar un test para la configuracion de la conducta conocida como sham litigation.

Una vez establecido que la conducta excede el alcance del derecho de peticion, entonces la autoridad de
competencia puede identificar motivos por el cual dicho abuso puede concebirse como una estrategia
con el objeto o efecto anticompetitivo. Es decir, solo después de haber realizado el test, la autoridad
puede realizar el andlisis tradicional para determinar la configuracion de la conducta y plantear la teoria

del dafio en el caso de que ésta se configure.

Asi las cosas, en términos generales, en el presente trabajo se concluy6 que el sham litigation consiste
en la interposicion por parte de un agente econdmico con poder sustancial de mercado de una o varias
acciones de caracter judicial o administrativo con fines anticompetitivos para evitar o retrasar la entrada

de competidores actuales o potenciales.

En ese tenor, el presente trabajo expuso que el test realizado en diversas jurisdicciones se constituye de
dos partes; la primera consistente en el elemento objetivo y la segunda en el elemento subjetivo. Como

se expuso previamente, el objetivo requiere en determinar si la accion es infundada, temeraria o absurda
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de modo que ningun litigante razonable esperaria obtener de forma realista una resolucion favorable a

sus pretensiones.

El elemento subjetivo se refiere a la unica intencion de generar un dafio de caracter anticompetitivo,
puesto que es posible que la accién genere un efecto anticompetitivo pero que sea ejercida con fines
legitimos por quien se considera titular de un derecho. No sobra sefalar que dicha salvedad resulta
imprecisa en un argumento circular puesto que, si la accion fue ejercida con fines legitimos, entonces la
accion es fundada y, por lo tanto, no puede tener efectos anticompetitivos. Mientras que, si la accion es
infundada, es evidente que puede tener efectos anticompetitivos con independencia de que ademas, se

advierta una intencion anticompetitiva.

Como se expuso, en algunas jurisdicciones, la configuracion de estos elementos es secuencial (como es
el caso de EE.UU. donde primero se analizar el objetivo y después el subjetivo), mientras que en otros
es acumulativo, con excepcion de Perti donde el elemento primordial es el elemento subjetivo y el
objetivo accesorio. No obstante, en el presente trabajo de investigacion y en el contexto del sistema
juridico mexicano, se considera que el test para la configuracion del sham litigation debe actualizar

unicamente el elemento objetivo.

Al respecto, el elemento objetivo forzosamente debe actualizarse puesto que so6lo al determinar que la
accion es infundada, se puede concluir que la accion no fue ejercida dentro del alcance del derecho de
peticion. No sobra senalar que, atinadamente, las autoridades jurisdiccionales han establecido un estdndar
lo suficientemente laxo para identificar que una accién o conjunto de acciones son fundados a efecto de

no acotar el alcance del derecho de peticion.

Sin embargo, se advierten dos deficiencias importantes respecto al elemento subjetivo. El primero
consiste en que, configurarlo en la practica puede resultar inviable. Por un lado, probar la intencion del
accionante en los procedimientos de investigacion constituye un reto mayusculo. Por otro lado, el
estandar adoptado por las autoridades jurisdiccionales suele consistir en que se concluya que el ejercicio
de la accion infundada por parte del accionante sea inequivocamente el de buscar el efecto

anticompetitivo.

En primer lugar, se advierte que el estandar para configurar el elemento subjetivo es demasiado alto;
deberia reconsiderarse si es una condicion indispensable concluir que el Unico e inequivoco motivo del
accionante sea generar un dafio de caracter anticompetitivo. Ahora bien, considerar que el elemento

subjetivo se actualiza con un estdndar tan alto parece seguir concediendo la premisa de que su analisis
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debe ser restrictivo puesto que se privilegia el derecho de peticion; no obstante, ya se expuso que el
derecho de peticion y la configuracion de un sham litigation son mutuamente excluyentes, de modo que

no existe una razon para que el elemento subjetivo cuente con un estandar tan restrictivo.

En segundo lugar, hay que recordar el contexto en el que surge el andlisis del elemento subjetivo en los
tribunales de EE.UU. puesto que los demas paises expuestos retomaron dicho criterio como referencia.
Al respecto, el test constituia una excepcion a la regla de inmunidad de la doctrina Noerr-Pennington, la
cual establecio que las acciones no podian considerarse anticompetitivas a menos que se cumplieran los
elementos objetivos y subjetivos del test. Como se expuso, parece que la explicacion de un test tan
estricto recae en que se concedia implicitamente que existia una primacia del derecho de peticion sobre
la competencia y libre concurrencia. No obstante, como ya se ha expuesto, toda vez que el sham litigation
no puede entenderse dentro del alcance del derecho de peticion, es evidente que no existe dicho conflicto

normativo.

Ahora bien, en esa linea argumentativa, basta con analizar la configuracion del elemento objetivo para
determinar si la accion o acciones ejercidas se encuentran dentro o fuera del derecho de peticion. En caso
de concluirse que la accion o acciones se encuentran fuera del alcance del referido derecho, no existen
motivos para continuar con el elemento subjetivo del test, puesto que el régimen de competencia obliga
a las autoridades a investigar y, en su caso, sancionar las conductas que tienen el objeto o efecto

anticompetitivo.

No obstante, la politica de competencia ha evolucionado. Al menos en nuestro sistema juridico, la politica
de competencia pretende sancionar la comision de practicas monopdlicas relativas con objetos o efectos
anticompetitivos. Asi las cosas, conceder que el elemento subjetivo se configure cuando la inequivoca
intencion del accionante es generar un dafio anticompetitivo, por un lado, constituye un estandar muy
alto y, por otro lado, parece ignorar que, en nuestro sistema juridico, las autoridades de competencia

deben sancionar tanto el objeto como el efecto anticompetitivo.

Dicho de otra forma, conceder que el test se constituya por el elemento subjetivo implica acotar el
contenido normativo del articulo 56, fraccion XI, asi como del 54, fraccion 111, de la LFCE puesto que
dichos articulos requieren analizar si la conducta que se investiga tiene un objeto o efecto
anticompetitivo, mientras que el elemento subjetivo del test para configurar el sham litigation tinicamente

refiere a la intencion (objeto) anticompetitivo. No sobra sefialar que el cumplimiento de las normas
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establecidas en la LFCE debe privilegiarse sobre el método que las autoridades jurisdiccionales y de

competencia han desarrollado para identificar un sham.

Si sostuviéramos la postura contraria, pueden configurarse casos donde el elemento objetivo se actualice
(esto es, que la accion se considere objetivamente infundada) y el elemento subjetivo no se actualice, no
obstante que la conducta haya tenido efectos anticompetitivos los cuales, no podrian ser sancionados por
las autoridades de competencia al no haberse cumplido el requisito extralegal de procedencia del test de

sham litigation.

Por lo expuesto, el presente trabajo de investigacion propone que el test se constituya exclusivamente
por la configuracion del elemento objetivo, puesto que el elemento subjetivo podria analizarse dentro de
la labor que la autoridad de competencia ya debe realizar en atencion al articulo 56, fraccion X1, asi como
al 54, fraccion III como un elemento de fundamentacion y motivacion mas amplio que el del elemento

subjetivo del test de sham litigation.

Ahora bien, otra precision importante consiste en que, para el caso de que la conducta se configure por
la interposicion de multiples recursos, se debe analizar el conjunto de las acciones como una estrategia
concertada con fines y efectos anticompetitivos, pero también debe analizarse el objeto o efecto en cada

una de las acciones de modo que pueda identificarse el comportamiento procesal del accionante.

A manera ejemplificativa, retomemos el caso Acromax de Ecuador, en el que podria considerarse que la
interposicion de la demanda fue fundada, mientras que la solicitud de las medidas cautelares constituyo
un acto de competencia desleal que esconde el objeto o efecto anticompetitivo. Por ello, en dicha
jurisdiccion, el test desarrollado privilegia el elemento subjetivo y considera al objetivo algo accesorio.
Sin embargo, adoptar esta postura implica conceder implicitamente que pueden existir acciones fundadas
pero que oculten un objeto o efecto anticompetitivo, lo cual si seria sancionable conforme a dicho
método. Por lo tanto, conceder dicho método si implicaria subordinar el alcance del derecho de peticion

a la competencia y libre concurrencia.

Asi las cosas, el presente trabajo de investigacion considera que el test para determinar la configuracion
del sham litigation inicamente debe centrarse en analizar si la accidn es objetivamente infundada en el
sentido en que ningun litigante podria esperar, de manera razonable, obtener éxito en sus méritos. Si la
accion es objetivamente infundada, entonces ésta no puede entenderse ejercida dentro del alcance del
derecho de peticion y, por lo tanto, es susceptible de analizarse bajo la dptica de competencia econdémica.

Para el caso de que se considere que la conducta es el conjunto de acciones judiciales o administrativas,
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desde luego éstas deben estudiarse en su conjunto como una estrategia concertada, ademas de que cada

una de ellas deba analizarse por sus propios méritos.

Por su parte, el elemento subjetivo del test no debe tomarse en consideracion puesto que, por un lado, la
accion sera susceptible de analizarse en caso de que el elemento objetivo se actualice y, por otro lado, la
intencidon anticompetitiva, asi como los efectos, ya se analizan conforme al contenido normativo del
articulo 56, fraccion XI, asi como del 54, fraccion 111, de la LFCE. Dicho anélisis es mas completo que

el propuesto por el elemento subjetivo del test y tiene una fuente normativa clara.
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Conclusiones

Primera, para la mayoria de los sistemas juridicos, el andlisis para determinar el sham litigation es
riguroso y estricto, puesto que se advierte una preferencia por privilegiar o partir de la presuncion de que

el derecho de peticion no puede considerarse anticompetitivo.

Segunda, la interposicion de uno o varios recursos de caracter judicial o administrativo puede constituir
una estrategia predatoria basada en costos que configure el contenido normativo de la fraccion XI del
articulo 56 de la LFCE en relacion con el 54 del mismo ordenamiento, puesto que, por un lado, se cumple
el tipo normativo y por otro lado, la teoria econdmica explica la racionalidad de un agente econémico

para cometer la conducta en tanto ésta impone a la contraparte diversos costos ineludibles.

Tercera, no es necesario “privilegiar” entre el derecho de peticion y la competencia y libre concurrencia,
puesto que el conflicto entre tales bienes juridicos es inicamente aparente en tanto se delimite el alcance

de cada derecho en el caso concreto.

Cuarta, considerando la integridad del presente trabajo de investigacion, se propuso un test para analizar
la configuracion del sham litigation en nuestro sistema juridico. Al respecto, el fest inicamente debe
centrarse en analizar si la accidon es objetivamente infundada, puesto que el elemento subjetivo es un
elemento independiente a la configuracion del sham litigation al considerarse que debe investigarse tanto
el objeto de las practicas monopdlicas relativas, lo cual implicaria forzosamente, estudiar la

intencionalidad del accionante en los mismos términos del elemento subjetivo.
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