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MEMORANDUM

CREEL.MX

FECH A: 2 de diciembre de 2016

PARA: Comision Federal de Competencia Econémica
DE: Creel, Garcia-Cuéllar, Aiza y Enriquez, S.C.
RE: Comentarios al Anteproyecto de Modificaciones a la Guia para

la Notificacién de Concentraciones.

Se acompafia al presente como “Anexo Unico”, un documento que
contiene los comentarios, por parte de Creel, Garcia-Cuéllar, Aiza y Enriquez,
S.C., en relacion con el Anteproyecto de Modificaciones a la Guia para la
Notificacion de Concentraciones, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el pasado 21 de octubre de 2016.

Sin més por el momento, quedamos a sus érdenes para cualquier duda
o aclaracion al respecto.

Atentamente,
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ANTEPROYECTO DE MODIFICACIONES A LA GUIA PARA LA
NOTIFICACION DE CONCENTRACIONES

UNICO.- Se adiciona la seccién 7.9 en el Capitulo 7 de la Guia para la notificacién de Concentraciones, en
los siguientes términos:

7. ASPECTOS VARIOS

(...)

7.9 Clausulas de no competencia y acuerdos de accionistas

Esta seccidn tiene por objeto explicar a los agentes econdmicos involucrados en una concentracidn las
caracteristicas de las clausulas de no competencia u otros acuerdos restrictivos que las partes pactan en
los instrumentos juridicos por virtud de los cudles pretendan llevar a cabo la operacién. Asi como las
referencias que utiliza la Comisidon al analizar sus efectos. Lo anterior, a fin de determinar si son
razonables a la luz de los principios en materia de competencia econdmica y libre concurrencia.

Existen distintos tipos de acuerdos que pueden pactarse en el marco de una concentracion, entre otros,
los siguientes:

1.

2.

Clausula de no competencia: acuerdo de voluntades por virtud del cual alguno de los
participantes en un contrato o convenio (generalmente la parte vendedora) asume la obligacion
de no competir con la parte adquiriente, que es a quien le enajena activos o acciones. Es decir, a
no vender o producir ciertas mercancias o prestar determinados servicios durante cierto
tiempo, en una zona geografica delimitada.

En términos generales, la cldusula de no competencia tiene la finalidad de proteger activos
intangibles (como puede ser la buena fama o el prestigio del negocio adquirido, el conocimiento
de los clientes, las relaciones comerciales y los secretos industriales, entre otros) yu_otros
conceptos que, en ciertos escenarios, tienen el problema de carecer de un derecho de
propiedad o de proteccidn normativa, por lo que su proteccién mediante este tipo de clausulas
es necesaria. De esta forma, estas cldusulas estan encaminadas a proteger al adquiriente_y su
inversion, para que logre un conocimiento del mercado y tome control de la empresa_y sus
operaciones, conforme a la buena fe y las buenas costumbres. Con 3ello, las cldusulas pretenden
inhibir posibles conductas oportunistas por parte del vendedor.

Acuerdo de accionistas: acuerdo de voluntades por virtud del cual los accionistas o socios de
una coinversidon se comprometen a no participar, por cuenta propia, en actividades iguales o
directamente relacionadas con las que desarrolla la coinversion. Su racionalidad se encuentra en
generar incentivos para que los participantes de la coinversidon realicen su mejor esfuerzo en el
desarrollo del negocio.



3. Acuerdo de no contratacion o no solicitacion: acuerdo de voluntades por virtud del cual una de
las partes (generalmente la vendedora) se compromete a no contratar a aquellas personas que
ya laboran o prestan sus servicios profesionales en la sociedad objeto de la transaccién. Estos
acuerdos tienen como finalidad proteger el conocimiento, el capital humano y el valor del
negocio transferido.

La Comisidn valorara la justificacién presentada por los notificantes, a fin de analizar, en cada caso, los
efectos de una cldusula de no competencia y/o los acuerdos de accionistas y/o los acuerdos de no
contratacién, que los agentes econdmicos pacten. Sin embargo, a continuacién se explica la manera en
la que la Comisién ha llevado a cabo el analisis de este tipo de cldusulas o acuerdos, para determinar si
resultan razonables a la luz de los principios de competencia econdmica y libre concurrencia.

7.9.1 Analisis de clausulas de no competencia

Por regla general, el primer elemento a considerar para determinar si una cldusula de no competencia
se encuentra justificada es verificar si, en efecto, existen activos intangibles_u otros conceptos que asi lo
justificaren que deben protegerse a través de la misma.

Ahora bien, cuando los agentes econdmicos justifican la necesidad de incorporar una clausula de no
competencia, la Comisidon toma en consideracion diversos elementos para llevar a cabo su analisis, entre
ellos, los siguientes: sujetos obligados, cobertura de producto y geografica, asi como duracion de la
cldusula de no competencia.

La Comisién ha considerado como justificada una clausula de no competencia en los casos siguientes:
1. Sujetos obligados:

Cuando los sujetos obligados sean el vendedor y ellas sociedades parte del grupo econdmico al que éste
pertenece_asi como sus respectivos sucesores y cesionarios. Adicionalmente, también puede incluir
como sujeto obligado a un agente econdmico que no exista pero que sea creado para realizar la
operacidn notificada_guien tendria el mismo trato que el vendedor y las sociedades parte del grupo
econdmico del vendedor.

2. Cobertura del producto o servicio:

i Cuando se encuentre acotada a los productos o servicios ofrecidos mediante el negocio
objeto de la transaccidén_o aquellos productos y/o servicios ofrecidos por el comprador y
gue se encuentren directamente relacionados con el negocio objeto de la transaccion.

ii. Cuando se incluyan productos que se encuentren en desarrollo por el negocio objeto de
la transaccién_o productos similares o sustitutos que pudieren competir directamente
con dichos productos en desarrollo.

En operaciones que se lleven a cabo a nivel internacional e involucren productos y/o servicios fabricados
en multiples jurisdicciones, la clausula de no competencia podria estar negociada a nivel global. En este
caso, podria incluir la totalidad de los productos y/o servicios que ofrece el negocio objeto de la
operacion a nivel mundial, aunque en México las actividades de la vendedora se limiten sélo a algunos
de ellos.



La clausula de no competencia que incluya productos fabricados por el adquirente de los activos
transferidos, siempre y cuando estos sean productos completamente distintos sin relacién alguna con
los activos adquiridos, al no encontrarse directamente relacionada con la concentracion ni ser necesaria

para llevarla a cabo, no se considerara justificada.

3. Duracion:

e Cuando la vigencia sea hasta por tres afios después del cierre de la operacidn-y-esta-duracién-se
etifi ’_

e En casos excepcionales y siempre que se acredite debidamente su necesidad, se podria
considerar justificada una vigencia mayor. Por ejemplo, la Comisién ha considerado justificada
una cldusula de no competencia por cinco aifios cuando han concurrido simultdneamente dos de
las siguientes circunstancias:

El negocio transferido se caracteriza por una alta complejidad técnica;

El adquirente no tiene experiencia significativa en el negocio transferido;

El vendedor mantiene negocios similares o relacionados con el negocio adquirido, de
manera que continle el contacto con clientes del negocio objeto de la operacién y
pueda ingresar al mercado rapidamente; y

Existe una alta lealtad de los clientes a la marca y ésta no forme parte de la operacién
notificada.

Estas referencias no son rigidas. La Comision ha considerado el contexto de mercado especifico de cada
caso y las razones para determinar si la duracién de la clausula se encuentra justificada o no.

4. Cobertura geogrdfica:

Cuando abarque el territorio atendido por el vendedor o la sociedad objeto de la
transaccidn o por los activos objeto de adguisiciénla_transaccidon de forma previa a la
operacion;

Cuando incluyan regiones en las que el negocio objeto de la operacidn tenga planes
avanzades de expansion, se hayan realizado inversiones o se haya ejecutado cualquier
otra accidn tendiente a la ampliacién del territorio.

En todos los casos, la Comisidon Unicamente se preruheiarapodrd pronunciar sobre los efectos que la
cldusula de no competencia pueda tener sobre el proceso de competencia y libre concurrencia en el
territorio nacional.

7.9.2 Analisis de acuerdos de accionistas

Al igual que en el caso del andlisis de la cldusula de no competencia, la Comisidon considera multiples
aspectos en su andlisis, entre los que destacan: sujetos obligados, cobertura de producto y geografica,
asi como duracion de la clausula de no competencia.



La Comisidn ha considerado justificado un acuerdo de accionistas cuando se ajustan a lo siguiente:

1. Sujetos de aplicacion:
Cuando las restricciones se apliquen a los integrantes de la coinversion, asi como ala las sociedades
parte del grupo econdmico al que cada uno de éstos pertenezca,siempre-y-cuando-esténvinculadescon
lesbicnese—serdsiesrasiaria-dela-cansarimsien.

2. Cobertura del producto:

Cuando se incluyan bienes o servicios que actualmente ofrezca el negocio de la coinversion, asi como
aquellos que se desarrollen durante el tiempo en que los accionistas permanezcan como socios.

3. Duracion:
Cuando aplique a los socios durante toda la vigencia de la coinversiéon o hasta el momento en que la

participacién accionaria de alguno de los ebligadesco-inversionistas se reduzca a un porcentaje
determinado por las partes;.

Tras la terminacion de la coinversion, se ha considerado razonable que se establezca un plazo adicional
en el que las partes se obliguen a no competir. Este plazo serd equiparable al establecimiento de una
cldusula de no competencia, es decir, de hasta tres afios_y en casos debidamente justificados por un
periodo mayor.

4. Cobertura geogrdfica:

e Cuando abarquen el territorio atendido por la coinversiéon al momento de crearse, asi como a

aquellos territorios a los que el negocio objeto de dicha coinversién se expanda con
posterioridad a la creacién de la misma vy durante el tiempo en que los co-inversores

permanezcan como S0Cios;

e Si se trata de regiones geograficas mas amplias, cuando la coinversién tenga planeado
incursionar en ellas o cuando, derivado de las caracteristicas del negocio, sea factible
atenderlas.

En todos los casos, la Comisién Unicamente podrd pronunciarse sobre los efectos que la cldusula de no
competencia pueda tener sobre el proceso de competencia y libre concurrencia en el territorio nacional.

7.9.3. Anadlisis de clausulas de no contratacion o no solicitacion

Generalmente, la Comisidn sélo se pronuncia sobre los acuerdos de no contratacion o no solicitacion
cuando se trate de acuerdos entre competidores y se equiparen a las cldusulas de no competencia y
serdn evaluados conforme a los criterios previstos para este tipo de cldusulas.
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7.9.4. Consideraciones finales

Los parametros citados en esta seccidn no abarcan la totalidad de los elementos que pueden ser
considerados para el andlisis de una clausula de no competencia-e, un acuerdo entre accionistas_y/o un
acuerdo de no contratacién, ya que se podra considerar ademas, las particularidades del mercado, de la
operacion o de las partes. En este contexto, la Comisidn valora la informacién que obre en cada
expediente, asi como los argumentos presentados por los notificantes, a fin de determinar, caso por
caso, si estos acuerdos resultan o no razonables en materia de competencia econémica y libre
concurrencia.

Asimismo, la direccién General de Concentraciones pedradeberd brindar retroalimentacién a los
agentes econdmicos en caso de que detecte que una cldusula o acuerdo de este tipo podria no
encontrarse justificada, a fin de que los notificantes tengan la posibilidad de modificarla o fortalecer su
motivacion.

El analisis que realice la Comisién sobre este tipo de cldusulas—e, acuerdos entre accionistas y/o
acuerdos de no contratacién no prejuzga sobre la realizacién de conductas anticompetitivas que, en
términos de la Ley, disminuyan, dafien o impidan la libre concurrencia o la competencia econdmica.

Finalmente, una vez emitida la resoluciéon de concentracidén, los notificantes no podran modificar de
manera sustancial los términos de la clausula de no competencia_a una provision mas restrictiva. De
ocurrir asi, tendran que notificar nuevamente—Ahera—bien;—si, en el entendido de que las partes si
podrdn modificar la cldusula de no competencia a una provisién menos restrictiva sin_necesidad de
notificar la_operacién nuevamente. Si al momento en que los agentes econdmicos presenten a la
Comisién la informacion para acreditar el cierre de la concentracién se detecta que hubo una
modificacion a los términos de la cladusula_gue correspondan a una provisidn mas restrictiva, se dara
vista a la Autoridad Investigadora.




