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I. INTRODUCCION

La Ley Federal de Competencia Econémica se expidi6 el 24 de di-
ciembre de 1992! y cre6 el organismo encargado de aplicarla: la
Comisi6én Federal de Competencia, un 6rgano desconcentrado de
la Secretaria de Economia dotado de autonomia técnica, operativa y
para dictar sus resoluciones.

Esta Ley tiene por objeto proteger el proceso de competencia y
libre concurrencia, para lo cual prevé una serie de disposiciones ten-
dientes a permitir y proteger la libre actuacion de los agentes econé-
micos a efecto de que concurran a los mercados y compitan en los
mismos, mas no estén dirigidos a regular la estructura de los merca-

| Entrando en vigor a los 180 dfas de su publicaci6n, esto es, el 22 de junio de 1993.
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dos ni la conducta de los agentes econémicos, estando limitada la
actuacion de la Comision para que sélo intervenga previniendo o
sancionando las conductas que atenten contra la libre competencia y
concurrencia.

En este sentido, la Ley establece ciertas concentraciones que de-
ben notificarse antes de realizarse. En el presente estudio se sostiene
que lo anterior debe entenderse en el sentido de que se debe esperar
a que la Comisién dicte resolucién favorable para que se pueda con-
sumar la concentracién. Actualmente, las disposiciones en materia
de notificacién previa de concentraciones han sido interpretadas
administrativamente para que los agentes notificantes puedan realizar
la concentracién antes de que se resuelvan, salvo en excepcionales
casos, sin que lo anterior esté previsto en la Ley.

En este estudio se analizard que uno de los objetivos de la Ley en
mencion se cumplird con la inclusién de un periodo de espera (que
sea menor a los plazos previstos en ley para que la Comisién dicte
resolucién). Este periodo de espera evitaré frenar en la mayor medi-
da posible la dindmica de los mercados, pero a la vez se continuara
previniendo los posibles efectos negativos de las concentraciones y
la dificultad de volver las cosas al estado que se encontraban antes
de su consumacion.

II. ANTECEDENTES

La rectoria econémica del Estado prevista en los articulos 25, 26 y
28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
comprende un conjunto de atribuciones a favor de las autoridades
para dirigir la vida econémica del pafs, para lo cual se debe procurar
que dicha intervencién no elimine de manera absoluta la libertad
econémica.?

Por lo que se refiere al articulo 28 constitucional en materia de
monopolios, el Constituyente de 1917 los prohibi6 por considerar que
danaban el bienestar social, toda vez que al impedir la libre concu-
rrencia y competencia en los mercados de bienes y servicios, se afec-
taba negativamente el nivel de precios y su calidad, perjudicando as{

- 51 7gl6JRGOA. Ignacio, Las garantias individuales, 29a. ed., Porria, México, 1997; pp.
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a los consumidores. En esta tesitura, el derecho publico subjetivo
previsto en la Constitucion consiste en que el Estado debe garantizar
a todos los individuos la posibilidad de concurrir y competir libre-
mente en la actividad econémica que deseen.

En el articulo 28 constitucional se consagraron algunos principios
fundamentales que rigen el &mbito econémico de México, entre los
cuales se establece la prevalencia de los intereses sociales sobre
los individuales y se confirma la libertad de cada uno de los goberna-
dos de dedicarse a la actividad econémica que le acomode, evitando
su ejercicio ilimitado que podria ocasionar trastornos en los mercados.

En este orden de ideas, es ineludible la intervencién del Estado en
la economia nacional a fin de dirigirla mediante normas adecuadas e
impedir que el abuso del libre juego de los intereses particulares le-
sione los de la sociedad, sin que ello implique la supresién de la
libertad individual. Para guardar el equilibrio entre los intereses en
presencia, lainjerencia del Estado debe limitarse a determinados actos
en los que la actividad econémica misma exige esa intervencion.

En la Exposicién de Motivos de la Ley Federal de Competencia
Econdémica se establecié que en la medida en que se tuvieran mayo-
res oportunidades y eficiencia, se tendria un pais mads justo y mas
rico, por lo que era primordial propiciar la competencia y la libre
concurrencia. Se puntualizé que “el funcionamiento de los merca-
dos por si mismo no siempre produce los mejores resultados, asi
como que es necesario desarrollar instrumentos de rectoria de la ac-
tividad econémica més precisos, que permitan resolver los proble-
mas en su origen, y que eviten el acaparamiento, el desabasto y otras
distorsiones que generalmente se derivan de los controles directos”,
estableciéndose que por ello “es de gran importancia ampliar la gama
de instrumentos con los cuales el Estado puede incidir en el funcio-
namiento de los mercados, mediante acciones que directamente re-
duzcan los costos, que eviten el abuso del poder monopdlico, que
eliminen barreras artificiales a la entrada de nuevos competidores,
que prevengan las concentraciones monopélicas, que den mayor se-
guridad juridica a los particulares en el quehacer econdmico y que
reduzcan la incertidumbre derivada de la actuacién discrecional de
la autoridad”.

La Ley Federal de Competencia Econémica acoge estas ideas y
establece de modo limitativo las situaciones en que la Comision puede
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adoptar medidas que tiendan a impedir el perjuicio a los intereses de
la sociedad, conteniendo disposiciones principalmente preventivas
en materia de concentraciones.

En cuanto a lo que debe entenderse por monopolio, desde una
perspectiva econémica se ha definido en sentido lato como la supo-
sicion de un cierto control ejercido por una 0 muy pocas empresas
sobre el precio del producto o del servicio, sustentado en el hecho
real de que el niimero de competidores es muy pequeifio, y cuya con-
secuencia de mayor importancia es la anulacién de todos aquellos
pequenos vendedores, numerosos o no, que son, teéricamente, in-
dispensables para que exista una competencia menos imperfecta.’
Entonces, al ser requisitos para la existencia del monopolio el con-
trol del precio y la pretensién de desplazar a los demas agentes
econémicos concurrentes en el mercado o de impedir el acceso de
los competidores potenciales, el interés fundamental de la ausencia
del monopolio es la existencia de la competencia y no la protec-
ci6n de los consumidores, lo cual resulta ser sélo una consecuencia
de la competencia.*

Desde la perspectiva juridica, la Enciclopedia Juridica Mexicana
lo define como “la situacién de un mercado, en el cual la competen-
cia no existe en el lado de la oferta (...)”.5 Es en el mismo sentido
aquella ofrecida por el Glosario de Economia Industrial y Derecho
de la Competencia de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econémicos, estableciendo que es “la situacién de un mercado en el
que s6lo hay un dnico vendedor”.$

? SAMUELSON, Paul y NORDHAUS, William, Economia, trad. Esther Rabasco y Luis
Toharia, 14a. ed., McGraw-Hill/Interamericana de Espafia, Madrid, 1993, pp. 198-217.

¢ DAVALOS, Carlos, “Consideraciones de orden préctico en torno a las defensas contra
el monopolio deliberado”, Estudios en homenaje a Jorge Barrera Graf, t. 1, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1989, p.355.

En efecto, la Ley Federal de Competencia Econémica (en adelante “LFCE") no tiene
como fin maximizar el bienestar del consumidor, aunque ello sea uno de sus efectos. Ade-
mis, la politica de defensa del consumidor se plasmé en la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor. LEVY, Santiago, Antecedentes econémicos para una Ley Federal de Compe-
tencia Econdmica, Secretarfa de Comercio y Fomento Industrial, México, 1992, p. L.

5 Enciclopedia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, la. ed., Porria, México, 2002; t. M-P, p. 143,

® Glosario de economia industrial y derecho de la competencia, Organizacién de Co-
operacién y Desarrollo Econ6micos (OCDE), Centro para la Cooperaci6n con las Econo-
mias Europeas en Transici6n, Parfs, 1993, p. 61.
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Por lo que se refiere a la definici6n legal, el primer antecedente que
lo concibe de manera similar a lo que actualmente se entiende como
monopolio, es la Ley Orgéanica del articulo 28 constitucional en ma-
teria de monopolios (publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 31 de agosto de 1934), sefialando que es “toda concentraci6én o aca-
paramiento industrial o comercial, y toda situacién deliberadamente
creada, que permite a una o varias personas determinadas imponer
los precios de los articulos o las cuotas de los servicios, con perjuicio
del pablico en general o de alguna clase social”.” Por su parte, la Ley
Federal de Competencia Econémica no define al monopolio, sin em-
bargo, como es sabido, una ley no necesita tener una definicién formal
de lo que debe entenderse por cada concepto que utiliza, sino que
debe contener los criterios que permitan comprender su significado.?

7 Enaquel entonces existia confusién sobre si la prohibicién del monopolio se justifica-
ba por afectar al consumidor o al proceso de competencia y libre concurrencia. De las atri-
buciones de la Procuraduria Federal del Consumidor que tenfa desde su fecha de creacién
(1976) hasta la expedicién de la nueva Ley Federal de Proteccién al Consumidor de 1992,
se encontraba la de denunciar ante las autoridades competentes los casos en que se presu-
mia la existencia de préicticas monopdlicas o practicas tendientes a la creacién de monopo-
lios, asi como las que violaran las disposiciones del articulo 28 constitucional y sus leyes
reglamentarias (articulo 59, fraccién VII de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor
expedida el 22 de diciembre de 1975). Este ordenamiento fue abrogado el 24 de diciembre de
1992 por la nueva Ley que en su articulo 24, fraccién X VII, limité dicha atribucién a denun-
ciar ante el Ministerio Piblico los hechos que pudieran ser constitutivos de delitos. Actual-
mente, la atribucién de denunciar ante el Ministerio Publico las conductas delictivas en
materia de competencia y libre concurrencia le corresponde a la Comisién Federal de Com-
petencia, en términos del articulo 24, fraccién III de la LFCE.

Aunado a ello, el Cédigo Penal Federal, expedido el 14 de agosto de 1931 y vigente a
la fecha con cambios menores, agrupa dentro del capitulo “Delitos contra el consumo y la
riqueza nacionales” diversas conductas que afectan directamente tanto al consumidor como
al proceso de competencia y libre concurrencia (véase el anterior texto del articulo 253 del
Cédigo Penal Federal expedido el 14 de agosto de 1931 y compérese con el texto actual).

La anterior confusién es originada del contenido de las leyes reglamentarias del articu-
lo 28 constitucional anteriores a la actual LFCE, que reglamentaban tanto las actividades
realizadas en torno a los bienes de consumo necesario, como todo acto o procedimiento que
evitara o tendiera a evitar la libre concurrencia en la produccién, industria o comercio, 0
servicios al piblico.

8 Tesis jurisprudenciales publicadas bajo los rubros COMPETENCIA ECONOMICA. LA LEY
FEDERAL CORRESPONDIENTE NO TRANSGREDE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, SEGURIDAD
JURIDICA Y DIVISION DE PODERES PORQUE CONTIENE LAS BASES NECESARIAS PARA DETER-
MINAR LOS ELEMENTOS TECNICOS REQUERIDOS PARA DECIDIR CUANDO SE ESTA EN PRESEN-
CIA DE UNA PRACTICA MONOPOLICA, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, t. XII, agosto de 200Q, Tesis: P. CVII/2000, p. 107; y LEGALIDAD
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Finalmente, la jurisprudencia lo define como “el resultado de una
concentracién en unas mismas manos, de todos o de la mayor parte de
los objetos del mismo género y especie que existan en los mercados
de una comarca mds o menos extensa, o de los medios de produc-
cion; tiende, en una palabra, a suprimir a los competidores, despla-
zandolos de la lucha econémica y subvirtiendo los principios que
rigen a la produccién y al consumo”, o como “el aprovechamiento
exclusivo de alguna industria o comercio, bien provenga de un privi-
legio, bien de otra causa cualquiera”.’

De los antecedentes legislativos de la Ley Federal de Competen-
cia Econdmica merece reconocimiento la antes referida Ley Orgéni-
ca del articulo 28 constitucional en Materia de Monopolios, la cual
estuvo vigente hasta el 22 de junio de 1993, dfa en que entré en vigor
la Ley Federal de Competencia Econémica. Esta Ley Orgénica no
s6lo prohibié los monopolios, sino que considerd indispensable su
prevencion, estableciendo de antemano ciertos supuestos que de rea-
lizarse harfan presumir su existencia por tratarse de actos que por su
misma naturaleza normalmente implicaban su existencia, ya que
su realizacion no se explicaba de otra manera, por traer aparejada la
posibilidad de imponer precios con perjuicio de la sociedad o de algu-
na clase social. Al respecto, el articulo 4 era del tenor literal siguiente:

Articulo 4. Se presumird la existencia de monopolio, salvo prueba en contrario:
L. En toda concentracién o acaparamiento de articulos de consumo ne-
cesario.

II. En todo acuerdo o combinacién de productores, industriales, comer-
ciantes o empresarios de servicios, realizado sin autorizacién y regulacién

TRIBUTARIA. DICHA GARANTIA NO EXIGE QUE EL LEGISLADOR ESTE OBLIGADO A DEFINIR
TODOS LOS TE{!MINOS Y PALABRAS USADAS EN LA LEY. Semanario Judicial de la Federa-
cién, Novena Epoca, vol. 111, febrero, p. 169.

# Tesis jurisprudenciales publicadas bajo los rubros PETROLEO, MONOPOLIO DEL, Sema-
nario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca. Instancia: Segunda Sala, t. LVII, p-818;y
MONOPOLIOS, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Instancia: Segunda Sala,
t XXVII, p. 2487.

Por su claridad, se menciona que en los Estados Unidos de América, la definicién juris-
prudencial de monopolio més frecuentemente citada es: “el poder (...) de elevar los precios
o excluir a la competencia cuando asi lo desee”. Jurisprudencia del caso American Tobacco
Co. v. United States, 328 U.S. 781,66 S. Ct. 1125,90 L.Ed. 1575 (1946), seialada por
CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, Derecho antimonopélico y de defensa de la com-
petencia, Heliasta, Argentina, 1983, p-259.
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del Estado, que permita imponer los precios de los articulos o las cuotas de
los servicios.

I1I. En toda situacién comercial, industrial o de prestacién de servicios
creada deliberadamente, que permita imponer los precios de los articulos o
las cuotas de los servicios.

La fraccié6n II presumia la existencia de monopolio en todo acuer-
do o combinacién que conferia la posibilidad de imponer los precios
de los bienes o servicios y era realizado sin autorizacioén y regula-
cién del Estado. En virtud de que esta disposicion lo requeria, ade-
mads de las frecuentes solicitudes que presentaban las distintas agru-
paciones que pretendian obtener la autorizacion respectiva, el 1 de
febrero de 1936 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
Decreto que Reglamenta el Otorgamiento de las Auton'zacipnes a
que se refiere la fraccién II del articulo 4 de la Ley Orgéanica del
articulo 28 constitucional.

Este Reglamento disponia que los interesados en obtener la auto-
rizacién debian presentar ante la Secretaria de la Economia Naciqnal
una solicitud acompafiada de los documentos en los que se precisa-
ban las bases y las demés normas a las que quedaria sujeta la consti-
tucién y funcionamiento de la organizaci6n creada o que se preten-
dia crear. Ademds, establecia que para poder obtener la autorizacién
era necesario que la organizacién tuviera como finalidad cualquiera
de los enumerados en el articulo 2 del Reglamento, como son, por
ejemplo, obtener un mejoramiento técnico en la produccién o distri-
bucién de los articulos o servicios; la supresion de intermediarios
para obtener bajos costos en la produccién, comercio o servicio; la
eliminacién de competencias desleales; la implantacién de una nue-
va industria o comercio; la exportacién de los productos del pais sin
perjuicio del consumo interior; o, en general, aquellas que por su
naturaleza demostraran que la posibilidad de imponer precios no se
ejerceria en perjuicio del pablico. 3 )

En el otorgamiento de la autorizacion, la Secretaria de la Economia
Nacional precisaba las facultades de intervencion que se reservabacon
relacién a la organizacién para fijar precios méximos, aprobar los
sueldos de sus directores o administradores, asi como hacer observa-
ciones respecto de los gastos de administraciép. Aderr}és, las organi-
zaciones que hubieran obtenido la autorizacién debian rendir a la
Secretaria, cada seis meses, un informe relativo a las labores desarro-
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lladas, asi como a los precios de los articulos o servicios, costos de
produccién y las erogaciones efectuadas por conceptos de sueldos y
gastos de administracién, gozando esa dependencia de la facultad de
enviar inspectores para que corroboraran los informes. Adn mis, la
Secretaria podia revocar la autorizacion si la organizacion se aparta-
ba de las finalidades aprobadas o su funcionamiento llegaba a con-
trariar las disposiciones contenidas en la Ley Organica en comento o
del propio Reglamento, o las observaciones que se hubiera llegado a
realizar, para lo cual requeria a la organizacion ajustar sus actos a las
disposiciones u observaciones respectivas o expusiera sus defectos
dentro de un plazo que no podia ser menor de 15 dias, transcurrido el
cual dictaba resolucion.

De esta manera se reglamenté el procedimiento para el otorga-
miento de autorizaciones de los acuerdos o combinaciones de los
productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios,
siendo este procedimiento un antecedente remoto al de la notifica-
cién previa de concentraciones actualmente previsto en la Ley Fede-
ral de Competencia Econémica.

III. LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA
1. Consideraciones economicas

Para comprender la politica de competencia, es necesario entender
dos édreas de la economia: la teoria de los precios y la organizacién
industrial. Se debe aclarar que la teoria econémica opera general-
mente sobre la base de una visién simplificada o abstracta de la so-
ciedad, partiendo de ciertos datos sobre la estructura de ésta que se
suponen invariables. A continuacién se exponen brevemente los as-
pectos bésicos del anélisis econémico que sustentan la teoria de la
politica de competencia.'”

19 La explicacién econémica se realiz6 con base en los siguientes textos: CALL, Steven
y HOLAHAN, William, Microeconomia, trad. Dr. Eduardo Pérez Mota y Dr. Carlos Petersen,
2a ed., Grupo Editorial Iberoamérica, Colombia, 1998, pp. 317-415; MANKIW, N. Gregory,
Principios de economia, trad. Esther Rabasco Espériz y Luis Toharia Cortés, la. ed., McGraw-
Hill, Espafia, 1998, pp. 265-348; PARKIN, Michael, Microeconomia, trad. Francisco Reyes
Guerrero y Magdalena Barba Femnéndez, 2a. ed., Addison-Wesley Longman de México,
México, 1998, pp. 297-398; SAMUELSON, pp. cit., pp. 169-235.
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La estructura del mercado de una industria indica sus caracteris-
ticas: nimero de vendedores y sus dimensiones, grado de concen-
tracion de las empresas y grado de homogeneidad o heterogeneidad
de sus productos. Si bien existen diversas estructuras del mercado,
tales como la competencia pura, la competencia monopolistica, el
oligopolio, el monopsonio y el oligopsonio; los dos modelos que
constituyen los extremos tedricos: competencia perfecta y monopo-
lio son los que componen la base para entender la razén de ser de la
politica de competencia.

Ademds de las estructuras de mercado, existen las estructuras de
las empresas. Es importante su comprension para distinguir aquellos
mercados en los cuales el modelo de competencia perfecta tiene apli-
cabilidad de aquellos en los que no lo tiene. Asimismo, es necesario
para entender las razones por las que las empresas realizan ciertas con-
ductas, tales como integrarse verticalmente o concentrarse con un com-
petidor, asi como las consecuencias derivadas de dichas acciones.

Existe una economia de escala cuando el costo de un insumo de
produccién disminuye en la medida en que las cantidades aumentan.
La escala de planta minima es la que puede aprovechar todas las
economias de escala relevantes. Este concepto resulta relevante para
el analisis de las concentraciones, ya que es uno de los argumentos
hechos valer por los notificantes para justificar los beneficios pro-
competitivos. Aquellas situaciones en las que las economias de esca-
la son tan significativas que es mas eficiente tener una sola empresa
que controle todo el mercado que muchas empresas compitiendo, se
denominan monopolios naturales.

Por otro lado, para entender la dindmica del mercado, es funda-
mental la decisién de cada empresa en términos de cudnto producir y
a qué precio vender. En cualquier caso, independientemente de la
estructura del mercado, toda empresa buscard siempre maximizar
sus beneficios.

Por su parte, el anlisis de la oferta y la demanda es la base del
mecanismo del mercado. Por mercado debe entenderse un grupo
de compradores y vendedores de un determinado bien o servicio.
Los compradores determinan conjuntamente la demanda del producto
o servicio y los vendedores la oferta. Cuando no hay intervencion
gubernamental, el precio y las cantidades producidas son determina-
dos mediante el libre juego de la oferta y la demanda. En ciertas
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condiciones, este libre juego conlleva a estructuras econémicas no
deseables desde el punto de vista del bienestar social. Es en estos
casos que se justifica la injerencia del Estado para corregir esas fa-
llas de mercado.

La oferta y la demanda mateméticamente son funciones que pue-
den ser representadas a través de curvas en un gréfico bidimensional,
en el que se miden en el eje de las abscisas las cantidades demanda-
das y en el eje de las coordenadas los precios a los que se demandan
dichas cantidades.

Grifica 1

Pl

La curva de demanda muestra qué cantidad estdn dispuestos a
comprar los consumidores a cada precio. En la gréifica 1, la curva de
demanda se denomina “D”. La cantidad demandada de un bien esti
determinada por su precio, el precio del bien complementario,'! el
precio del bien sustituto,'? el ingreso del comprador, sus gustos y sus
expectativas sobre el futuro.'® La ley de la demanda reza que cuando
sube el precio de un bien, disminuye la cantidad demandada, ceteris
paribus. Por ello, la curva de la demanda tiene pendiente negativa.

! Aquellos en los que la subida del precio de uno provoca una disminucién en la de-
manda del otro, v. gr., guante y pelota de beisbol.

"2 Aquellos en los que la subida del precio de uno provoca un aumento de la demanda
del otro, v. gr., mantequilla y manteca.

V. gr., la expectativa de que el precio del bien baje mafiana o que nuestro ingreso
aumente mafiana.
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Por su parte, la curva de la oferta indica qué cantidad de bienes estan
dispuestos a vender los productores a cada precio. En la misma gra-
fica, la curva de oferta se denomina “O”. La cantidad ofrecida en un
mercado estd determinada por su precio, el precio de los insumos, la
tecnologia y las expectativas del vendedor sobre el futuro. Cuando el
precio de un bien sube, aumenta la cantidad ofrecida, ceteris paribus.
Esto se traduce en una curva de oferta con pendiente positiva.

En el libre mercado, el precio tiende a variar hasta alcanzar el
precio de equilibrio al cual el inventario de los oferentes se vacia. La
interseccion de las curvas de la demanda y oferta determina el equi-
librio (E), esto es, el precio al que cortan estas dos curvas se llama
precio de equilibrio y la cantidad se denomina cantidad de equili-
brio. Al precio de equilibrio, la cantidad demandada es igual a la
ofrecida en virtud de que el precio al cual las cantidades ofrecidas por
los productores coinciden con las cantidades demandadas por los
consumidores. En el equilibrio, no hay situaciones de escasez o de
excedentes de produccién. En la grifica 1, el precio de equilibrio se
denomina “Po” y la cantidad de equilibrio “Qo”.

El anterior concepto es fundamental para comprender cémo fun-
ciona el mercado sujeto a la ley de la oferta y demanda. Si el precio
de mercado inicial es superior al de equilibrio (P1), los productores
estaran dispuestos a producir y vender cantidades mayores a la que
los consumidores estardn dispuestos a comprar a ese precio. Esto
generard una acumulacion de excedentes en manos de los producto-
res, lo que los obligard a disminuir la produccién y ofrecer precios
més bajos. Por otro lado, cuando los consumidores observen un pre-
cio menor (P2), demandardn mayores cantidades del mismo, ocu-
rmiendo un mecanismo contrario al antes descrito. Este mecanismo
continuard hasta que el precio del bien llegue a un nivel en el cual las
cantidades ofrecidas y las cantidades demandadas se igualen (E).

El precio mdximo es el precio mds alto que un consumidor estd
dispuesto a pagar por un bien y mide el valor que le concede. La curva
de demanda indica el precio maximo, por lo que en cualquier punto
a su izquierda el consumidor estd dispuesto a pagar un precio mas
elevado por el bien, debido a que valora mucho ese bien. En la medi-
da en que se acerque més hacia la derecha de la curva, estd menos
dispuesto a pagar un precio més elevado por el bien, ya que no lo
valora tanto.
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A pesar de que existe un sinniimero de precios méximos, cuando
el mercado es competitivo, el precio de equilibrio coincidird con un
solo precio maximo. Asi, todos aquellos consumidores que estaban
dispuestos a pagar precios mas elevados, se beneficiardn pagando
tan sélo “Po”. La diferencia entre el precio méximo y el precio de
equilibrio se denomina excedente del consumidor. Esta diferencia
puede ser interpretada como un ahorro. De igual manera se determi-
na el excedente del productor, que es la diferencia entre el precio al
que el productor hubiera estado dispuesto a vender el bien y el precio
de equilibrio (o el precio al cual efectivamente lo vende). Los pro-
ductores que son mas eficientes estin dispuestos a vender a precios
mis bajos que aquellos menos eficientes que requieren vender a pre-
cios mas elevados para cubrir sus costos. En cualquier caso, en un
mercado competitivo habra un solo precio de venta, por lo que los
productores més eficientes podréan vender a un precio superior al que
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La elasticidad de la demanda representa el grado en que los con-
sumidores responden a incrementos en el precio. La pendiente nega-
tiva de la curva de demanda indica que los aumentos de precio impli-
can disminuciones en las cantidades demandadas. Sin embargo, esta
relacién entre cambios en los precios y cambios en las cantidades

Q
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varia de producto a producto. Cuando los consumidores son alta-
mente sensibles a los cambios de precios de un mercado, éste es
eldstico, y si ante variaciones de precio no se observan cambios en la
misma proporcién de la demanda, es un mercado ineldstico. Por su
parte, la elasticidad de la oferta es un concepto analogo al antes
referido, pero aplicado a la funcién de la oferta. Mide la sensibilidad
de los productores ante cambios en los precios. Esto es, representa el
grado en el cual ante incrementos de precios los oferentes reaccio-
nan aumentando o disminuyendo la produccién.'4

A. El modelo de competencia perfecta

El modelo de un mercado perfectamente competitivo tiene las si-
guientes caracteristicas primordiales: '

a) Homogeneidad del bien.

b) Diversidad de vendedores y compradores: cada uno represen-
ta una porcion infima del mercado y ejercen una influencia
insignificante en el precio de mercado.

¢) Transparencia en términos de informacion: todos los partici-
pantes en el mercado tienen pleno conocimiento del precio al
que se ofrecen los bienes y su produccion.

d) Ausencia de barreras a la entrada.

En este modelo, la empresa es precio aceptante, es decir, no tiene
poder para fijar el precio. Todos los participantes en el mercado de-
ben aceptar el precio de mercado, de lo contrario, si venden por enci-
ma del precio de equilibrio, no podran realizar sus ventas y otros
agentes economicos competidores aprovecharan la situacion incre-
mentando su produccion.

Por lo que hace a la cantidad que el agente econémico va a produ-
cir, ésta si es una decision que cada empresa debe tomar. En un mer-

14 Laelasticidad de la demanda y oferta est4 relacionada con la determinacion del mer-
cado relevante, en virtud de que se debe examinar la posibilidad de sustituir el bien o servi-
cio de que se trate por otros.

15_Es casi imposible que estas caracteristicas concurran en el mundo real. Se reitera que
la teorfa econémica emplea una vision simplificada de la sociedad para comprenderla y a
partir de ah realizar estudios més complejos que incluyen diversas variables.
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cado de competencia perfecta, la empresa maximiza sus beneficios
produciendo la cantidad a la cual el precio de mercado iguala sus cos-
tos marginales. El costo marginal es el costo adicional en el que incu-
rre la empresa al producir una unidad adicional del producto. Si pro-
duce menos unidades que aquel en el que el precio de mercado iguala
sus costos marginales, estard dejando de percibir un beneficio, ya que
los costos de la dltima unidad son menores que el precio que obten-
dria de la venta de la misma. Al contrario, si produce més unidades
que aquel en el que el precio de mercado iguala sus costos margina-
les, tendrd pérdidas, en virtud de que los costos de esas unidades
adicionales son mayores que el precio al cual las va a poder vender.

B. El modelo del monopolio

El monopolio es una estructura de mercado en la que s6lo hay un
oferente de un bien y muchos demandantes.'® El monopolista es un
Gnico productor, por lo que la curva de demanda relaciona el precio
que recibe y las cantidades que ofrece. Esto es, no existe una curva
de oferta toda vez que el monopolista, al ser el Gnico que ofrece el
bien, controla el precio: es un precio decisor. Esta es una diferencia
primordial con el modelo competitivo.

Como se puede observar en la gréfica 3, cuando el mercado compe-
titivo llega a un equilibrio, la curva de demanda es horizontal debido
a que todas las unidades se venden a un mismo precio. En cambio, en
el mercado monopolistico, la curva de demanda tiene pendiente ne-
gativa, ya que para que el monopolista pueda vender més bienes,
debe disminuir su produccién, acorde a la ley de la oferta y demanda.

Como ya se dijo, cualquier empresa busca maximizar sus benefi-
cios. Para alcanzar esta situacién, debe producir la cantidad a la cual
se iguala el costo marginal y el ingreso marginal. De manera analoga
al concepto de costo marginal antes sefialado, el ingreso marginal es
el ingreso adicional que percibe la empresa por la Gltima unidad ven-
dida. En la competencia perfecta, el ingreso marginal es igual al pre-
cio del producto, ya que al haber tantos vendedores, cualquier canti-

16 Al igual que la competencia perfecta, el monopolio es una abstraccién de la realidad

que en muy pocas ocasiones se presenta. Lo que existe son los mercados en que compiten
un nimero muy limitado de empresas.
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Grifica3

Competencia perfecta Monopolio

dad de producto se puede vender al mismo precio. Sin embargo, en
el monopolio, el ingreso marginal es menor al precio. Para vender
unidades adicionales, el monopolista debe reducir el precio, por lo
que el ingreso marginal es igual al precio al cual se vende la Gltima
unidad maés la reduccién en el precio de todas las unidades anterio-
res. Asi, el monopolista producird y vendera al precio al cual su cos-
to marginal iguale su ingreso marginal, el cual es menor al precio. En
ese punto, el monopolio maximiza sus beneficios. Si produce menos
que esta cantidad de equilibrio, estard dejando de ganar y si produce
por encima, perdera en las unidades adicionales.

Si bien el monopolista enfrenta la misma curva de demanda del
mercado, lo cual le da poder para vender a un precio superior a sus
costos marginales, ello no significa que tenga poder ilimitado para
fijar el precio, debido a que los consumidores fijan precios maximos,
por encima de los cuales no estdn dispuestos a comprar el bien.

En estos términos, mientras la empresa competitiva maximiza
sus beneficios produciendo la cantidad y cobrando el precio, am-
bos de equilibrio, la empresa monopolistica los maximiza restrin-
giendo su produccién con objeto de elevar el precio, generando me-
nor oferta del producto y que tenga un precio més alto que aquel que
le corresponderia en un mercado competitivo, todo en perjuicio de la
sociedad. Es en razén de lo anterior que estd prohibido el monopolio
en México.?

17 Salvo que existan razones de interés social.
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La pérdida neta de la sociedad causada por el monopolio en la
economia nacional se denomina costo social del monopolio. Es fun-
damental distinguir entre el costo social y la transferencia de riqueza
que origina el monopolio. El costo social del monopolio deriva del
proceso de maximizacion de beneficios antes referido. La cantidad
producida por el monopolista es menor y el precio de venta es mayor a
los que resultarian de un mercado competitivo. Luego entonces, me-
nos consumidores compran el producto y los que lo compran pagan un
precio mds elevado que el que pagarian en un mercado competitivo.

Como se observa en la grifica 4, el excedente del consumidor en
un mercado competitivo es el tridngulo comprendido por las letras
“AFD”. Sin embargo, en un mercado monopolistico, al incrementarse
el precio y reducirse la cantidad ofrecida, disminuye el excedente
del consumidor al tridgngulo mas pequefio “ABC”. El triangulo delimi-
tado por las letras “BFE” es el costo social del monopolio. Los consu-
midores que se ubican en la curva de demanda “BF” ya no compra-
ran el bien o servicio en monopolio, toda vez que son ofrecidos a
precios mayores que los méaximos establecidos por dichos consumi-
dores. Las cantidades vendidas se reducen de “Qc” a “Qm”. Los de-
mandantes cuyo precio méximo es mayor, se ubican en la curva de
demanda “AB”, que son los tinicos que seguirdn adquiriendo el bien,
pero ahora pagaran “Pm” en lugar de “Pc”.

Grifica4
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De lo anterior se puede observar que el monopolista, al incremen-
tar el precio, produce una fransferencia de riqueza del consumidor
al productor. El rectangulo “CBED” en competencia es parte del ex-
cedente del consumidor.'® En el monopolio, se transfiere este exce-
dente al productor. Este impacto distributivo del monopolio es un
problema de equidad. Si bien los agentes econ6micos tienen por ob-
jeto obtener ganancias, éstas no deben ser logradas indebidamente,
como sucede en el caso del monopolista que lo adquiere abusando
de su poder de mercado.

De todo lo anterior, asi como tomando en consideracién que la efi-
ciencia es la propiedad segin la cual la sociedad aprovecha de la
mejor manera posible sus recursos escasos, se concluye que la em-
presa monopolistica es ineficiente al no aprovechar sus insumos para
producir la mayor cantidad de productos, sino que al contrario, dismi-
nuye su produccién con objeto de alzar su precio. Con esto se generan
pérdidas irrecuperables de eficiencia, lo cual se traduce en el costo
social del monopolio. Aun el monopolio natural tenderé a cobrar pre-
cios mas elevados que los de competencia. Normalmente la solucién
al problema consiste en permitir la existencia del monopolio natural
y crear un organismo regulador encargado de controlar el precio para
que se cobren precios de competencia.

(Por qué el Estado prohibe los monopolios? Porque un monopo-
lista puede subir sus precios, obteniendo enormes beneficios mono-
polisticos y generando una gran ineficiencia econémica.

La competencia, junto con el aumento de eficiencia, bajos precios
y mejor calidad, es lo que trae aparejado el beneficio a la sociedad.
Dentro de este proceso de competencia, las empresas pueden au-
mentar su participacién dentro del mercado, por ejemplo, reinvir-
tiendo las ganancias y construyendo nuevas plantas. Sin embargo,
una forma mads fécil de aumentar su participacion o simplemente
agrandarse, es concentrarse con otras empresas.

Estas concentraciones pueden disminuir, dafiar o impedir el proce-
so de competencia y libre concurrencia respecto de bienes o servicios
iguales, similares o sustancialmente relacionados. Con objeto de pre-
venir, evitar y combatir lo anterior, el Estado puede afrontar el proble-
ma interviniendo en la situacién o no intervenir esperando que las fuer-

18 Compérese la gréfica 4 con la grifica 2.
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zas de la economia, a corto o largo plazo, lo solucione. En el caso de
México, se opt6 por la postura de intervenir, para lo cual el Congreso
de la Unién expidi6 la Ley Federal de Competencia Econémica.

2. Objeto de la Ley

El proceso de competencia es la “situacién del mercado en la cual
las empresas o vendedores luchan independientemente por el patro-
nato de los compradores con el fin de lograr un objetivo comercial
especifico, v. gr., utilidades, ventas y/o participacién en el mercado”.!?
A través de este proceso, las empresas se obligan a ser eficientes y a
ofrecer mejores bienes y servicios a precios mas bajos. Por su parte,
la concurrencia es la participacién de dos o més sujetos en una acti-
vidad comercial para ofrecer sus productos o servicios al publico.

La Ley Federal de Competencia Econ6émica tiene por objeto prote-
ger precisamente ese proceso competitivo y la eficiencia, mas cabe
precisar que no asi a los competidores individuales. Esta proteccién se
realiza a través de la prevencién y eliminacién de monopolios, practi-
cas monopdlicas, concentraciones prohibidas y demads restricciones
al funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y servicios.

Por lo que se refiere a la proteccién del proceso de competencia y
libre concurrencia a través de la prevencién, determinadas concen-
traciones deben notificarse a la Comisién antes de su realizacion,
con objeto de que se analicen previamente a su consumacion.

IV. CONCENTRACIONES

En la Exposicién de Motivos de la Ley Federal de Competencia Eco-
némica se establecié que un aspecto de particular trascendencia era
el previsto en el capitulo III de la Ley, relativo a las concentraciones,
concepto con el que se comprendian las fusiones, adquisiciones del
control o cualquier otro acto por virtud del cual se concentraran socie-
dades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos
en general que se realizaran entre competidores, proveedores, clien-
tes o cualesquiera otros agentes econémicos; y serian impugnadas

' Glosario de economia industrial y derecho de la competencia, op. cit., p. 12.
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aquellas cuyo objeto o efecto fuera disminuir, dafiar o impedir la
competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios
iguales o similares.

Se explicé que se habia optado por un método pragmatico y pre-
ventivo, debido a que la experiencia de otros paises habia demostra-
do una mayor efectividad cuando se evaluaban las concentraciones
previamente a su consumacion que cuando ya se habian llevado a
cabo, ya que en este Gltimo caso era muy complejo regresar al estado
originario de las cosas. Ademds, se dej6 claro que no se pretendia
establecer una oposicion sistematica a las fusiones, por ello, se espe-
cificaron los actos que debian someterse a consideracién de la auto-
ridad en forma previa, para que sélo las fusiones que pudieran re-
presentar un serio riesgo a la competencia fueran evaluadas y, a la
vez, se evitaran simulaciones o la prictica de adquirir una empresa
con base en operaciones pequefias sucesivas.

Es fundamental resaltar lo anterior en virtud de que la intencién
del legislador fue que la autoridad pudiera analizar las concentracio-
nes que rebasaran ciertos umbrales en forma previa a su realizacién,
para asi, en casos debidamente justificados, pudiera evitar que se
consumaran.

Si bien se aclar6 que las transacciones no se analizarian por su
tamaio, de manera que no habria una actitud sistemética de comba-
tir las empresas grandes, tomando en cuenta que no se debia consi-
derarlas como monopolios sélo por su dimensién, también se asent6
que era innecesario permitir monopolios domésticos para obtener
competitividad internacional.

Tomando en consideracion que el objeto fundamental de la legis-
lacién en materia de competencia econémica €s promover una eco-
nomia competitiva, prohibiendo aquellas acciones que restrinjan o
puedan conducir a limitar la competencia efectiva, es necesario rea-
lizar ciertas consideraciones econémicas sobre la politica de compe-
tencia para entender qué es una economia competitiva y como se
llega a ella, asi como por qué se prohibe el monopolio.

El andlisis de las concentraciones esta enfocado hacia el poder
sustancial, ya que se pretende evitar que las empresas puedan obte-
nerlo y utilizarlo indebidamente ocasionando efectos anticompetiti-
vos en los mercados relevantes. Asf, a diferencia de las disposiciones
relativas a las practicas monopélicas que tienen por objeto evitar el
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uso indebido del poder sustancial, las de concentraciones buscan
prevenir su obtencion.

Cabe senalar que mientras una conducta concertada elimina la in-
dependencia de las partes involucradas respecto de una determinada
faceta de sus actividades, una concentracion implica terminar total-
mente con esa independencia y anular toda posibilidad de competen-
cia entre las partes que han perdido su independencia, creando una
nueva situacién de mercado. Asi, si un acuerdo de fijacion de precios
es anticompetitivo, mas lo puede llegar a ser una concentracién en la
que no s6lo fijardn precios conjuntamente, sino que todas las demas
decisiones serdn tomadas de forma conjunta. Sin embargo, no debe
pasarse por alto que la mayoria de las concentraciones no afectan el
proceso de competencia, e inclusive son procompetitivas, tal como se
explicard mas adelante.

Existen diversas razones por las cuales las empresas se concentran,
por ejemplo para lograr economias de escala, unificacién de activi-
dades,” transferencia de los factores de la produccién?' y reduccién
en los costos de transaccién.?? En general, las empresas se concen-
tran con miras a fortalecer su posicién en el mercado en el que parti-
cipan y/o expandirse hacia nuevos mercados.

1. Concepto

En términos generales, la concentracién comprende la unién de sus
titulares tendiente a realizar una politica que sea comiin y obligatoria
para todas ellas, con relacién a las actividades econémicas que sean
propias de dichas empresas.?

De conformidad con el articulo 16 de la Ley Federal de Competen-
cia Econémica, concentracién es la fusién, adquisicién del control?

% Idem, pp. 527, 605.

' Idem, p. 525. Los factores de la producci6n son los recursos productivos de la econo-
mia: tierra, trabajo y capital. SAMUELSON, op. cit., p. 899.

2 SULLIVAN, op. cit., p. 527.

2 BARRERA GRAF, op. cit., pp. 722-723.

¥ Se considera que se controla una sociedad cuando una persona fisica o un grupo de
inversionistas es titular de més del 50% de las acciones ordinarias que confieren derecho a
voto de la sociedad en cuestién. Pero puede haber control cuando el inversionista o
inversionistas sean titulares de un bloque de acciones que confieran un derecho a voto
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o cualquier acto,? por virtud del cual se concentren sociedades, aso-
ciaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en gene-
ral que se realice entre competidores, proveedores, clientes o cuales-
quiera otros agentes economicos.

Las concentraciones pueden ser horizontales: las que se realizan
entre competidores entre si que operan en el mismo nivel de la cade-
na de produccién o distribucién.?® Este tipo de concentraciones son
las que mds pueden dafiar el proceso de competencia y libre concu-
rrencia, en virtud de que por un lado, desaparecen competidores y
por el otro, el que permanece tendrd mayor participacion de merca-
do.?” Verticales: aquellas efectuadas entre empresas ubicadas en di-
ferentes niveles de la cadena de produccién o distribucién?® (no son
competidoras sino que se encuentran en mercados vinculados). Este
tipo de concentraciones pueden dafiar el proceso de competencia y
libre concurrencia debido a que se pueden llevar a cabo con el propé-
sito o el efecto, entre otros, de asegurar o restringir la oferta o la
demanda del bien, estar en la posibilidad de presionar a algin cliente
o proveedor, obstaculizar la entrada de nuevos competidores cn’cual-
quiera de los mercados vinculados o dificultar la distribucion o
comercializacién del bien.?® Conglomeradas o diversificaciones:
aquellas llevadas a cabo por agentes econémicos que participan en
mercados relevantes distintos que no estén relacionados en la ca-
dena de produccién o distribucién® (no son horizontales ni vertica-

inferior al 50%, debido a que el resto del capital estd disperso entre un gran nimero de
pequeiios accionistas. El control también puede ejercerse por la acumulacién de manda-
tos de administradores y a las participaciones cruzadas entre las empresas, como en el
caso de los conglomerados. Glosario de economfa industrial y derecho de la competen-
cia, op. cit., p. 29. k i

25 La razén de incluir “cualquier acto” radica en evitar la posible ~elusnén de la LFCE,
debido a que las concentraciones pueden adoptar diversas formas juﬁdlcgs. por l‘o que haper
una enumeracién limitativa de lo que se entiende por concentracién constituirfa ‘una lPVlta-
cién a utilizar otros de los canales que la flexibilidad del derecho privaqo. permite para
lograr ese fin. Dentro de este rubro se podrian citar como ejemplos, los “joint ventures” o
empresas conjuntas, cérteles, “frusts” y consorcios. A

2% Informe de Competencia Econémica 1997, Comisién Federal de Competencia, M¢-
xico, p. 27.

21 SULLIVAN, op. cit., pp. 574-575.

% Informe de Competencia Econémica 1997, op. cit., p. 27.

29 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, op cit., pp. 623-626.

3 Informe de Competencia Econémica 1997, op. cit., p. 27.
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les).’! Este tipo de concentraciones son las que menos tienden a da-
far el proceso de competencia y libre concurrencia. Las razones por
las cuales se realizan estas concentraciones son para utilizar la capa-
cidad empresaria excedente; en el caso de llevarse a cabo concentra-
ciones horizontales y verticales éstas podrian ser objetadas, disminuir
la posibilidad de que las caidas de la demanda u oferta afecten sus-
tancialmente las utilidades de las empresas que participan en diver-
sos mercados y por razones fiscales, entre otras.’?

A diferencia de los anteriores tipos de concentraciones, las rees-
Iructuraciones corporativas no implican cambios en la estructura de
los mercados ni en la dimensién de los grupos econémicos. Se llevan
a cabo entre empresas que pertenecen a un mismo grupo de interés
economico y generan efectos Gnicamente hacia adentro del mismo
grupo,® por lo que se les da un tratamiento distinto de las concentra-
ciones que si generan efectos externos.

Para efectos de la Ley Federal de Competencia Econémica, se
entiende por reestructuracion corporativa la concentracién en la que
interviene un agente econémico que tenga en propiedad y posesion,
directa o indirecta, por lo menos durante los (ltimos tres afios, el
98% de las acciones o partes sociales del o de los agentes econémi-
cos involucrados en la misma. En este tenor, los agentes econémicos
que pretendan realizar una reestructuracién corporativa no estin obli-
gados a notificar previamente su concentracién, sino Gnicamente a
dar aviso a la Comisién dentro de los cinco dias siguientes a su rea-
lizacién, acreditando que efectivamente es una reestructuracién.?4
Se previ la obligacién de dar aviso ya que es posible que no sea tal,
€n cuyo caso se puede iniciar una investigacién.3

Sélo se condicionan, objetan, impugnan y en su caso sancionan
las concentraciones cuyo objeto o efecto sea el de disminuir, dafiar o
impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes
0 servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.

3" Partiendo de esta base, las concentraciones también pueden ser mixtas: tanto hori-
zontales, verticales como conglomeradas.

32 SULLIVAN, op. cit., p. 616.

¥ Informe de Competencia Econ6mica 1997, op. cit., p. 28.

M Articulo 21, fraccién Il de] RLFCE.

¥ Articulo 23, fraccién 11 del RLFCE.
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2. Procedimiento de notificacion previa de concentraciones

Las concentraciones que deben notificarse antes de su realizacion
son las que rebasan los siguientes umbrales:

* El monto de la concentracién rebasa el equivalente a 12 millo-
nes de veces el salario minimo general vigente para el Distrito
Federal, ya sea en un acto o en una sucesién de actos.

» Con la concentracién se acumula el 35% o mas de los activos o
acciones de un agente econémico cuyos activos o ventas impor-
ten mas del equivalente a 12 millones de veces el salario minimo.

* En la concentracion participan dos o mas agentes econémicos
cuyos activos o ventas anuales, conjunta o separadamente, im-
porten més del equivalente a 48 millones de veces el salario mini-
mo e implique una acumulacién adicional de activos o capital
social superior al equivalente a 4 millones 800 mil veces el sala-
rio minimo.

Dichas concentraciones deben notificarse antes de que suceda cual-
quiera de los siguientes supuestos:*¢

* El acto juridico se perfeccione o que se cumpla la condicién
suspensiva a la que esté sujeto.

» Se adquiera o se ejerza directa o indirectamente el control de
hecho o de derecho sobre otro agente econémico.

* Se adquiera de hecho o derecho activos, participacion en fidei-
comisos, partes sociales o acciones de otro agente economico.

* Se lleve a cabo la firma de un convenio de fusién.

* En el caso de sucesién de actos, se perfeccione el dltimo de
ellos, por virtud del cual se rebasen los montos establecidos en
el articulo 20 de la Ley.

* En el caso de concentraciones derivadas de actos juridicos rea-
lizados en el extranjero, antes de que surtan efectos juridicos o
materiales en territorio nacional.

Estas concentraciones pueden ser notificadas por el fusionante, el
que adquiera el control de las sociedades o asociaciones o el que

36 Articulo 17 del RLFCE.
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pretenda realizar el acto o producir el efecto de acumular las accio-
nes, partes sociales, participaciones en fideicomisos o activos objeto
de la transaccién, sin perjuicio de que pueda realizarse por cualquie-
ra de los agentes econémicos participantes.’’

Presentada la notificacién, si ésta cumple con los requisitos,8 co-
menzard a correr el plazo que tiene la Comisién para desahogar el
procedimiento. Si la notificacién no redne esos requisitos, se pre-
vendré a los notificantes dentro de un plazo de cinco dias hébiles3®
para que en el mismo plazo exhiban la informacién faltante, presen-
tada la cual comenzari a contarse el plazo.*

La Comisi6n cuenta con un plazo de 20 dias naturales para poder
requerir informacién y documentacién adicional y los requeridos
deben proporcionarla en 15 dias naturales,* plazo que puede ser
ampliado en casos debidamente justificados hasta por 60 dias natu-
rales. Recibida la informacién, o en caso de que no se requiera infor-
maci6n adicional recibida la notificacién, la Comisi6n tiene un plazo
de 45 dias naturales para dictar resolucién, plazo que en casos ex-
cepcionalmente complejos también puede ser ampliado hasta por 60
dias naturales.*?

En estos términos, si la Comisién no requiere informacién adicio-
nal, la resolucién debe dictarse dentro de un plazo de 45 dias natura-
les. Si requiere informaci6n adicional, dentro de 80 dias naturales. Y
en casos excepcionalmente complejos, dentro de un plazo de 200
dias naturales.** Si la Comisi6n no dicta resolucién dentro de cual-
quiera de estos plazos, se entiende que no tiene objecién.

*7 Articulo 18 del RLFCE.

% Articulos 21 de la LFCE y 20 de su Reglamento.

* En virtud de que el RLFCE no prevé un plazo para prevenir, es aplicable el plazo
genérico establecido en el articulo 4 del citado Reglamento.

“ En caso contrario, se tendr4 por no notificada la concentracién. Artfculo 20, 3er pa-
rrafo del RLFCE.

“' En caso contrario, se tendr4 por no notificada la concentracién. Articulo 20, 4to p4-
rrafo del RLFCE.

2 Artfculo 21 de la LFCE.

- En'caso de prevcnc_ién. alos anteriores plazos se deben sumar los cinco dfas que tuvo
la Comisién para prevenir, asf como los cinco dfas que tuvieron los agentes econémicos
para desahogarla.

“ Los notificantes pueden solicitar se les expida una constancia de no objeci6n. Artfcu-
lo 22 del RLFCE.

NOTIFICACION PREVIA DE CONCENTRACIONES EN MEXICO 387

Los anteriores plazos estdn previstos para que en el andlisis de la
concentracion se tome en consideracién el mercado relevante, laiden-
tificacién de los agentes econémicos que abastecen el mercado, el
andlisis de su poder y el grado de concentracién en ese mercado 45

El mercado relevante se ha definido como el mercado mas reduci-
do que sea lo suficientemente amplio para que los productos de 4reas
adyacentes, o de otros productores que actdan en la misma drea, no
puedan competir con paridad suficiente con aquellos incluidos en el
mercado.*® Por su parte, la Exposicién de Motivos de la Ley Federal
de Competencia Econémica sefiala que “los limites del mercado se
encuentran cuando una persona o grupo de personas puede elevar el
precio sobre los costos de produccién sin generar concurrencia pro-
veniente de otras dreas geogrificas, posibilidades de sustitucién por
otros productos u oferta adicional en un plazo determinado”. El mer-
cado es importante en cuanto a que la gravedad de una accién varia
en funcién del tamano del mercado afectado por la concentracién.

La Ley Federal de Competencia Econémica determina que los cri-
terios a considerar para definir el mercado relevante son las posibili-
dades de sustitucion, los costos de distribucién, el acceso a otros
mercados y las restricciones normativas.4’

El mercado relevante presenta una doble dimension: territorial, re-
lacionada con el drea geografica que abarca, y cualitativa, relativa a
los bienes y servicios involucrados; también existe un tercer elemen-
to que incide sobre la mencionada doble dimensién: el temporal .#8

La concentracion del mercado mide la parte relativa de las gran-
des empresas en la oferta de ciertos bienes o servicios y es un posible
indicador de poder en el mercado. Analizar lo anterior resulta impor-
tante en virtud de que un mercado relevante con una fuerte concen-
tracion es un panorama mas propicio para la realizacién de practicas
anticompetitivas.*’

Cierto grado de concentracion resultante de una concentracién ha
sido prima facie calificada como con muchas posibilidades de afec-

4 Articulo 18 de la LFCE.

4 SULLIVAN, op. cit., p. 64.

47 Articulo 12 de la LFCE.

8 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, op. cit., p. 307.

¥ Glosario de economia industrial y derecho de la competencia, op. cit., p. 27.
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tar el proceso de competencia y libre concurrencia. Para lo anterior
y de conformidad con el articulo 13 del Reglamento de la Ley Fede-
ral de Competencia Econémica, el 24 de julio de 1998 se publicé en
el Diario Oficial de la Federacién el método para el célculo de los
indices para determinar el grado de concentraci6n y los criterios de
su aplicacién. Si una vez aplicados los indices de concentracion se
concluye que la concentracién en el mercado relevante no es signifi-
cativa, la transacci6n no es objetada. Si se concluye que es significati-
va, se procede a estudiar si el o los agentes econémicos involucrados
en la misma adquirirfan poder sustancial en el mercado relevante, o
si ya lo tienen con antelacién.?

El poder sustancial se ha definido como “la capacidad de una
empresa (o grupo de empresas) de aumentar y mantener los precios
por encima del nivel que prevaleceria bajo condiciones de compe-
tencia”.3! Asimismo, derivado del concepto de monopolio sefialado
anteriormente, se le puede definir sencillamente como el poder para
elevar los precios de mercado o excluir la competencia.

Es importante determinar el poder sustancial ya que si un agente
econémico no lo tiene, sus acciones serdn incapaces de afectar de
manera significativa las condiciones de precio y de oferta en el mer-
cado respectivo y, por lo tanto, de daiar la eficiencia.>

La Ley Federal de Competencia Econémica dispone que para de-
terminar el poder sustancial se debe tomar en consideracion la parti-
cipacién del agente econémico y su posibilidad de fijar precios uni-
lateralmente sin que los demds agentes puedan contrarrestarlo, las
barreras a la entrada, los demés competidores, el acceso a fuentes de
insumo y su comportamiento reciente, entre otros.>

% Informe Anual 93-94, Comisién Federal de Competencia, México, p. 28. Lo anterior
no es ébice a que aun en el caso de que se rebase el grado de concentraci6n establecido, los
notificantes puedan acreditar que la concentracién no dafiard, disminuird ni impedir4 el
proceso de competencia y libre concurrencia, asi como a que aun en el caso de que no se
actualice el grado de concentracién, la Comisién pueda, tomando en consideracién los demés
elementos previstos en la Ley, su Reglamento, asi como en el método para el célculo de
indices, determinar que la concentraci6n puede producir efectos nocivos al proceso de com-
petencia y libre concurrencia.

1 Glosario de economia industrial y derecho de la competencia, op. cit., p. 58.

52 GARCIA ALBA IDURATE, Pascual, op. cit., p. 106.

5 Articulo 13 de la LFCE.
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Si la concentracién de mercado es significativa, pero no se advier-
te poder sustancial ni es factible que se adquiera como resultado de
]a concentracién, ésta no se objeta. Si el o los involucrados tienen po-
der sustancial o pueden adquirirlo como consecuencia de la concen-
tracién, se analizan las posibles ganancias en eficiencia derivadas de
]la misma, en comparacién con los costos que conlleva. En estos ca-
sos, cuando las ganancias en eficiencia superan los efectos anticom-
petitivos, se autoriza la concentracion o se condiciona con objeto de
eliminar los posibles efectos anticompetitivos.>*

Ademais de todo lo anterior, se analiza si la concentracién confiere
o puede conferir al fusionante, al adquirente o al agente econémico
resultante de la concentracién, el poder de fijar precios unilateral-
mente o restringir sustancialmente el abasto o suministro en el mer-
cado relevante, sin que los agentes competidores puedan contrarrestar
dicho poder; tenga o pueda tener por objeto indebidamente despla-
zar a otros agentes econémicos o impedirles el acceso al mercado
relevante; y, tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los
participantes en la concentracién la comisién de précticas monop6li-
cas prohibidas por la Ley.

Finalizado el andlisis, la Comisién dictard resolucién autorizan-
do, objetando o condicionando la concentracion.

3. Resoluciones en materia de concentraciones: estadisticas

A continuacién se realiza un anélisis estadistico de las concentracio-
nes que son autorizadas, objetadas o condicionadas, con objeto de
confirmar que la gran mayoria no son objetadas, raz6n por la cual se
considera conveniente que la consumacién de la concentracion que-
de sujeta a un periodo de espera menor a los plazos ya establecidos
en la Ley y asi pueda realizarse antes de que se dicte resolucioén,
salvo que en casos especiales se ordene no llevarla a cabo hasta que
se emita la resolucién favorable. _

En el periodo que abarca del 23 de junio de 1993 al 22 de junio de
1994, se notificaron en total 52 concentraciones, de las cuales se
habfan resuelto 45. El tiempo promedio para que la Comisioén dictara

3 Informe Anual 93-94, op. cir., p. 28y artfculo 15, fraccién I del RLFCE.
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resolucion fue de 35 dias, toda vez que cuando se solicitaba informa-
cién adicional el tiempo medio fue de 51 dias y cuando no se solici-
taba fue de 19 dias. Del total de concentraciones resueltas, 40 fueron
autorizadas y cinco fueron condicionadas. En el mismo periodo, se
iniciaron cuatro investigaciones de oficio por supuestos incumplimien-
tos de la obligacién de notificar las concentraciones, y sustanciado el
procedimiento de ley, todas fueron sancionadas por dicha violacién.5

Durante el periodo que abarca del 23 de junio de 1994 al 22 de
junio de 1995, se notificaron en total 88 concentraciones y se resol-
vieron 81. De éstas, 76 se aprobaron, cuatro se condicionaron y una
se objeté. En el mismo periodo, se iniciaron 13 investigaciones de
oficio por supuestas omisiones en la notificacién de concentraciones,
de las cuales se habian resuelto ocho; de éstas la violacién se acredi-
t6 en cuatro casos y consecuentemente se impusieron las sanciones
correspondientes.® En el mismo periodo, el 47% de las notificacio-
nes fueron atendidas sin requerir informacién adicional a los promo-
ventes y las resoluciones se emitieron en un plazo promedio de 27
dias. En el 46% de las notificaciones se solicité informacién adicio-
nal y la Comisién resolvié en un plazo promedio de 42 dias. Fi-
nalmente, en el restante 7%, por trata..e de concentraciones excesiva-
mente complejas, el plazo promedio para resolver ascendi6 a 97 dias.5’

En el periodo comprendido entre el 23 de junio de 1995 al 22 de
junio de 1996, se notificaron en total 98 concentraciones y todas
fueron resueltas dentro de dicho periodo. De esas 98 concentracio-
nes, 83 se autorizaron, 14 se condicionaron y una se objet6. Asimis-
mo, la Comisién inici6 14 investigaciones por presuntas omisiones en
la notificacién de concentraciones, asi como por concentraciones pro-
hibidas. De dichas investigaciones se resolvieron 12 en ese periodo,
de las cuales dos se desecharon (toda vez que las denuncias eran
notoriamente improcedentes), cuatro no se objetaron y seis fueron
sancionadas por incumplir con su obligacién de notificar previamen-
te la concentraci6n.®

%5 Informe Anual 93-94, op. cit., pp. 17, 65-67 y 71.

% Informe Anual 1994-95, Comisi6n Federal de Competencia, México p- 30

57 Idem, p.31. ; .

5% [nforme Anual de Competencia Econ6mica 1995-96, Comisién Federal de Compe-

tencia, México, pp. 106-121. En este periodo no se mencionan los pl '
que la Comisién dict6 resoluci6n. S PIEER promition o0 104
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Durante el segundo semestre de 1996, se recibieron 75 notifica-
ciones de concentraciones y se concluyeron 69. De éstas, 63 se apro-
baron, tres se condicionaron, dos se desecharon y una se tuvo por
desistida. Al igual que en los afios anteriores, todos los procedimien-
tos fueron desahogados en plazos inferiores a los maximos estable-
cidos en la Ley.>?

Durante 1997 se iniciaron 210 procedimientos con relacién a con-
centraciones, ya sea por notificacién previa o por investigaciones de
oficio. De estos procedimientos, se resolvieron 187 con relacién a la
notificacién previa de concentraciones, de las cuales 178 no se obje-
taron, tres se condicionaron, dos se objetaron, una se desechd y en tres
se desistieron. El tiempo promedio para resolver, cuando no se re-
quirié informacién adicional, fue de 23 dias naturales; cuando se
requiri6 informacién fue de 61 dias naturales; y en los casos comple-
jos se resolvieron en 107 dias naturales.

Durante 1998 se iniciaron 193 procedimientos con relacién a con-
centraciones, de las cuales 182 fueron por notificacién, 10 por inves-
tigaciones de oficio y uno por denuncia. De estos procedimientos se
concluyeron 189, de los cuales 179 no se objetaron, cuatro se condi-
cionaron, uno se objet6 y en cinco casos se desecharon o se tuvieron
por desistidos. En los procedimientos de notificacién previa de con-
centraciones, cuando no se requirié informacién adicional, el tiempo
promedio para dictar resolucién fue de 26 dias; cuando se requiri6
informacién, de 59 dias; y, en los casos complejos, de 104 dias.®!

Durante 1999 se iniciaron 270 procedimientos relativos a concen-
traciones, de los cuales 247 corresponden a notificacion de concentra-
ciones, ocho a investigaciones de oficio y 15 a denuncias. De los
anteriores asuntos se resolvieron 245, de los cuales 220 no fueron
objetados, seis fueron condicionados, tres objetados y 23 se desecha-
ron, se tuvieron por desistidos, se cerraron las investigaciones corres-
pondientes o eran avisos improcedentes. En los procedimientos de
notificacién previa de concentraciones, cuando no se requiri6 infor-

59 Informe de Competencia Econémica, segundo semestre de 1996, Comisién Federal
de Competencia, México, p. 24.

8 Informe de Competencia Econémica 1997, op. cit., pp. 25-26. :
6! Informe de Competencia Econ6mica 1998, Comisi6n Federal de Competencia, Mé-

xico, p. 91.
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macion adicional, se resolvieron en un plazo promedio de 28 dfas;
cuando se requirié informacién, en 62 dias; y, en los casos excepcio-
nalmente complejos, en 110 dias.®?

En el afio 2000 se notificaron 217 concentraciones, de las cuales
se resolvieron 204. De éstas, 172 no fueron objetadas, 20 fueron con-
dicionadas, tres fueron objetadas, una desechada y ocho desistidas.
Cuando no se requirié informacién adicional, se resolvieron en un
plazo promedio de 27 dias; cuando se requiri6 informacion adicional,
60 dias; y, en los casos excepcionalmente complejos, de 122 dias.®

V. EL PERIODO DE ESPERA

1. El articulo 20 de la Ley Federal de Competencia
Econémica

El articulo 20 de la Ley Federal de Competencia Econémica impone
una obligacién a los agentes econémicos consistente en tener que
notificar la concentracién antes de su consumacion. Este articulo debe
interpretarse en el sentido de que no se puede consumar la concen-
tracion antes de que la Comisién dicte resolucién favorable. De in-
terpretarse en sentido contrario, es decir, de que se puede consumar
la concentracion después de que es notificada y antes de que se dicte
resolucién (lo cual podria incluso ser el mismo dia en que se realizé
la notificacién), se haria nugatoria la atribucién que tiene la Comi-
sién en materia de prevencién de las concentraciones que pueden
afectar el proceso de competencia y libre concurrencia, consistente
en la posibilidad de impedir que se realice.

En estos términos, lo que tienen los agentes notificantes es una ex-
pectativa de derecho consistente en la posibilidad de efectuar una
concentracién. La posibilidad se vera realizada en la resolucién fa-
vorable que emita la Comisién o, en su caso, con el transcurso del
plazo para emitirla.

% Informe de Competencia Econ6émica 1999, Comisi6n Federal de Competencia, Mé-
xico, pp. 62 y 63.

& Informe de Competencia Econ6mica 2000, Comisién Federal de Competencia, Mé-
xico, pp. 22y 99.
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En efecto, el procedimiento previsto en el articulo 21 de la Ley
inicia con el escrito de notificacién de concentracion y termina con
la resolucién que emite la Comisién. En este procedimiento no se
confiere a los notificantes un plazo para que manifiesten lo que a su
derecho convenga y ofrezcan pruebas, ni para que presenten alega-
tos, razén por la cual se ha considerado que es violatorio de la garan-
tia de audiencia prevista en el articulo 14 constitucional. Esto es, se
puede decir que la Comisi6n dicta resolucién sin cumplir previa-
mente con las formalidades esenciales de un procedimiento, las cua-
les se traducen en la notificacién del inicio del procedimiento y sus
consecuencias; la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en
que se finque la defensa; y, la oportunidad de alegar.

No obstante lo anterior, el procedimiento de notificacién previa
de concentraciones no viola la aludida garantia, en virtud de que
desde que se expidi6 la Ley Federal de Competencia Econémica, los
agentes econémicos que pretendan realizar una concentracion que
rebase los umbrales en ella establecidos, requieren obtener autoriza-
ci6n para llevarla a cabo. A contrario sensu, los agentes econdmicos
que pretendan realizar ciertas concentraciones no tienen derecho a
realizarlas, sino que pueden incorporar ese derecho con la autoriza-
ci6n que otorgue la Comisién. Luego entonces, la resolucion que se
dicta no es un acto privativo, ya que lo que tiene el agente econémico
que notifica su concentracién es una expectativa de derecho a obte-
ner una resolucién favorable que le permita concentrarse.**

Ademis, tan no se trata de actos privativos, que el agente econo-
mico que hubiera notificado una concentracién que fue objetada,
puede notificar un nuevo proyecto de concentracién que implique la
generacién de efectos distintos en el mercado a los originalmente
establecidos. En este caso, la Comisién procederd a realizar un nue-
vo andlisis sobre los nuevos términos, pudiendo emitir una resolu-
cién favorable.

64 El procedimiento de notificacién previa de concentraciones tiene cierto parecid.o con
aquel que tiene por objeto otorgar una concesién o permiso, toda vez que en ambos, lejos de
buscar privar al particular de alguno de sus derechos, tienen por objeto incorporar uno nue-
vo en su esfera jurfdica. ; .

Si bien el procedimiento de notificacién de concentraciones no es violatoria de la garan-
tfa de audiencia, la resolucién que ponga fin al mismo debe estar debidamente fundada y
motivada en términos del articulo 16 constitucional.
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Cabe mencionar que el articulo 8 de la Ley de Inversion Extranje-
ra® dispone que se requiere resolucién favorable de la Comisi6n
Nacional de Inversién Extranjera para que la inversién extranjera
participe en un porcentaje mayor al 49% en diversas actividades eco-
némicas y sociedades. Esta disposicién fue tomada del articulo con
el mismo numeral de la Ley para Promover la Inversién Mexicana y
Regular la Inversion Extranjera,® el cual no establecia expresamen-
te que se requeria de una resolucién favorable, sino de una autoriza-
cion de la Secretaria que correspondia segiin la rama de la actividad
econémica, asi como de la Comisién Nacional de Inversién Extran-
jera.®” Lo anterior fue motivo de cuestionamientos sobre cuéndo de-
bia solicitarse la autorizacion, razén por la cual se expidieron diver-
sas ejecutorias precisando ese momento.

Estas tesis de jurisprudencia sefialan que la autorizacién debe
solicitarse previamente al momento en que se efectuara la inversion
en una empresa ya establecida o en un establecimiento nuevo, debi-
do a que la Ley no disponia que se resolveria sobre las inversiones
que ya se hubieran realizado, sino que se referia a las inversiones que
se pretendian efectuar. Lo anterior, con base en la consideracion de
que si se pretendia regular la inversién extranjera para evitar que
dafiara la economia nacional, era claro que esa inversion debia ser
autorizada con anterioridad al momento en que se efectuara. Otra
interpretacién, se precis6, permitiria efectuar inversiones continua-
mente, aunque se retirasen a posteriori al ser negada la autorizacion,
lo que seria evidentemente una regulacién deficiente.5?

Esto coincide con la intencién del legislador de la Ley Federal de
Competencia Econémica, toda vez que se pretendi6 regular las con-
centraciones para evitar que dafiaran o disminuyeran la competencia
en los mercados respectivos, por lo cual se estimé necesario anali-
zarlas antes de que se llevaran a cabo.

 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de diciembre de 1993.

% Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de marzo de 1973.

57 BARRERA Graf, op. cit., pp. 806-806.

% Tesis jurisprudenciales publicadas bajo los rubros INVERSION EXTRANJERA. DEBE
SOLICITARSE PREVIAMENTE SU AUTORIZACION. Semanario Judicial de la Federacién, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, Séptima Epoca, vol. 121-126, p. 107; e INVERSION EXTRAN-
JERA. REQUIERE AUTORIZACION. Semanario Judicial de la Federacién, Tribunales Colegia-
dos de Circuito, Séptima Epoca, vol. 121-126, p. 107.
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Si bien es cierto que lo anterior fue la intencién del legislador al
expedir la Ley Federal de Competencia Econ6mica, también lo es
que la aplicacién estricta del precepto en comento podria frenar la
dindmica y movimiento de la economia, propésito que no es perse-
guido por la Ley. De aplicarse estrictamente el articulo 20, todos los
notificantes tendrian que esperar los plazos de 45, 80 y hasta 200
dfas naturales para poder consumar la concentracién, aun cuando la
mayoria de las concentraciones notificadas no se objetarfan. Por ello
y aunado a la experiencia de la Comision, la cual demostré que si
bien los umbrales previstos en el citado articulo son de aquellas con-
centraciones que pueden representar un serio riesgo a la competen-
cia, la mayoria no son objetadas y sélo pocas son condicionadas,
actualmente el articulo 20 no es aplicado estrictamente.

En este tenor, una vez notificada la concentracion, los agentes econ6-
micos involucrados pueden consumarla, salvo que la Comision instruya
que no cierren la operaci6n notificada, que no intercambien prestac_i9-
nes o informacién fuera de la necesaria en el caso 0 se tome posesion
de la administracién de la empresa objeto de la concentracién. Esta
orden s6lo se emite en los casos en que se considera existen probabili-
dades suficientes de que la concentraci6n notificada implique un ana-
lisis complejo, con fines preventivos.% Si bien la Comisién tiene fa-
cultades para emitir la citada orden, toda vez que tiene como una de
sus atribuciones prevenir las concentraciones prohibidas, aunado aque
Jos notificantes no pueden consumar la concentracion sino hasta que se
dicte resolucién favorable, en el presente estudio se propone 1ncorpo-
rar un periodo de espera para lograr una mayor seguridad juridica.

Para la elaboracién de dicha propuesta, a continuacion se anallza’n
diversas legislaciones extranjeras en materia de competepcia econo-
mica con relacién a la notificacion previa de concentraciones.

2. Derecho comparado
A. Estados Unidos de América

Las principales leyes en materia de competencia son el Sherman Act
(1890), Clayton Act (1914), Robinson-Patman Act (1936), Hart-Scott-

® Informe Anual 93-94, op. cit., pp. 28-29.
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Rodino Antitrust Improvements Act (1976) y Federal Trade Commission
Act (1914).

Es el Clayton Act, en su Seccién 7, el que prohibe las fusiones y
adquisiciones en cualquier actividad del comercio o actividad que
afecte el comercio, en cualquier parte del territorio nacional, si las
mismas tienen como efecto disminuir sustancialmente la competen-
cia o tienden a crear un monopolio; y, en su Seccién 7A, el que esta-
blece la obligacién de notificar previamente a la Comisién Federal
de Comercio (Federal Trade Commission) y ala Divisién Antimonopo-
lios del Departamento de Justicia (Antitrust Division of the Department
of Justice) ciertas fusiones o adquisiciones, asi como los periodos de
espera (waiting periods) para consumarlas.”

Las principales autoridades en materia de competencia son la Di-
visién Antimonopolios del Departamento de Justicia, la Comision
Federal de Comercio y los Procuradores Generales de Justicia Esta-
tales (Srate Attorney General).

El Departamento de Justicia es encabezado por el asistente del Pro-
curador General Federal (Assistant Attorney General), quien es nom-
brado por el Presidente de los Estados Unidos de América y ratifica-
do por el Senado. La Divisién Antimonopolios del Departamento de
Justicia es la que aplica el Sherman Act, y junto con la Comisién
Federal de Comercio y otros organismos aplica el Clayton Act.”!

La Comisién Federal de Comercio es un organismo administrativo
integrado por cinco Comisionados designados por el Presidente de los

™ The Competition Laws of NAFTA, Canada, Mexico, and the United States, Section of
Antitrust Law, American Bar Association, EUA, 1997, op. cit., pp. 14y 94.

Aunado al Clayton Act, existen las Meger Guidelines que proveen de una descripcién
del proceso analitico empleado por la Divisién Antimonopolios del Departamento de Justi-
cia y la Comisién Federal de Comercio en los procedimientos de concentraciones, asi como
de cierta indicacién de qué concentraciones probablemente serdn objetadas. Las Merger
Guidelines no tienen valor juridico ni vinculativo, pero son utilizadas con frecuencia por los
tribunales a fin de evaluar los casos de concentraciones que les sean sometidos, emple4ndo-
las tanto a favor del andlisis realizado por las autoridades administrativas, asf como en su
contra. Las Merger Guidelines fueron emitidas en 1968 por el Departamento de Justicia y
modificadas por el propio Departamento en 1982 y 1984. Esta dltima sigue vigente por lo
que se refiere a las concentraciones verticales y conglomeradas, en virtud de que las Merger
Guidelines emitidas conjuntamente por el Departamento de Justicia y por la Comisién Fe-
deral de Comercio en 1992 se aplican actualmente a las concentraciones horizontales.
SULLIVAN, op. cit., pp. 521-522 y 537.

7' The Competition Laws of NAFTA, Canada, Mexico, and the United States, op. cit., p. 18.
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Estados Unidos de América, con aprobacién del Senado y esta organi-
zado en tres departamentos o direcciones: Proteccion al Consumidor
(bureau of consumer protection), Competencia (bureau of competition)
y Economia (bureau of economics). Esta Comisién aplica el Federal
Trade Commission Act, y junto con la Divisién Antimonopolios y
otros organismos aplica el Clayton Act y Robinson-Patman Act.”?

Los procuradores generales de justicia estatales aplican sus res-
pectivas leyes locales en materia de competencia, las cuales, en su
mayoria, no estén supeditadas a las leyes federales en dicha materia.
Al respecto, el Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act ( 1988)
impuso al Procurador General Federal ( U.S. Attorney General) la
obligacién de notificar y compartir informacién con los estados cuan-
do las posibles violaciones a las leyes federales en materia de com-
petencia pueden afectar a alguno de ellos.”

La notificacién previa de concentraciones fue establecida en 1976
y ha sido todo un éxito. Antes de ese afio, era frecuente que las auto-
ridades no pudieran objetar una concentracién sino hasta después de
que se hubiera llevado a cabo y, en este caso, los tribunales general-
mente no adoptaban medidas efectivas para corregir la estructura del
mercado respectivo. Esto en virtud de que antes de que existiera la
obligacién de notificar previamente la concentracion, las empresas
se concentraban y podian quedar sujetas a un procedimiento de com-
petencia iniciado en su contra, pero favorecidas por ya haberla con-
sumado porque existia una aversion histérica de los tribunales de
ordenar la desconcentracién de una empresa ya concentrada.”

El procedimiento de notificacién previa de concentraciones per-
miti6 a las autoridades detener una concentracion que podia generar
efectos anticompetitivos en el mercado antes de que se consumara,
conservando la estructura de mercado existente al momento de reali-
zarse la notificacién. Con lo anterior se resalté que la objeci6n de
una concentracién notificada previamente es a veces la Gnica medida
preventiva efectiva y real en contra de las concentraciones ilegales.
Ahora, las empresas se enfrentan a los mismos costos que implica un
procedimiento, pero desde una posicién estratégica menos favorable:

2 Idem, pp. 23-24.
3 Idem, p. 28.
74 SULLIVAN, op. cit., pp. 539-540.



398 PAULINA MARTINEZ YOUN

no pueden confiar en la ventaja creada por una concentracion ya rea-
lizada, ademds de que se enfrentan a objeciones antes de que la mis-
ma se lleve a cabo, por lo que tienden a no realizarla o a llegar a
acuerdos con las autoridades a efecto de realizar la mayor parte de la
concentracién sin llegar hasta el litigio.”

Las concentraciones que previamente a su consumacion deben
notificarse son aquellas en las que tanto la parte adquirente como la
adquirida rebasan ciertos umbrales en cuanto a tamafo, y como
consecuencia de las mismas, la empresa adquirente obtiene: i) mas
del 15% de los activos o las acciones con derecho a voto de la empre-
sa adquirida, o ii) activos o acciones con derecho a voto de la em-
presa adquirida con un valor superior a 15 millones de délares. Los
umbrales en cuanto a tamaiio son que el adquirente o el adquirido
tenga activos o ventas anuales por mds de 10 millones de délares.”®

Una vez notificada la concentracién, las partes no pueden consu-
marla sino transcurrido el periodo de espera de 30 dias. Este plazo
puede ser prolongado si las autoridades, dentro de ese periodo, re-
quieren informaci6n adicional (lo cual normalmente sucede en aque-
llos casos en que existen razones objetivas ademds del tamano de la
concentracién), en cuyo supuesto el periodo de espera se prolonga
automdticamente por otros 20 dias, contados a partir de que las auto-
ridades hayan recibido la informacién requerida.”’

En virtud de que uno de los propésitos de la notificaci6n previa es
permitir que las autoridades puedan analizar una concentracion an-
tes de que se lleve a cabo, se han impuesto multas cuantiosas a las
empresas involucradas en una concentracién que adquirieron el con-
trol de facto antes de notificar la concentracién o durante el periodo
de espera. Por la misma razon, las autoridades pueden, durante el
periodo de espera, exigir a las partes que cesen el intercambio de
informaci6n durante el tiempo en que se sustancia el procedimiento
y de restituirse mutuamente los documentos que contenga informa-
cién confidencial de cada empresa. Con lo anterior se busca mantener

75 Idem, pp. 540-541.

7 AREEDA, Phillip y Louis KAPLOW, Antitrust Analysis. Problems, Text and Cases, 4a.
ed., Little, Brown and Company, Law book division, EUA, 1988, p. 819; SULLIVAN, op. cit.,
p. 541.

7 SULLIVAN, op. cit., p. 539.
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la independencia y viabilidad de la empresa que serd adquirida hasta
en tanto se autorice la concentracién.”®

No obstante lo anterior, existe la posibilidad de que las partes pue-
dan consumar la concentracién antes de que termine el periodo de
espera, para lo cual deben solicitar la terminacién anticipada de ese
periodo y, en caso de ser aceptada, pueden proceder a consumarla.”

Si del anélisis efectuado se desprende que la concentracién tendré
efectos anticompetitivos, tanto la Divisién Antimonopolios como la
Comisién Federal de Comercio pueden negociar un convenio con
los interesados (consent agreements, 1o cual sucede muy a menudo)
o pueden obligarlos a abandonar la concentracion. Para lo anterior,
se informa a las empresas involucradas que de no llegar a un acuerdo
o no decidan abandonar la concentracién, procederdn a solicitar una
medida cautelar (preliminary injunction relief) al juez de distrito
(District Court), la cual impedira su consumacién.*® Cuando las au-
toridades obtienen dicha medida cautelar, las partes notificantes ge-
neralmente deciden no realizar la concentracién y no prosiguen con
el litigio.®!

Debido a que las autoridades pueden analizar la concentracion
antes de que se consume, se han incrementado tanto las opciones
como la efectividad de las medidas preventivas. Por ejemplo, co-
nociendo de antemano la concentracién que se pretende realizar,
las autoridades pueden negociar un acuerdo que permita su consuma-
ci6n en términos en que se preserve una estructura méds competitiva
del mercado respectivo, lo cual no se podria hacer si se objetara des-
pués de consumada.®?

8 Idem, pp. 545-546.

 En 1997, la terminacién anticipada fue concedida en el 68% de las concentraciones
notificadas, o en el 75% de los procedimientos de notificacién previa de concentraciones en
los que se solicitaron dichas terminaciones. SULLIVAN, op. cit., p. 543.

8 En el caso de la Divisién Antimonopolios, cuando se ocurre al juez de distrito a soli-
citar la medida cautelar, el procedimiento continta ante dicho juez. Situacién distinta acon-
tece con la Comisi6én Federal de Comercio, toda vez que Gnicamente ocurre al juez de dis-
trito a solicitar la medida cautelar y, en caso de que ésta sea concedida, el procedimiento es
retomado por la propia Comisién, y se procede a analizar lalegalidad de la concentracién en
términos de la Seccién 7 del Clayton Act. Idem, p. 543.

81 Jdem, pp. 547-548.

8 Idem, p. 548.
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Por lo que se refiere a la estadfstica, la gran mayoria de las con-
centraciones no son objetadas. Por ende, tanto la Divisién Antimo-
nopolios como la Comisién Federal de Comercio han emitido regla-
mentos previendo excepciones a la obligacién de notificar las
concentraciones, con las cuales, en 1998, se estim6 que disminuye-
ron las notificaciones entre un 7% y un 10 por ciento.®?

B. Unién Europea

Las principales disposiciones en materia de competencia son los ar-
ticulos 81, 82 y 86 del Tratado de la Unién Europea, y por lo que se
refiere a concentraciones, la Council Regulation (EEC) 4064/89 re-
formada por la Council Regulation (EC) 1310/97.

La Council Regulation (EEC) 4064/89 fue el primer instrumento
para el control de las concentraciones transfronterizas realizadas
dentro de la Unién Europea. Esta Regulacion tiene dos principales
metas: prevenir concentraciones anticompetitivas y proporcionar un
solo ordenamiento legal que regule las concentraciones con dimen-
siones comunitarias. Asi, se sustituyeron las diversas legislaciones
nacionales que contenian regulaciones en materia de concentracio-
nes que tienen esas dimensiones. Esta Regulacion fue reformada por
la Council Regulation (EC) 1310/97.8

El articulo 2 de la Regulaci6n declara incompatible con el merca-
do comin las concentraciones que suponen un obstdculo significati-
vo para una competencia efectiva, al crear o reforzar una posicion
dominante en ese mercado o en parte sustancial del mismo; el articu-
lo 4 impone la obligacién de notificar previamente ciertas concen-
traciones; y el articulo 7 prevé el periodo de espera.

La autoridad en materia de competencia es la Comision Europea,
integrada por 20 comisarios. Cada comisario tiene a su cargo una
Direccién General con responsabilidades politicas, siendo la Direc-
cién General IV para la Competencia el 6érgano directamente res-

8 Idem, pp. 542-543.

B FauLL, NIKPAY, Jonathan y Ali, The EC Law of Competition, Oxford University Press,
Nueva York, 1999, p. 205.

Las dos Council Regulation serén referidas como “Regulacién”.
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ponsable de la administraci6n y aplicacién de la politica de compe-
tencia en la Uni6én Europea.?’

Las concentraciones previstas en la Regulacién son aquellas con
dimensiones comunitarias y, como consecuencia de ello, s6lo esa
Regulacién les es aplicable y las autoridades en materia de compe-
tencia de los paises miembros no tienen jurisdiccién sobre dichas
concentraciones.®

La obligacién de notificar previamente las concentraciones fue
creada en 1989, estableciéndose expresamente que los agentes
notificantes no podran llevarla a cabo sino hasta que la Comisién
dicte resolucién de compatibilidad. Sélo como excepcién podran las
partes notificantes, previa solicitud, obtener permiso para llevarla a
cabo antes de que se dicte la resolucién.

Antes de que las partes notifiquen una concentracién, existe la
posibilidad de que se reinan con la Comisién Europea con objeto de
informarle sobre los antecedentes de la concentracién que pretenden
efectuar, realizacién que debe ser probable o posible; de discutir el
momento de la notificacién y de la emisi6n de la resolucién; de que
la Comisi6n sirva de guia a las partes sobre aspectos técnicos, juris-
diccionales y otros relacionados con las disposiciones en materia de
concentraciones; de que la Comisién indique el tipo y la cantidad
de informacién que sera necesario proporcionar en la notificacion;
y, de que las partes conozcan sobre la posible postura que adopte la
Comisién en el andlisis de la concentraci6n.®’

Las concentraciones que deben notificarse a la Comisién Europea
previamente a su realizacién son aquellas en las que: i) las ventas
totales mundiales de las partes involucradas en la adquisicién exceda
de cinco millones de euros; ii) las ventas totales en la Unién Europea

8 SULLIVAN, op. cit., p. 996 y paginade internet de la Uni6n Europea: www.europa.eu.int.

8 Ademés de la citada Regulacién, existen cuatro Avisos Interpretativos (Interpretative
Notices), los cuales contienen criterios relacionados con la materia de concentraciones. Los
dos primeros se refieren al concepto de concentracién y de la empresa conjunta en plenas
funciones (full-function joint venture), con objeto de determinar si una determinada opera-
cién es considerada como una concentracién. Si es considerada como tal, los dos dltimos
Avisos proveen de criterios sobre cudles empresas son consideradas como empresas involu-
cradas, asf como el célculo de sus ventas anuales, con el propésito de establecer si dicha
concentracién tiene dimensiones comunitarias. FAULL, op. ci., p. 207.

87 Idem, p. 257.
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de cada una de por lo menos dos de las involucradas exceda 250,000
euros, y iii) cuando menos una de las involucradas realiza mas de
una tercera parte de sus ventas totales en la Unién Europea en mas
de un pais miembro en la que surtird efectos la concentracién.®®
Dicha notificacién debe efectuarse en el plazo de una semana a
partir de la fecha de conclusién del acuerdo de concentracion, de la
publicacién de la oferta de compra o de canje, o de la adquisicion de
una participacién de control (controlling interest). Al respecto, la
Comisién ha distinguido entre la obligacién de notificar y la posibi-
lidad de permitir que las operaciones se notifiquen antes de la fecha
en que se vuelva obligatoria. Lo anterior otorga cierta flexibilidad a
las partes involucradas en cuanto a la planeacién de sus operaciones,
con objeto de que puedan cumplir con las fechas limites para la cele-
bracién de asambleas de accionistas, de conclusién de ejercicios fis-
cales, etc. Sin embargo, en los casos en que se realice la notificacién
antes de la fecha en que se vuelva obligatoria, la Comisi6n requiere
que las partes hayan celebrado contratos tendientes a su realizacién.®
Una vez notificada la concentracién, el procedimiento prevé dos
etapas. Sin embargo, en pocas ocasiones se procede a la segunda.
La primera etapa tiene una duracién de un mes a partir de que se
notificé la concentracién. Si la notificacién es presentada de manera
incompleta, se informa a las partes involucradas y se otorga un plazo
para que dicha deficiencia sea subsanada y es hasta que la misma es
presentada de manera completa que comienza a correr el plazo con el
que cuenta la Comisi6n para dictar resolucién.?® Notificada una con-
centracidn, ésta no puede llevarse a cabo sino hasta que se autorice.
Antes de que se emitiera la Council Regulation (EC) 1310/97, exis-
tia un periodo de espera de tres semanas contados a partir de que se
hubiera realizado la notificacién, pasado el cual se podia realizar la
concentracion si no existia orden en contrario de la Comisién. Sin
embargo, a partir de la emision de la Regulacion, los notificantes no
pueden concentrarse sino hasta que se obtenga resolucién de compa-
tibilidad. No obstante, las partes pueden solicitar la eliminacién de

8 SULLIVAN, op. cit., p. 540.

¥ Lo anterior con objeto de no saturar de trabajo a la Comisién Europea analizando
concentraciones que no son de realizacién posible o probable. FAULL, op. cit., p. 258.

% Idem, pp. 258-259.
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la prohibicién de concentrarse, lo cual, se resalta, es visto como una
excepeion.?!

Para obtener la eliminacién de la prohibicién de concentrarse, las
partes presentan una solicitud expresando las razones por las cuales
piden dicha eliminacién. Si la Comisién esté de acuerdo, emite una
decision provisional concerniente a los términos en que se concede-
r4 la eliminacién, sobre la cual los notificantes pueden realizar co-
mentarios. En caso de que no realicen comentarios, se convierte en
una decision final. Por el contrario, si la Comision no esta conforme
con la solicitud, emite una decisién provisional en ese sentido, sobre
la cual las notificantes pueden realizar sus comentarios y se puede
celebrar una audiencia a solicitud de los propios notificantes. Una
vez vertidos los comentarios y/o celebrada la audiencia, la Comisién
emitird la decisién final anulando, modificando o confirmando la
decision provisional. Tanto la decisién provisional como la definitiva
son notificadas a las otras partes involucradas en la concentracion,
por ejemplo, al vendedor o al adquirido, y hasta pueden ser notificadas
a terceras partes, por ejemplo a los demas licitantes, quienes pueden
presentar comentarios sobre la primera decision a efecto de que sean
tomadas en consideracién por la Comisién.”?

La primera etapa concluye cuando se resuelve que la concentra-
cién notificada no entra en el ambito de aplicacién de la Regulacion
o cuando entrando en dicho dmbito: i) no plantea serias dudas en cuanto
a su compatibilidad con el mercado comdn, por lo cual se declara
que es compatible con dicho mercado; ii) origina serias dudas sobre
su compatibilidad con el mercado comiin, en cuyo caso se procede a
la segunda etapa; o iii) una vez modificada por las empresas afecta-
das, ya no suscitara serias dudas, para lo cual se declara que es com-
patible con el mercado comdin si se aceptan dichas modificaciones.”

La segunda etapa tiene una duracién de cuatro meses, en la cual la
Comisién requiere mayor informacién a las partes, sus proveedores,
clientes y competidores, y se realiza un andlisis de la concentracion
més a fondo que en la primera etapa. Si subsisten las dudas sobre su
compatibilidad con el mercado comiin, dicha objecién se hace del

9 Idem, p. 262.
92 Idem, p. 263. :
9 Idem, op. cit., pp. 263-264. Articulos 6 y 8 de la Regulacién.
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conocimiento de las partes involucradas para el efecto de que pue-
dan realizar comentarios y puedan solicitar una audiencia. Posterior-
mente, la Comisién dicta resolucién final **

Estadisticamente, la gran mayoria de las concentraciones no son
objetadas. Tan es asf que de 1990 a 1998, de las 897 concentraciones
notificadas (sin considerar aquellas que fueron retiradas), s6lo 51 pro-
siguieron con la segunda etapa del procedimiento de notificacién
previa de concentraciones.”

C. Canadad

La principal ley en materia de competencia es el Competition Act
(1986), el cual reformé el Combines Investigation Act (1970).

La Seccién VIII del Competition Act prohibe las concentracio-
nes que impidan o disminuyan o que puedan impedir o disminuir
sustancialmente la competencia y la Seccién IX prevé la obligacién
de notificar previamente ciertas concentraciones, asi como el pe-
riodo de espera.®

Las principales autoridades en materia de competencia son el Se-
cretario de Industria (Minister of Industry), el Departamento de Com-
petencia (Competition Bureau), el Procurador General (Artorney
General) y el Tribunal de Competencia (Competition Tribunal).

El Departamento de Competencia es una unidad de la Secretaria
de Industria, encabezado por el Comisionado de Competencia, y esti
organizado principalmente en cuatro direcciones: Asuntos Civiles,
Asuntos Penales, Concentraciones y Practicas de Comercio Leales (Fair
Business Practices). El Departamento es la autoridad federal que
aplica el Competition Act en materia civil.”’

% FAULL, op. cit., pp. 265-271.

95 Idem, p. 272.

9 Secci6n VIII, numerales 91 al 107, y Seccién IX del Competition Act.

Ademis del Competition Act, el Departamento de Competencia ha emitido las Merger
Enforcement Guidelines, las cuales, sin ser vinculativas, describen la politica de aplicacién
de las disposiciones en materia de concentraciones. Asimismo, es el Regulations Respecting
Notifiable Transactions el que prevé los criterios para calcular el valor de los activos y las
ventas anuales de las empresas involucradas en la concentracién, asf como los requisitos
exigidos en las notificaciones en forma extensa o reducida.

97 The Competition Laws of NAFTA, Canada, Mexico, and the United States, op. cit.,
p- 34 y pagina de internet de Canad4: www.canada.gc.ca.
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El Procurador General, a través de los abogados del Departamen-
to de Justicia (Department of Justice), aplica el Competition Act en
material penal %

El Tribunal de Competencia es un tribunal administrativo integra-
do por jueces de la Corte Federal (Federal Court) y expertos en ma-
teria de economia o industria. Tiene jurisdiccién exclusiva para co-
nocer de las acciones ejercidas por el Departamento de Competencia
de conformidad con el Competition Act. En materia de concentracio-
nes, es la autoridad que puede prohibir que se concentren u ordenar
su desconcentracién o la enajenacién de sus activos.?

La notificaci6n previa de concentraciones fue establecida princi-
palmente con el propésito de proveer al Departamento con aviso an-
ticipado de la posible realizacién de concentraciones significativas,
permitirle analizar sus efectos y evitar los problemas relacionados con
su desconcentracion, asi como de la restitucién de las cosas al estado
que se encontraban antes de su consumacién.

En general, las concentraciones que antes de su consumacién deben
notificarse al Departamento de Competencia dependen del tamaio
de las partes involucradas, asi como del valor de las transacciones.
Asi, son notificables aquellas en las que: 1) las partes involucradas en
la concentracién, junto con sus afiliadas, tengan activos en Canada o
ventas anuales en, desde o para Canada, por mas de 400 millones de
délares canadienses; y, i1) en el caso de adquisicién de activos o ac-
ciones, el valor de los activos canadienses involucrados o controlados
a través de la empresa a quien pertenecen las acciones, o las ventas
anuales en o desde Canada derivados por dichos activos, sean mayo-
res a 35 millones de délares canadienses.'® En el caso de adquisi-
cién de acciones con derecho a voto, ademds del anterior umbral, es
necesario que como resultado de la adquisicién la empresa adquirente
obtenga acciones que excedan porcentajes especificados: en el caso
de empresas que cotizan en bolsa, el 20% de las acciones en circula-
cién (o el 50% si ya tiene en propiedad el 20%) y en el caso de las

9 The Competition Laws of NAFTA, Canada, Mexico, and the United States, op. cit.,
p. 35.

% Idem, pp. 35-36.

190 The Competition Laws of NAFTA, Canada, Mexico, and the United States, op. cit.,
p- 118.
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demds empresas, el 35% de las acciones en circulacion (o el 50% si
ya tiene en propiedad el 35 por ciento).'?!

Rebasados estos umbrales, queda a eleccion de las partes involu-
cradas realizar una notificacién en forma extensa (long form notifica-
tion) o en forma reducida (short form notification).'*> Empero, si es
realizada en forma reducida, el Departamento tiene un plazo de 14
dias para requerir que sea hecha de forma extensa.'®

Realizada la notificacion, las partes involucradas se enfrentan a
un periodo de espera que depende de la forma en que se realizé la
notificacion, es decir, en forma reducida o extensa. En el primer caso,
el periodo de espera es de 14 dias, salvo que el Departamento requie-
ra que la notificacién sea realizada en forma extensa. En el segundo
caso, el periodo de espera es de 42 dias.'™

Por los periodos de espera, es conveniente emplear la forma ex-
tensa de notificacién cuando la concentracién que se pretende reali-
zar es compleja, toda vez que en este caso existe un tnico periodo de
espera de 42 dias. En efecto, si bien cuando se notifica la concentra-
ci6n en forma reducida el periodo de espera es de 14 dias, si la mis-
ma es compleja existen altas probabilidades de que el Departamento
requiera, transcurrido ese periodo, la notificacién en forma extensa,
con lo cual se prolonga el periodo por 42 dias mas (es decir, un total
de 54 dias).

Si bien las partes deben esperar a que venza el periodo de espera
para que puedan realizar la concentracién, existen tres formas de eli-
minar dicha espera. Primero, cuando el Departamento, antes de que
transcurra dicho periodo, notifica por escrito a las partes que no ob-
jetard la concentracién ante el Tribunal de Competencia. Segundo,
cuando la concentracién es notificada junto con una solicitud de re-

191 P4gina de internet del Departamento de Competencia de Canadé: www strategis.ic.gc.ca.

102 Histéricamente, la mayorfa de las notificaciones eran realizadas en forma reducida y
s6lo cuando la concentracién generaba serias dudas sobre problemas de competencia se
requerfa informacién adicional. Con objeto de evitar lo anterior y uniformar criterios, se intro-
dujo la forma de notificacién extensa, la cual incluye informacién que normalmente era
proporcionada en las formas reducidas por los notificantes de manera voluntaria. General-
mente, la decisién de requerir informacién con base en la forma extensa es tomada
casufsticamente, sin embargo, ejerce influencia la complejidad de la concentracién. Pégina
de internet del Departamento de Competencia de Canada: www.strategis.ic.gc.ca.

193 Idem, p. 120.

104 Numeral 123, Seccién IX del Competition Act.
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solucién preliminar (advance ruling certificate),' y la misma es
dictada antes de que termine el periodo de espera. Y tercero, cuando
el Departamento exceptiia a las partes involucradas de la obligacién
de notificar la concentracién y, consecuentemente, del periodo de
espera, en virtud de que las mismas al solicitar la resolucién prelimi-
nar proporcionaron informacién sustancialmente similar a la reque-
rida para notificar una concentraci6n.'%

Por otro lado, existe la posibilidad de que aun transcurrido el pe-
riodo de espera, las partes no puedan consumar la concentracién, lo
cual sucede cuando el Departamento, previendo los efectos anticom-
petitivos, pretenda objetarla y para tales efectos ocurra al Tribunal
de Competencia solicitando una medida cautelar que prohiba que la
misma se lleve a cabo y ésta sea concedida. En este caso, es el Tribu-
nal el que objetard la concentracién.'?

Por lo que se refiere a la estadistica, dentro del periodo de 1995 a
2000 (hasta el 31 de marzo) de un total de 1,719 procedimientos ini-
ciados por notificacién de concentraciones, concentraciones viola-
torias del Competition Act y solicitudes de certificados de resolucion
pronta, 1,685 fueron concluidos; de los cuales 1,653 se resolvieron
favorablemente o estableciendo que las transacciones no eran viola-
torias del citado ordenamiento legal y se expidieron 981 certificados.'%®

De lo antes expuesto se desprende que el objetivo buscado con el
periodo de espera consiste en proporcionar a la autoridad un plazo
razonable para que pueda analizar las concentraciones antes de que
se consuman, con el propdsito de que no se realicen aquellas que
posiblemente podrian dafar, disminuir o impedir el proceso de com-
petencia y libre concurrencia.

195 En términos del numeral 113 de la Seccién IX del Competition Act, estdn exceptua-
das de la obligacién de notificacién previa aquellas concentraciones que hubieran obtenido
la resoluci6n preliminar (advance ruling certificate). Esta resolucién es dictada por el De-
partamento de Competencia cuando considere que la concentracién no afectard la compe-
tencia, para lo cual es necesario que los solicitantes proporcionen la informacién y docu-
mentacién que acrediten esos efectos de la concentracién. Numeral 102 de la Secci6n Vil
del Competition Act. =

196 Pagina del Departamento de Competencia de Canadd: www strategis.ic.gc.ca.

107 Numeral 92 de la Seccién VIII del Competition Act.

18 Informe Anual del Departamento de Competencia, periodo abril 1999-marzo 2000
Consultado en la pagina de internet del citado organismo.
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Es de resaltar que en las legislaciones antes mencionadas el perio-
do de espera es la regla general, siendo la excepcion la posibilidad
de consumar la concentracién antes de que las autoridades dicten la
resolucién favorable. En el caso de México, acontece lo contrario.

3. Propuesta de reforma de los articulos 20 y 21
de la Ley Federal de Competencia Econémica

En el caso de México, la regla general es que los notificantes pue-
den consumar la concentracién una vez notificada salvo que, por
excepcién, se les instruya no cerrar la operacién, no intercambiar
prestaciones o informacién fuera de la necesaria en el caso o tomar
posesién de la administracién de la empresa objeto de la concen-
tracién, emitiéndose esta orden sélo en aquellos casos que impli-
que un anélisis complejo.

Lo anterior fue resultado de que por un lado, de aplicarse estricta-
mente el articulo 20 de la Ley, se obligaria a los notificantes a esperar
a que la Comisién dicte resolucién dentro de un plazo que puede ser
de 45, 80 y de hasta 200 dias naturales para poder consumar la concen-
tracién, lo cual podria frenar la dindmica y movimiento de la econo-
mia y, por el otro, de permitirse a los agentes econémicos consumar-
la sin tener que esperar a que la Comisién dicte resolucion favorable
careceria de sentido el sistema preventivo establecido en la Ley.

No obstante, considerando que es necesario salvaguardar la atri-
bucién de la Comisién de analizar las concentraciones previamente
a su realizacién, la regla general debe ser que no puedan consumarse
y la excepcién la posibilidad de que la puedan efectuar antes de que
se dicte la resolucién favorable. Por lo anterior, se propone reformar
los articulos 20 y 21 de la Ley Federal de Competencia Econémica
con objeto de incluir el periodo de espera.

Al respecto, el articulo 20 de la Ley de la materia es del tenor
literal siguiente:

Articulo 20. Las siguientes concentraciones, antes de realizarse, deberén ser
notificadas a la Comisién:

I. Si la transaccién importa, en un acto o sucesién de actos, un monto
superior al equivalente a 12 millones de veces el salario minimo general
vigente para el Distrito Federal.
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II. Si la transaccién implica, en un acto o sucesién de actos, la acumu-
laci6n del 35 por ciento o més de los activos o acciones de un agente econ6-
mico cuyos activos o ventas importen més del equivalente a 12 millones de
veces el salario minimo general vigente para el Distrito Federal.

I11. Si en la transaccién participan dos o més agentes econ6micos cuyos
activos o volumen anual de ventas, conjunta o separadamente, sumen més
de 48 millones de veces el salario minimo general vigente, para el Distrito
Federal, y dicha transacci6n implique una acumulacién adicional de activos
o capital social superior al equivalente, a cuatro millones ochocientos mil
veces el salario minimo general vigente, para el Distrito Federal.

Para la inscripcién de los actos que conforme a su naturaleza deban ser
inscritos en el Registro Piiblico de Comercio, los agentes econémicos que
estén en los supuestos I a III deberdn acreditar haber obtenido resolucién
favorable de la Comisién o haber realizado la notificacién a que se refiere
este articulo sin que dicha Comisi6n hubiere emitido resoluci6n en el plazo
a que se refiere el siguiente articulo.

Se propone reformar este articulo tinicamente por lo que se refiere
a su encabezado, para incluir el periodo de espera, quedando de la
siguiente manera:

Articulo 20. Las siguientes concentraciones, antes de realizarse, deberdn ser
notificadas a la Comisién y no podrdn llevarse a cabo durante el periodo de
espera previsto en el siguiente articulo: (...)

Asfi, quedara sentado que una vez notificada la concentracién, los
agentes econémicos quedan sujetos a un periodo de espera, durante
el cual no podrén consumar la concentracion. .

Por su parte, el articulo 21 de la Ley de la matena es del tenor

literal siguiente:

Articulo 21. Para lo efectos del articulo anterior, se estard a lo siguiente:

I. La notificaci6n se haré por escrito, acompaiada del proyecto del .acto
juridico de que se trate, que incluya los nombres 0 dcnominz.xcioncs so’cnfiles
de los agentes econémicos involucrados, sus estados financieros del ulu_mo
ejercicio, su participacién en el mercado y los demds datos que permitan
conocer la transaccién pretendida. .

I1. La Comisién podrd solicitar datos o documentos adicionales ficntr(? de
los veinte dias naturales contados a partir de la recepcién de la notificacion,
mismos que los interesados deberdn proporcionar dentro de un plazo de
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quince dias naturales, el que podrd ser ampliado en casos debidamente jus-
tificados.

II1. Para emitir su resolucién, la Comisién tendré un plazo de cuarenta y
cinco dias naturales contado a partir de la recepcién de la notificacién o, en
su caso, de la documentacién adicional solicitada. Concluido el plazo sin
emitir resolucion, se entenderd que la Comisién no tiene objecién alguna.

IV. En casos excepcionalmente complejos, el Presidente de la Comisién,
bajo su responsabilidad, podrd ampliar el plazo a que se refieren las fraccio-
nes Il y IIT hasta por sesenta dias naturales adicionales.

V. La resoluci6n de la Comisién deberd estar debidamente fundada y
motivada.

VI. Laresolucién favorable no prejuzgara sobre la realizacin de otras préc-
ticas monopdlicas prohibidas por esta ley, por lo que no releva de otras res-
ponsabilidades a los agentes econémicos involucrados.

Por lo que hace a este articulo, la propuesta de reforma se realiza
tomando en consideracion los plazos que tiene la Comisién para dic-
tar resolucion.

Plazo para dictar resolucion: 45 dias naturales. Tomando en cuenta
que el plazo previsto para analizar una concentracién para determinar
si es necesario requerir informacién adicional es de 20 dias natura-
les, se estima que el periodo de espera debe durar ese mismo plazo,
en virtud de que hasta en tanto se estudie la concentracién notificada,
se desconoce si los efectos que generar la misma en el o los merca-
dos respectivos son benéficos o dafiinos.

Asi, se propone incluir un periodo de espera de 20 dias naturales
contados a partir de que se presente la notificacién, durante el cual
los notificantes no podrén consumar la concentracién ni intercam-
biar informacién. Transcurridos estos 20 dias naturales sin que la
Comision requiera informacién adicional, los agentes econémicos
podréin concentrarse.

Plazo para dictar resolucion: 80 dias naturales. Considerando que
se requiere informacion adicional para aquellas concentraciones
que por su naturaleza compleja deban ser analizadas con mayor pro-
fundidad, concediendo a los notificantes 15 dias naturales para que
presenten dicha informacién, se estima que en estos casos, el perio-
do de espera debe prolongarse por otros 15 dias naturales contados a
partir de que se presente la informacion requerida, para que la mis-
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ma pueda ser analizada por la Comision. Lo anterior, en el entendido
de que el periodo de espera también se aplica duraptq el plazo que
tiene el notificante para dar cumplimiento al requerimiento.

Transcurrido este plazo promedio de 50 dias naturales (que puede
ser menor dependiendo de la fecha en que los notificantes presenten
la informaci6n adicional requerida), podrén los agentes econémicos
concentrarse. Sin embargo, si aun transcurrido este periodo de espera
de 50 dias quedan subsistentes serias dudas con respecto a los efec-
tos que la concentracién notificada generard en el o los mercados res-
pectivos, laComisi6n dictard un acuerdo expresando los razonamien-
tos por los cuales no se permita que la concentracion sea consumada
hasta en tanto se emita resolucion favorable. ' .

La autoridad que dictara el mencionadq acuerdo serd el. Secretario
Ejecutivo de la Comisi6n, por ser €ste quien, de conforrmdad con el
articulo 23, fracciones IIl y V del Reglamento Interior de la Comi-
sién Federal de Competencia, tiene las atribuciones de representar a
la Comisién en toda clase de procedimientos, asi como de coordinar
y supervisar el debido seguimiento de los procedlmlgntps que s'e'51—
gan ante la Comisién, cuidando la uniformidad de criterios y evitan-
do duplicidad en dichos procedimientos. :

Estos casos corresponderén a aquellas concentraciones que presu-
miblemente serdn objetadas porque conﬁ.ere 0 puqde conferir pc’)der
de fijar precios unilateralmente o restringir §ustanc:almente el abasto
en el mercado relevante sin que los competidores puedan contrarres-
tarlo, tiene por objeto desplazar indebldgmente a otros agentes eco-
némicos del mercado relevante o impedxr}eg su acceso, o tienen plor
objeto o efecto facilitar el ejercicio de practicas monopdlicas viola-

ias de la Ley.
IOTEZSO paraydictar resolucion: 200 dias naturales. Tomz’m(_iof Oe:
consideracién que el plazo de 20 dias natur?les para requgpr in e
maci6n adicional se puede ampliar por 60 dias nat.urales adiciona Z _
en casos excepcionalmente complejos, €s necesario que6<(a)nd§'stonsacm_
sos también se prolongue el periodo de’ espera por otros l'ds'nfor_
rales contados a partir de que se amplie el plazo para r’equepr dle 2
macién, asf como por otros 15 dias (;mturales contados a partir de q
e la informacion requerida. .’

» 'I;‘;Zflzgtlrrido este plazo de 1 10 dias naturales (qt}e también sil;e[g;e]
ser menor dependiendo de la fecha en que los notificantes pre
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la informacién adicional requerida), podrén los agentes econ6micos
concentrarse, salvo que aun transcurrido este periodo de espera que-
dan subsistentes serias dudas con respecto a los efectos que la con-
centracién notificada generard, en cuyo caso se dictard un acuerdo
impidiendo que la concentraci6n se consuma hasta que se emita re-
solucién favorable. Con lo anterior, el articulo 21 quedarfa de la si-
guiente manera:

Articulo 21. Para los efectos del articulo anterior, se estaré a lo siguiente:

I. La notificaci6n se hard por escrito, acompaiiada del proyecto del acto
Juridico de que se trate, que incluya los nombres o denominaciones sociales
de los agentes econémicos involucrados, sus estados financieros del tltimo
ejercicio, su participacién en el mercado y los demds datos que permitan
conocer la transaccién pretendida.

Il. Los agentes economicos notificantes quedardn sujetos a un periodo
de espera de veinte dias naturales contados a partir de la presentacion de la
notificacion, transcurrido el cual podrdn consumar la transaccién, salvo
que la Comision requiera informacion adicional en términos de la siguiente
fraccién.

ITI. La Comisi6n podré solicitar datos o documentos adicionales dentro
de los veinte dias naturales contados a partir de la recepcién de la notifica-
ci6én, mismos que los interesados deber4n proporcionar dentro de un plazo
de quince dias naturales, el que podri ser ampliado en casos debidamente
Jjustificados.

1V. Si la Comision requiere informacién adicional, el periodo de espera
previsto en la fraccion Il del presente articulo se prorrogard por otros quin-
ce dias naturales contados a partir de que sea proporcionada la informa-
cion requerida a los agentes econdmicos notificantes, transcurrido el cual
podrdn consumar la transaccién, salvo que la Comisién prohiba que la mis-
ma se lleve a cabo.

V. Para emitir su resolucién, la Comisi6n tendr4 un plazo de cuarenta y
cinco dias naturales contado a partir de la recepcion de la notificacién o, en
su caso, de la documentacién adicional solicitada. Concluido el plazo sin
emitir resolucién, se entenderd que la Comisién no tiene objecién alguna.

VI. En casos excepcionalmente complejos, el Presidente de la Comisién,
bajo su responsabilidad, podra ampliar el plazo a que se refieren las fraccio-
nes Il y V hasta por sesenta dias naturales adicionales; en caso de que se
amplie el plazo previsto en la fraccién I, se prolongard el periodo de espe-
ra por igual periodo.

VII. La resolucién de la Comisién deber4 estar debidamente fundada y
motivada.
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VIII. La resolucién favorable no prejuzgara sobre la realizacién de otras
practicas monop6licas prohibidas por esta ley, por lo que no releva de
otras responsabilidades a los agentes econémicos involucrados.

Asf, al incluir el periodo de espera que es menor a los plazos pre-
vistos en la Ley Federal de Competencia Econémica para que la
Comisién dicte resolucién, salvaguardando a la vez la atribucién de
la autoridad para analizar las concentraciones previamente a su rea-
lizaci6én, se cumple con uno de los objetivos c_le la Ley, toda vez que
el periodo de espera evitard frenar la dindmica de los mercados y
prevendri los posibles efectos negativos de las concentraciones y la
dificultad de volver las cosas al estado que se encontraban antes de

su consumacion.
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