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ABREVIATURAS Y DEFINICIONES . 
  

DOF: Diario Oficial de la Federacién. 
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Comis16n: Comisién Federal de Competencia. 

LGSM: Ley General de Sociedades 

Mercantiles. 

Ley de Monopolios: Ley Organica del Articulo 28 

Constitucional en Materia de 

Monopolios. 

OCDE: Organizaci6én para la Cooperacién y 

Desarrolio Econémico. 

Reglamento: Reglamento de la Ley Federal de 
Competencia Econdémica. 

Regulacién 4064/89: Council Reguiation (EEC) No. 
4064/89 of 21 December 1989 on the 

control of concentrations between 

undertakings. , 

SMGVDF : Salario minimo general vigente en 
el Distrito Federal. 

TLCAN: Tratado de Libre Comercio de 

América del Norte.
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INTRODUCCION. 

La presente tesis tiene por finalidad el comparar los marcos 

legales que en materia de control de fusiones han sido 

implementados durante la presente década en México y la Comunidad 

Europea como parte de las respectivas politicas de competencia 

econdémica. 

Una de las primeras preguntas que pueden surgir de inmediato 

en la mente del lector es gporqué una comparacién de esta 

naturaleza, siendo que Jos dos mercados son completamente 

distintos? Efectivamente, en materia de competencia, como en 

muchas otras, existen enormes diferencias entre México y la 

Comunidad Europea. Sin embargo, sus politicas de competencia y la 

legislacién en la materia comparten elementos comunes que, en 

Gltima instancia, superan cualquier diferencia existente. Por lo 

tanto, estimo que la respuesta a ja pregunta planteada encuentra 

su justificacién en los elementos comunes a ambos sistemas, sin 

dejar de considerar sus diferencias. A continuacién expongo 

algunas consideraciones que han motivado el presente estudio. 

RHM-v1



En primer lugar, ambos sistemas han tomado como modelo, 

entre otros, al de los Estados Unides de América por ser éste el 

mas avanzado de los de su tipo. 

En segundo lugar, existe una preocupacién que no es 

exclusiva de México y de la Comunidad Europea, sino que se 

extiende a la mayoria de los paises, por el creciente nimero de 

fusiones que se han llevado a cabo en los Gltimos aflos tanto en 

el 4mbito nacional como internacional’ y sus efectos en los 

mMercados. No es que las autoridades de competencia intenten 

disminuir el ntimero de concentraciones o desacelerar su 

crecimiento; lo que se pretende mediante el control de las 

fusiones es garantizar el desarrollo efectivo de los procesos de 

competencia. 

En tercer lugar, tanto México como la Comunidad Europea 

cuentan con mecanismos de control de fusiones recientemente 

implementados. Aunque en diferentes circunstancias y con 

antecedentes distintos, en 1990 la Comunidad Europea implementé 

* Durante 1997, la Comisién Europea recibi6 172 notificaciones sobre fusiones, 
mientras gue en i996 recibié solamente 131; .lo anterior representa un 
incremento del 31%. En el caso de México, la Comisién ha visto incrementarse 
el nimero de concentraciones notificadas (incluyendo fusiones) a razén del 49% 
durante el perfodo 1995-1997.



la Regulacién 4064/89, mientras que en 1993 y 1998 México hizo lo 

propia a través de la Ley de Competencia y de su Reglamento, 

respectivamente. 

Por tltimo, uno de los factores que han motivado el 

desarrollo de la presente tesis es el proceso de negociacién que 

actualmente se lleva a cabo entre México y la Comunidad Buropea 

para celebrar un tratado de libre comercio. Aun cuando no hay 

nada definido a la fecha, se espera que el tratado sea concluido 

Satisfactoriamente dentro de los préximos dos afios. 

Esta tesis esta dividida en seis capitulos. El capitulo I 

establece algunas consideraciones sobre la fusién en el sistema 

furidico mexicano que estimo indispensables para poder ubicar al 

lector dentro del concepto de fusién y los diferentes tipos de 

ésta desde los puntos de vista juridico y de competencia. No 

profundizo en el estudio de temas como la naturaleza juridica de 

la fusién, su procedimiento y sus efectos, pues ello me 

distraeria de mi objeto de estudio. Sin embargo, cualquier 

interesado en dichos temas, puede encontrar informacién muy 

valiosa en la bibliografia que me ha servido de referencia.



Los capitulos II y IV consisten en una sintesis de los 

antecedentes legislativos en materia de control de fusiones en 

México y la Comunidad Europea, respectivamente. Ademas, en ellos 

se describen brevemente los marcos juridicos actuales en ambos 

mercados, haciendo referencia a las autoridades encargadas de 

vigilar su cumplimiento. 

La parte sustancial de este trabajo se encuentra comprendida 

en los capitulos III y V, en donde se analizan con mayor detaile 

las disposiciones legales aplicables a las fusiones tanto en 

México como en la Comunidad Buropea, respectivamente. Dicho 

anaélisis incluye una explicacién de los principios que orientan a 

las autoridades correspondientes en sus procedimientos de 

investigacién de concentraciones, asi como una ilustracién de las 

etapas de dichos procedimientos. En los casos en los que lo he 

considerado oportuno, he sefialado algunas diferencias y 

similitudes entre los dos sistemas estudiados. Estas se 

encuentran principalmente en el capitulo V, pues resulta légico 

después de haber estudiado previamente la legislaci6én mexicana. 

Pinalmente, el capitulo VI presenta un resumen de la fusién 

que en 1995 llevaron a cabo Kimberly-Clark Corporation y Scott



Paper Company y de los procesos de investigacién llevados a cabo 

ante la Comisién Europea y la Comisién Federal de Competencia. Lo 

anterior no tiene otra finalidad que la de ejemplificar, con un 

_caso préctico y real, tanto los procedimientos respectivos como 

la implementacién por parte de las autoridades competentes de 

medidas tendientes a garantizar el proceso de libre competencia.



CAPITULO I 

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUSION 
  

EN_EL DERECHO MEXICANO. 

Antes de iniciar mi estudio, he estimado indispensable hacer 

algunas consideraciones generales sobre la fusién en el derecho 

mexicano, limitandome tan sélo a proporcionar una definicién de 

ella y a explicar los tipos de fusién desde los puntos de vista 

juridico y econémico. 

Cabe  sefialar, desde el punto de vista del derecho 

societario, que la fusién se encuentra regqulada por la LGSM, en 

su capitulo IX, articulos 222 a 226. 

I.1 Diferentes conceptos de fusién. 

El articulado relativo a la fusién de sociedades en la Lesm’ 

no proporciona ninguna definici6n que a mi parecer resulte 

precisa o adecuada sobre esta figura. Considero que a lo mas que 

se atrevié el legislador en ese sentido, fue a hacer menci6én, en 

el articulo 224, a los dos tipos de fusién posibles juridicamente 

  

? yYéase capitulo Ix, articulos 222 a 226 de la LGSM.



(sobre los cuales trataré m&s adelante), enfocdndese mAs, dentro 

de su regulacién, al procedimiento y a los efectos de la fusidén. 

En la doctrina es donde se encuentran una serie de 

definiciones propuestas por diversos tratadistas, entre los 

cuales la mayoria considera como caracteristica fundamental de la 

fusién, la unién de dos o m&s sociedades en una sola. Asi, por 

ejemplo, Alessandro Graziani? sostiene que “la fusién es la 

Situaci6én juridica, por la cual a una pluralidad de sociedades se 

sustituye una sola, si €@sta es una de las seciedades que 

permanece, se habla de incorporaci6n, si es una sociedad nueva, 

se habla de fusién en sentido estricto. La sociedad que sustituye 

se convierte en titular de todas las relaciones juridicas de las 

sociedades incorporadas o fusionadas, en tanto que éstas 

desaparecen por efectos de la fusién misma. Los socios de las 

sociedades que se extinguen, se convierten en socios de la 

sociedad incorporante o que surge, y se les otorga una 

participacién en é6ésta con base en la relacién establecida en la 

deliberacién de fusion.” 

  

> Citado por Oscar Vazquez del Mercado, “Asambleas, fusién y liquidacién de 
sociedades mercantiles”, pag. 300. 

 



En este mismo sentido, Oscar Vazquez del Mercado sostiene 

que “por fusién debe entenderse la reunién de dos o mas 

patrimonios sociales, cuyos titulares desaparecen para dar 

nacimiento a uno nuevo, o cuando sobrevive un titular, éste 

absorbe el patrimonio de todos y cada uno de los demas; en ambos 

casos el ente esta formado por Jos mismos socios que constituian 

los entes anteriores y aquéllos en su caso, reciben nuevos 

titulos en sustitucién de los que poseian, o se les reconoce la 

parte social correspondiente”*. 

Un concepto mucho mas sencillo es el de Joaquin Rodriguez y 

Rodriguez, quien afirma que “la fusién, desde el punto de vista 

juridico, consiste en la unidn de varias organizaciones sociales 

que se compenetran reciprocamente para que una organizacién 

juridicamente unitaria, sustituya a una pluralidad de 

organizaciones”*. 

Si bien las definiciones anteriormente transcritas son 

acertadas en cuanto al resultado de la fusién se refiere, es 

decir, en cuanto a la agrupacién de patrimonios y accionistas de 

  

‘ Ibid. 
S$ Joaquin Rodriguez y Rodriguez, “Tratadd de Sociedades \Mercantiles”, pag. 
518.



diversas sociedades en una sola, existen otros elementos que 

resultan de interés muy particular y que, en mi opinién, no dejan 

de ser caracteristicos de esta figura en un rango igual al de su 

resultado. En primer lugar, la “sustitucién” y la “extincién” de 

las que habla Graziani y la “desaparicién” a la cual se refiere 

Oscar Vazquez del Mercado, son poco claras en cuanto a la manera 

en la que se sustituyen, extinguen y desaparecen las sociedades 

fusionadas. Esto es de especial pertinencia para el ordenamiento 

juridico de las sociedades mercantiles ya que, de acuerdo con 

varios autores’, la fusién representa un caso especial de 

disolucién de las sociedades, sin que sea necesario seguir el 

procedimiento de liquidacién que como consecuencia inmediata de 

la disolucién de las sociedades establece la LGSM’ y atin mas, sin 

que la fusi6én sea una causa de disolucién de aquéllas a las que 

se refiere el articulo 229 del citado ordenamiento. 

En segundo lugar, estimo importante la labor de algunos 

autores (Graziani entre ellos) de sefialar que otra peculiaridad 

de la fusién en las sociedades mercantiles, es la entrega de 

.acciones representativas del capital social de la sociedad 

  

* Véase Joaquin Garrigues, “Curso de Derecho Mexicano”, pag. 610 y Walter 
Frisch Phillip, “Sociedad Anénima Mexicana”, pag. 448. 
? Yéase articulo 234 de la LGSM.
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resultante a los accionistas de las sociedades fusionadas y 

desaparecidas, ya que de lo contrario “sdédlo se podraé hablar de 

cesién o venta, pero no de fusién’®. 

Después de haber hecho referencia a algunas definiciones 

doctrinales sobre la fusiédn y de haber destacado sus principales 

caracteristicas, a continuacién transcribo el concepto que de 

fusién ha establecido la OCDE, considerando que dicho concepto 

esta enfocado directamente al objetivo de la presente tesis. 

Para la OCDE, la fusién consiste en la “transmisi6én del 

patrimonio de una o de varias sociedades a otra sociedad, por 

medio de la absorcién por parte de una sociedad preexistente o de 

la creacién de una nueva sociedad. La fusién es una operacién por 

da cual las sociedades pueden aumentar su tamafio, desarroliar 

actividades existentes o nuevas y aumentar su penetracién o 

Ppenetrar en mercados nuevos. La fusidédn puede tener varios 

objetivos: la biisqueda de una mayor eficiencia econémica o de un 

poder sobre el mercado, una diversificacién, un redespliegue 

  

® Oscar Vazquez del Mercado, op. cit., nota 2, pag. 299.
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geograéfico sobre otros mercados, la obtencién de sinergias 

financieras o para la investigaci6én y desarrollo, ete.”*. 

Para efectos del presente trabajo, me referiré a la fusién 

de sociedades mercantiles tomando en cuenta la definici6én 

anterior, por raz6én de su importante enfoque hacia la competencia 

econdmica: 

I.2 Clases de fusién desde el punto de vista juridico. 

El articulo 224 de la LGSM menciona los dos tipos de fusi6én 

posibles en las sociedades mercantiles: 

“Art. 224.+ ... 

fTranscurrido el pilazo sefialado sin que se haya 

formulado oposicién, podrd llevarse a cabo la fusidén, y 

la sociedad que subsista o la que resulte de Ja fusién, 

tomaré a su cargo los derechos y obligaciones de las 

sociedades extinguidas." 

Los dos tipos a que se refiere nuestra LGSM son conocidos 

doctrinalmente como fusién por incorporacién, en el primer caso, 

y fusién por integracién en el segundo. 

  

° cfr. “Glosario de Economia industrial y Derecho de la Competencia 
Econémica” , Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos, 1991, 

pag. 54.



A continuacién describiré de manera breve cada una de estas 

figuras. 

I.2.1 Fusién por incorporacgién o asociacién. 

La fusién por incorporacién o asociacién se presenta cuando 

entre las diferentes sociedades que participan en el 

procedimiento de fusién, una de ellas  subsiste {sociedad 

fusionante), absorbiendo los derechos y obligaciones de las 

sociedades que se fusionan, desapareciendo por tanto las demas 

(sociedades fusionadas) . 

De acuerde con mi experiencia, en la prdctica este tipo de 

fusién es el que con mayor frecuencia se presenta. Normalmente 

ecurre que una sociedad que goza de un mayor potencial econémico 

o dé una mayor reputaci6n en el mercado en el cual se 

desenvuelve, absorbe a sociedades de menor tamafio, significando 

ello, entre otros muchos factores, la eliminacién de posibles 

competidores.



I.2.2 Fusién por integraci6én o acumulacién. 

Cuando como resultado del procedimiento de fusién todas y 

cada una de las sociedades que en 61 participan se extinguen y 

dan lugar a la creacién de una nueva sociedad, nos encontramos en 

presencia de una fusgién por integracién o acumulacién (fusién 

stricto sensu). 

A diferencia de la fusién por incorporacién, en la cual la 

sociedad fusionada se incorpora a la sociedad fusionante y por lo 

tanto los estatutos de esta ‘tiltima rigen a la sociedad que 

subsiste (dando continuidad a su existencia), la fusién por 

integracién significa una extinci6én de todas las sociedades que 

participan en ella, dando lugar al proceso de constitucién de una 

nueva sociedad, en cuyo caso deben observarse las disposiciones 

que al respecto establece la LGSM para cada especie de sociedad 

Mercantil.



I.3 Clases de fusi6n desde _el punto de vigta de la competencia 

econémica. 

Del concepto de fusién que he decidido considerar para 

efectos de la presente tesis, es decir, el propuesto por la 

ocDE’, se pueden deducir tres categorias o tipos de fusién: 

i) fusién vertical; 

ii) fusién horizontal; y 

iii) fusién heterogénea. 

De la descripcién de cada una de estas categorias me ocuparé 

a continuacién. 

I.3.1 Fusién vertical. 

Este tipo de fusién es el que se presenta entre empresas que 

participan en diferentes etapas de un proceso productivo 

determinado. Si bien pudiera parecer que tiene por finalidad 

lograr una mayor eficiencia econédmica en el seno de la sociedad 

fusionante, también es cierto que este tipo de fusiones pudiera 

  

1° Supra, nota 8.
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dafiar el proceso competitivo cuando, por ejemplo, de la fusién 

resulta una disminucién de las fuentes de suministro de materias 

primas para los competidores de la sociedad fusionante. 

En la practica de la Comisién, las fusiones verticales se 

presentan muy a menudo en el ambito de los servicios financieros, 

en donde se encuentran fusiones entre bancos, casas de bolsa, 

arrendadoras financieras y otros servicios, que en conjunto 

tienden a fortalecer su posicién competitiva asi como la 

diversificacién geografica y por linea de servicios. 

1.3.2 Fusién horizontal. 

Estas fusiones tienen lugar entre sociedades competidoras 

entre si en la produccién o venta de bienes o servicios idénticos 

o similares. 

Las integraciones horizontales de sociedades son aquéllas 

que requieren un mayor control por parte de las autoridades de la 

competencia, ya que son 4stas las que mayores repercusiones 

tienen en la reduccién de los mercados, representando con ello, 

 



en detexrminados casos, la realizaci6én de practicas que pudieran 

resultar en monopdédlicas y obviamente anticompetitivas. 

Sin embargo, en algunos casos la Comisién ha considerado que 

aun cuando las concentraciones horizontales entre empresas con 

participaciones menores de mercado disminuyen el niimero de 

competidores, pueden al mismo tiempo fortalecer la competencia 

mediante la creacién de unidades mas competitivas capaces de 

enfrentar a empresas con mayor poder de mercado”. Como ejemplo 

puedo citar la fusién ocurrida entre Kimberly-Clark Corporation y 

Scott Paper Company, misma que se analiza en el capitulo VI de 

esta tesis. 

1.3.3 Fusién heterogénea. 

Finalmente, se sostiene que, cuando dos o mas sociedades que 

se fusionan tienen objetos sociales y mercados relevantes 

aislados en sus dos dimensiones (geograéfica y por producto, segtn 

  

4 Véase Informe de Competencia Econémica 1997, Comisién Federal de 
Competencia, México, pag. 28.



se analizaraé en el capitulo III de esta tesis), se esta en 

presencia de una fusién heterogénea. 

En la praéctica la Comisién denomina a este tipo de fusiones 

como diversificaciones y un ejemplo de ellas es la llevada a cabo 

entre Sandoz, S.A. de C.V. y Ciba-Geigy Mexicana, S.A. de C.V., 

jas cuales, si bien coinciden en su participacién en el mercado 

de productos quimicos, cuentan con mercados relevantes distintos: 

productos farmacéuticos y productos agroquimicos, 

respectivamente™. 

  

  

“ Véase Informe de Competencia Econémica, Segundo Semestre de 1996, Comisién 
Federal de Competencia, México, pp. 35 y 36.
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CAPITULO II 

REGULACION DE LA FUSION EN MEXICO DESDE EL PUNTO DE VISTA 

DE LA COMPETENCIA ECONOMICA. 
  

II.1 Antecedentes. 

La legislacién mexicana en materia de monopolios, y en 

particular en lo que a concentraciones se refiere, fue 

practicamente inexistente hasta la entrada en vigor de la Ley de 

Competencia en 1993. Quiz& la Ley de Monopolios se pueda llegar a 

considerar como antecedente inmediato de la Ley de Competencia, 

pero ello de ninguna manera significa que nuestro legislador la 

haya tomado como punto de partida para la elaboracién de la nueva 

13 ley 

Cabe sefialar, sin embargo, que aun cuando en otras materias 

reguladas actualmente por la Ley de Competencia (como lo son el 

control de precios y las praécticas monopélicas), con anterioridad 

a 6sta existieron algunas leyes que rigieron durante varios afios 

la vida econémica y comercial de nuestro pais. Tales leyes fueron 

* La Ley de Competencia tomé como modelos las leyes antimonopolios de les 
Estados Unidos, Canad& y Espafia.
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(i) la Ley Sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia 

Econémica (1950), (11) la Ley de Industrias de Transformacién 

(1941) y (iii) la Ley de Asociaciones de Productores para la 

Distribucién y Venta de sus Productos (1937). 

Por su poca relacién con el tema de este trabajo, omitiré 

analizar las leyes anteriores, con excepcién de la Ley de 

Monopolios, a pesar de su poca contribucién al nuevo marco legal 

que nos ocupa. 

La Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en Materia de 

Monopolios (conocida también como la “Ley de Monopolios”), 

promulgada en 1934 por el Presidente sustituto Abelardo L. 

Rodriguez y reformada y adicionada en diversas ocasiones, 

prohibia en su Articulo 1 “la existencia de monopolios y 

estancos, asi como los actos que tiendan a evitar la libre 

concurrencia en la produccién, distribucién o comercializacién de 

bienes y servicios, y los acuerdos, combinaciones o practicas de 

cualquier naturaleza que celebren los productores, industriales, 

comerciantes o empresarios, para evitar la competencia entre si o 

para desplazar a terceros del mercado o imponer los precios de
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los articulos o las tarifas de los servicios de manera 

axrbitraria’. 

Conforme a sus articulos 3 y 2, respectivamente, entendia 

por monopolio “toda concentracién o acaparamiento industrial o 

comercial y toda situacién deliberadamente creada, que permitan a 

una oO varias personas determinadas imponer los precios de los 

articulos o las cuotas de los servicios, con perjuicio del 

ptblico en general o de alguna clase social” y por estancos “el 

monopolio constituido en favor del Estado para procurar provecho 

al fisco”. 

De manera similar a lo que dispone la Ley de Competencia en 

su capitulo VI, titulado “De las Sanciones”, la Ley de Monopolies 

sancionaba en sus articulos 19 y 21, respectivamente, tanto la 

existencia de monopolios como los actos tendientes a la 

constitucién de los mismos. Establecia asimismo la facultad del 

Ejecutivo Federal de crear organismos consultivos y ejecutivos 

encargados de colaborar en el cumplimiento de esa ley (organismos 

que en la practica nunca fueron creados).
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La Ley de Monopolios también preveia ya, al igual que lo 

hace la Ley de Competencia, la obligacién de los funcionarios y 

empleados que intervinieran en el cumplimiento de la misma, de 

guardar absoluta reserva acerca de las declaraciones y datos 

presentados por los particulares y la prohibicién de usar los 

mismos en actos distintos de los del servicio (articulo 16), 

sancionaéndolos, en caso de infraccién, con la separacién de sus 

cargos y la aplicacién de la pena prevista en el Cédigo Penal 

para el delito de revelacién de secretos (articulo 24). 

Para concluir este apartado, considero que, para efectos de 

lo que hoy conocemos como concentraciones de agentes econémicos™, 

la Ley de Monopolios no aporté ningtin elemento de trascendencia a 

la materia, ya que si bien consideraba monopolio a una 

*concentracién o acaparamiento industrial o comercial”, no 

proporcionaba una definiciédn de dichos actos ni establecia el 

aicance de los mismos; mucho menos determinaba los mecanismos o 

criterios que sirvieran para su identificacién. 

44 Vase la definicién de concentracién en el articuleo 16 de la Ley de 
Competencia, mismo que se transcribe en el apartado siguiente.
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II.2 Disposiciones constitucionales. 

La Constitucién de 1857, de inspiracién liberal, incorpora 

el principio de prohibicién de monopolios con treinta y tres afios 

de anticipacién a la Sherman Act de los Estados Unidos de América 

(considerada el primer precedente en materia de competencia) y 

treinta y dos afios antes de la Act for the Prevention and 

Supression of Combinations Formed in Restraint of Trade de 

Canad&. “Aun con su ventaja cronolégica sobre la legislacién de 

EEUU y CANADA, no puede asumir el caraécter de primer precedente, 

el cual parece corresponder a la Loi de Chapelier de 1971, 

promulgada en la primera etapa de la Revolucién Francesa, 

iniciada a partir de 1789, durante la cual toda la imaginacién y 

vaz6én juridica se invirti6é en poner fin a la feudalidad, como 

etapa Histérico-Econémica y Politica™™. 

El articulo 28 de la Constitucién de 1857 prohibfa la 

existencia de monopolios y estancos de cualquier clase 

(exceptuando la acufiacién de moneda, el correo y los privilegios 

otorgados a inventores por tiempo determinado conforme a la ley). 

  

% véase Javier Aguilar Alvarez de Alba, La libre competencia como garantia 
individual de los particulares, trabajo inédito, pag. 1.



Sin embargo, no fue sino hasta la Constituci6én de 1917 cuando se 

logré plasmar de manera m4s precisa la politica antimonopdélica 

del Estado mexicano. 

Esta politica se encuentra prevista en el] articulo 28, cuyo 

texto se transcribe a continuacién en su parte conducente. Sin 

embargo, existen otras disposiciones constitucionales que rigen 

la vida econémica de nuestro pais y que no se pueden dejar pasar 

por alto. Tales disposiciones son los articulos 25 y 26, mismos 

que se transcriben a continuacién junto con el articulo 28: 

“ARTICULO 25. Corresponde al Estado la rectoria del 
desarrollo nacional para garantizar que (...), mediante 

el fomento del crecimiento econédmico y el empleo y una 

mas justa distribucién del ingreso y Ila riqueza, 

permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad 

de los individuos, grupos y clases sociales, cuya 

seguridad protege esta Constitucién. 

El Estado planearaé, conducird, coordinaraé y orientara 

la actividad econémica nacional, y llevard a cabo la 

regulacién y fomento de las actividades que demande el 

interés general en el marco de libertades que otorga 

esta Constitucién. 

La ley alentara y protegerd la actividad econémica que 

realicen los particulares y proveerd las condiciones 

para que el desenvolvimiento del sector privado 

contribuya al desarrollo econdémico nacional, en los 

términos que establece esta Constitucién.”
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“ARTICULO 26. El Estado organizard un sistema de 

Planeacién democrdética del desarrollo nacional que 

imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al 

crecimiento de la economia para la independencia y la 

democratizacién politica, social y cultural de la 
nacion.” 

“ARTICULO 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan 

prohibidos los monopolios, las prdécticas monopélicas 

[yl los estancos (...). 

En consecuencia, la ley castigara severamente, y las 

autoridades perseguiran con eficacia, toda 

concentraci6n o acaparamiento en una o pocas manos de 
articulos de consumo necesario y que tenga por objeto 

obtener el alza de los precios; todo acuerdo, 

Procedimiento o combinacién de logs  productores 
industriales, comerciantes o empresarics de servicios, 

que de cualquier manera hagan, para evitar la libre 

concurrencia o la competencia entre si y obligar a los 

consumidores a pagar precios exagerados y, en general, 

todo io que constituya una ventaja exclusiva indebida 

en favor de una o varias personas determinadas y con 

perjuicios del ptiblico en general o de alguna clase 

social.” 

De la lectura del articulo 28 constitucional se observa la 

importancia y la trascendencia de esta disposicién en materia 

econémica: prohibe los monopolies y las pr&cticas monopélicas, 

entre otras. Sin embargo, aun cuando esa prohibicién es clara, su 

alcance se limita a aquellas actividades que (i) tienen por 

objeto obtener el alza de los precios, (ii) evitan la libre 

concurrencia ° la competencia entre los productores, 

industriales, comerciantes o empresarios de servicios y obligan a
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los consumidores a pagar precios exagerados o (iii) constituyen 

una ventaja exclusiva indebida en favor de una o varias personas, 

en perjuicio del piblico en general o de alguna clase social. De 

no reunir estas condiciones, los acuerdos, procedimientos o 

combinaciones de los agentes econémicos antes enunciados, no 

pueden ser sancionados por la ley. 

En adici6én a lo anterior, cabe hacer mencién de la 

importancia que revisten las disposiciones del propio articulo 28 

constitucional en materia de Areas estratégicas que el Estado 

ejerce de manera exclusiva (como lo son los telégrafos, el 

petr6leo y los hidrocarburos, etc.), pero con la intencidén de no 

distraerme del objetivo principal de esta tesis, omitiré su 

analisis. 

II.3 La Ley Federal de Competencia Econdmica. 

El 24 de diciembre de 1992 fue publicada en el DOF la Ley 

Federal de Competencia Econémica, misma que, de acuerdo con sus 

axrticulos primero y tercero transitorios, respectivamente, entré 

en vigor a los 180 dias de su publicacién, es decir, el 23 de 

yunio de 1993, y abrogé las siguientes leyes: (i) Ley de
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Monopolios (1934), s{ii) Ley sobre Atribuciones del Eyecutivo 

Federal en Materia Econémica (1950), (iii) Ley de Industrias de 

Transformacién (1941) y (iv) Ley de Asociaciones de Productores 

para la Distribucién y Venta de sus Productos (1937). 

Con la entrada en vigor de la Ley de Competencia (y 

posteriormente de su Reglamento) se crea un novedoso marco legal 

que pretende asegurar el adecuado funcionamiento de los mercados 

mediante la prohibicién y sancién de prdcticas comerciales que 

limitan de manera indebida el acceso a los mercados o que 

desplazan a competidores, dando lugar asi al favorecimiento de 

unes cuantos y al surgimiento de carteles. 

A continuacién se hace una breve resefia. del panorama 

politico y econémico dentro del cual nace en México una nueva 

politica de competencia econdémica. 

II.3.21 Entorno econémico v politico. 

Desde principios de los afios 90, México, al iqual que varios 

paises de América Latina, ha venido haciendo esfuerzos por 

consolidar su régimen democratico y una politica comercial de
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apertura al exterior. Las politicas comerciales adoptadas en 

América Latina han representado ajustes econémicos, saneamiento 

de las finanzas, control de divisas, desarme arancelario, fomento 

de la inversién extranjera, privatizacién de empresas piiblicas y 

desarrollo de la integracién econémica regional’. 

La administracién del Presidente Carlos Salinas de Gortari 

tuvo entre sus objetivos la modernizacién econémica de nuestro 

pais mediante el fomento de la competitividad del aparato 

productivo y el desarrollo de un sistema de regulaciones 

econémicas que promoviera la concurrencia, la participacién y la 

creatividad de los mexicanos en la produccién y comercializacién 

de bienes y servicios’’. 

Lo anterior trajo consigo que México experimentara cambios 

importantes en la estrategia de desarrollo econémico hacia una 

mayor apextura comercial tanto al interior como al exterior y que 

el gobierno estableciera politid¢as que resuitaron en™: 

  

%* yéase Juan Antonio Riviére Marti, La Politica de Competencia en América 
Latina: Una Nueva Area de Interés para la Unién Europea, Boletin 
Latinoamericano de Competencia, No. 1, primavera de 1997. 
” Véase la exposicién de motivos de la Ley Federal de Competencia Econémica. 

* Greta Spota Diercix, Algunas consideraciones sobre el papel de la Comisién 
Federal de Competencia Econédmica en ia aplicacién y promociédn de la 

legisiacién de competencia, Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 2, 

septiembre de 1997, pag. 52.
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la privatizacién de un gran nimero de empresas que eran 

propiedad del Estado, entre las cuales se encontraron, 

entre otras, Teléfonos de México, las instituciones de 

crédito, y el sistema carretero nacional; 

la desregulacién de un importante grupo de sectores, 

como el de autotransporte, el de ferrocarriles y ei de 

telecomunicaciones; 

la liberalizacién del régimen de inversién extranjera, 

gue resulté en la publicacién y entrada en vigor de la 

Ley de Inversién Extranjera en 1993; 

el acceso de México a la Organizacién Mundial de 

Comercio como resultado de su entrada al Acuerdo 

General sobre Aranceles y Comercio (GATT); y 

la liberalizacién del comercio internacional, 

particularmente a través de la negociacién, celebracién 

y entrada en vigor, el 1 de enero de 1994, del TLCAN
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entre México, Estados Unidos y Canad&é (mismo que se 

analizaraé a continuacién). 

II.3.2 El Tratado de Libre Comercio de América del Norte. 

Dentro del contexto del TLCAN y de la administracidén 

Salinista, se buscéd adecuar la legislacién reglamentaria del 

articulo 28 constitucional en materia de monopolios, libre 

concurrencia y competencia, a las necesidades de una nueva 

politica econémica de apertura comercial al exterior y de 

competencia en la industria y el comercio interior, dejando atraés 

de esa manera el obsoleto régimen proteccionista que habia 

caracterizado a nuestra economia durante las Gltimas décadas. 

Aun cuando la exposicién de motivos de la Ley de Competencia 

no hace referencia al Tratado de Libre Comercio, en mi opinién 

aquélla es resultado inmediato del capitulo xV del TLCAN, 

referente a la “Politica en. Materia de Competencia, Monopolios y 

Empresas del Estado", ademas de la coincidencia en la entrada en 

vigor tan préxima tanto de la Ley de Competencia (23 de junio de 

1993) como del TLCAN (1 de enero de 1994).



30 

En efecto, estimo que de no haberse instrumentado una nueva 

politica de competencia em México con anticipacién a la entrada 

en vigor del TLCAN, nuestro pais no hubiera estado en 

posibilidades de entrar a un mercado de libre comercio con dos de 

los paises que contaban ya con una larga tradicién, experiencia y 

cultura en esta materia. Como sefiala el Lic. Fernando Heftye 

Ettiene*, “si bien el Derecho de la Competencia en México era 

relativamente incipiente, las disciplinas que México asumié en 

este acuerdo conllevaban la necesidad de actualizarlo y 

desarrollarlo. Era necesario también por la interdependencia cada 

vez mas creciente con nuestros socios comerciales. La carencia de 

xveglas relativamente homogéneas que protejan el proceso de 

competencia y libre concurrencia atentarfia contra el proceso del 

libre comercio en la regién”. 

En su articulo 1501, titulado “Legislaci6én en Materia de 

Competencia”, el TLCAN establece la obligacién de cada una de las 

partes de adoptar o mantener medidas que prehiban prd&cticas de 

negocios contrarias a la competencia y de emprender las acciones 

que procedan al respecto, Sin embargo, cabe sefialar que, a 

  

* Promocién y proteccién de la competencia en las legislaciones sectoriales y 
tratados internacionales, en Informe de Competencia Econémica —- Sequndo 
Semestre de 1996, Comisién Federal de Competencia, México, pags. 138-147.  
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diferencia de la Comunidad Europea (articulos 85 a 8&7 del Tratado 

de Roma y en general la Regulacién 4064/89), en el TLCAN no se 

establecen normas generales o criterios concretos sobre la 

xvegulacién de la actividad monopédlica, las fusiones y las 

practicas monopélicas, “hecho que resulta poco apropiado, ya que 

de poco sirve un acuerdo que elimine las barreras aduaneras si 

las empresas pueden suscribir acuerdos comprometiéndose a no 

competir en los otrog mercados”*. Si bien considero que la 

afirmacién anterior es correcta, también estimo que deja de 

considerar que la Comunidad Europea representa un caso tmico en 

el mundo en cuanto a la integracién politica y econémica. En este 

sentido, valdria la pena plantearse si la creacién de normas 

generales en la materia mencionada al amparo del TLCAN seria 

viable, considerando el sistema de jerarquia de leyes de nuestro 

pais, pero por razones de economia no entraré en discusién de ese 

punto. 

Por otra parte, el articulo 1504, titulado “Grupo de Trabajo 

en Materia de Comercio y Competencia”, establece que las partes 

se comprometen, a través de la Comisién de Libre Comercio, a 

  

* Rafael Pérez Miranda, “Propiedad Industrial y Competencia en México’, 
México, Ed. Porria, primera edicién, 1994, pag. 192.
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establecer un Grupo de Trabajo en Materia de Comercio y 

Competencia, cuyos objetivos consisten en el estudio de la 

relaci6én entre el comercio y la competencia en la zona de libre 

comercio y en presentar recomendaciones a la Comisién de Libre 

Comercio sobre trabajos relativos a la relacién entre la ley y la 

politica en materia de competencia. 

II.3.3 Objetivo de la Ley Federal de Competencia Econdémica. 

De acuerdo con su articulo 2, la Ley de Competencia tiene 

por objeto proteger el proceso de competencia y libre 

concurrencia, mediante la prevencién y eliminacién de monopolios, 

prdcticas monopédlicas y dem&as restricciones al funcionamiento 

eficiente de los mercados de bienes y servicios. Para lograr ese 

propésito, la ley se aboca al estudio de la conducta de los 

agentes econémicos, sancionando las pra&cticas monopélicas y 

estableciendo una politica fundamentalmente preventiva en las 

concentraciones. 

Las personas fisicas o morales, dependencias o entidades de 

la  administracién pfiblica federal, estatal o municipal, 

asociaciones, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos o
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cualquier otra forma de participacién en la actividad econémica, 

constituyen a los agentes econémicos, sujetos de las 

disposiciones de la ley a los que se refiere el parrafo anterior. 

La Ley de Competencia, en su articnio 4, confirma lo 

dispuesto por el Articulo 28 Constitucional, respecto a que las 

funciones que el Estado ejerce de manera exclusiva en las Areas 

estratégicas no constituyen monopolio. 

Asimismo reitera que tampoco constituyen monopolio, (i) las 

asociaciones de trabajadores constituidas para proteger sus 

propios intereses, (ii) los privilegios otorgados por tiempo 

determinade a autores y artistas, asi como los otergades a les 

inventores y perfeccionadores de mejoras, (iii) las asociaciones 

o sociedades cooperativas que vendan directamente sus productos 

en el extranjero, siempre que se cumplan los requisitos sefialados 

en el articulo 6. 

II.4 Bl Regiamento de la Ley Federal de Competencia Econémica. 

En ejercicio de la facultad conferida por la fraccién I del 

Articulo 89 Constitucional al Bjecutivo Federal, el 4 de marzo de
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1998, el Presidente Constitucional de los Estados Unidos 

Mexicanos, Ernesto Zedillo Ponce de Leén, expidi6 el Reglamento 

de la Ley Federal de Competencia Econémica, mismo que, de acuerdo 

con su articulo Unico transitorio, entré en vigor al dia 

siguiente de su publicacién en el DOF”. 

La necesidad de publicar el Reglamento, luego de casi cinco 

afios de haber entrado en vigor la Ley de Competencia, tiene quizaé 

como punto de partida, ademas de la propia Ley de Competencia, el 

Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000. Este plan establece que, 

para satisfacer las demandas de trato justo y respetuoso, y 

competencia en condiciones justas, planteadas por los 

empresarios, se combatiran las pr&cticas monopélicas, lo mismo 

por parte de empresas privadas que de empresas ptiblicas y se 

fortalecerén las acciones para hacer cumplir la ley de 

Competencia. 

De manera consistente con el citado plan, el Programa de 

Politica Industrial y Comercio Exterior” establece, al tratar 

sobre la competencia econémica en el mercado de la apertura 

  

* Con excepcién del articulo 2, que entré en vigor el § de octubre de 1998. 
® publicado en el DOF el dia 31 de mayo de 1995. 
# publicado en el DOF el dia 31 de mayo de 1996.
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comercial, que se combatiraén las practicas monopélicas generadas 

en el extranjero, estableciendo una mayor comunicacién con las 

autoridades de competencia de nuestros principales socios 

comerciales y que se impulsaraé la cooperacién en los foros 

internacionales. 

Es importante destacar el esfuerzo realizado por la Comisién 

para recabar los puntos de vista, opiniones, comentarios y 

propuestas de diversos sectores relacionados con la materia, 

tales como caémaras de comercio e industria, agentes econémicos, 

despachos de abogados, economistas, académicos y autoridades, 

quienes en cierta medida orientaron a la Comisién y al Ejecutivo 

Federal en la elaboracién del Reglamento. Durante varios meses 

antes de haber sido enviado el Ejecutivo Federal, la Comisioén 

tuvo al alcance del ptblico interesado el proyecto del Reglamento 

y recibié un sinntmero de sugerencias y opiniones al respecto. 

Cinco puntos esenciales sirvieron de base para la 

elaboracién del Reglamento™; 

  

Véase Presentacién de la Propuesta de Reglamento de la Ley Federal de 
Competencia Econémica, en http://www.cfc.gob.mx/cf¢c97/comunica/seminario/ 
lpr. htm.
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a) el respeto a las garantias individuales que consagra 

nuestra Constitucién; 

b) la experiencia de cuatro afios de actividades de la 

Comisién, que sirvid para aclarar diversos conceptos y 

criterios para una mejor aplicacién de la Ley de 

Competencia; 

ec} la transparencia en la actuacién de la Comisién frente 

a los particulares y la ventilacién de los asuntos en 

forma expedita, estableciendo plazos breves para emitir 

resoluciones; 

da) los diversos principios y reglas manejados a nivel 

internacional en la materia; y 

e)} una mejor regulacién administrativa. 

En adicién a lo anterior, se espera que el Reglamento, 

aunado a la experiencia acumulada hacia el interior de la 

Comisién, aclare algunos conceptos y criterios previstos en la 

Ley de Competencia, ademas de dar mayor transparencia a los
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procedimientos llevados ante la Comisién. Para lograr esos 

objetivos, el Reglamento ha tomado en cuenta los diversos 

criterios utilizados a nivel internacional en materia de 

competencia econémica’’. 

Considero que la entrada en vigor del Reglamento significé 

un complemento fundamental al marco juridico en materia de 

competencia en nuestro pais, ademas de que permitié aclarar, 

aunque en algunos casos no de la manera mAs afortunada, diversos 

conceptos que el] legislador omitié considerar en la Ley de 

Competencia y que, por lo tanto, representaban serias lagunas en 

el estudio y aplicacién de la misma. 

TI.5 La Comisién Federal de Competencia. 

La entrada en vigor de la Ley de Competencia trajo consigo 

ia creacién del primer 6érgano en nuestro pais responsable de la 

aplicacién de las disposiciones en materia de competencia 

  

*s uuis A. Prado Robles y Leén Ricardo Elizondo Castro, Reglamento de la bey 
Federal de Competencia Econémica, Informe de Competencia Econémica 1997, 
Comisién Federal de Competencia, México, pags. 93-101.
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econémica”*, la Comisién Federal de Competencia, cuyo reglamento 

interior fue publicado en el DOF el dia 12 de octubre de 1993, 

entrando en vigor al dia siguiente de su publicacién. 

Conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley de 

Competencia, la Comisién *es un érgano administrativo 

desconcentrado de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial” 

y cuenta con autonomia técnica y operativa, teniendo a su cargo 

la prevencién, investigaciédn y combate de los monopolios, las 

précticas monopélicas y las concentraciones. 

Efectivamente, salva por las facultades que la Ley de 

Competencia expresamente concede a la Secretaria de Comercio y 

Fomento Industrial en materia de control de precios’, esta 

dependencia no tiene ninguna otra atribucién en materia de 

competencia econémica y, “el hecho de que la Comisién sea un 

organismo desconcentrado, significa en el derecho administrativo 

mexicano, que se trata de un 6rgano al cual se le transfiere 

  

*® Segiin indiqué anteriormente, aun cuando la Ley de Monopolies preveia ya la 
facuitad del Ejecutivo Federal de crear Grganos consultivos y ejecutivos 
encargades de colaborar en el cumplimiento de esa ley, nunca existié un érgano 
de tal naturaleza al amparo de la citada ley. 
* véase articulo 7 de la Ley de Competencia.



competencia exclusiva y poder de decisién, disminuyendo su 

relacién jerarquica y de subordinaci6n respecto de los érganos 

centralizados"™. 

En virtud de lo anterior, considero que los mas grandes 

atributos de este novedoso 6rgano tal vez son (i) su autonomia 

para dictar resoluciones, ya que las mismas tnicamente estan 

sujetas a las investigaciones que lleva a cabo en términos de la 

propia Ley de Competencia, a diferencia de como ocurre en otros 

paises, en los cuales se dividen entre dos 6rganos distintos las 

etapas de investigaciédn o instruccién del expediente y la de 

resolucién final, (ii) su cardcter de 6érgano especializado y 

profesionalizado y (iii) su autonomia desde el punto de vista 

presupuestal, por ser ésta una unidad de gasto autdénomo. 

En cuanto a las atribuciones de la Comisién, me limitaré por 

el momento a mencionar sélo aquéllas estrictamente relacionadas 

con concertraciones, en el entendido de que en el capitulo Iv 

siguiente haré referencias mAs precisas. 

  

7° Leonel Pereznieto, citado por Greta Spota Diericx, op. cit., nota 14.



40 

De manera general, come lo apunta Greta Spota Diericx”®, la 

Comisién cuenta con amplias atribuciones previstas en el articulo 

24 de la Ley de Competencia y que pueden dividirse de la 

Siguiente manera: 

a) Atribuciones para la prevencién y eéliminacién de 

pradécticas monopélicas y demas restricciones al 

funcionamiente eficiente de los mercados, como lo son 

las facultades para: 

(i) investigar la existencia de concentraciones 

prohibidas, requiriendo a los particulares y 

demas agentes econédmicos la informacién o 

decumentos relevantes (fraccién 1); 

(ii) establecer los mecanismos de coordinacién para el 

combate de concentraciones (fraccién II); 

(iii) resolver los casos de su competencia y sancionar 

administrativamente las violaciones a la Ley de 

  

2° Greta Spota Diericx, op. cit., nota 14, pag. 53.



b) 

AL 

Competencia en términos de los articulos 35 a 37 

{fraccién III); y 

(iv) solicitar de cualquier autoridad del pais o del 

extranjero la informacién que requiera para 

indagar sobre posibles violaciones a la Ley de 

Competencia’’. 

Atribuciones para la promocién de una cultura de 

competencia dirigidas al sector ptiblice. 

Dentro de este sector, la Comisién juega wun papel 

determinante debido a las acciones que realiza el 

gobierno en materia de apertura econémica, revisién del 

marco yregulaterio y desincorporacién de empresas 

publicas, pues ello conlleva la necesidad de 

implementar nuevas formas dé coordinacién entre la 

Comisién y las autoridades reguladoras 

39 gn realidad se trata de una facultad del Presidente de la Comisién {articulo 
28, fraccién Iv).
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correspondientes; en ese sentido, la Comisién cuenta 

dentro de sus facultades, con las siguientes: 

(i) opinar sobre programas y politicas de la 

administracién ptblica federal asi como sobre 

proyectos de leyes y reglamentos en sus aspectos 

de competencia y libre concurrencia (fracciones 

IVy Vir y 

(ii) participar con las dependencias competentes en la 

celebracién de tratados, acuerdos y convenios 

internacionales en materia de regulacién o 

politicas de competencia y libre concurrencia. 

Atribuciones para la promocién de wna cultura de 

competencia dirigidas al sector privado. 

Por lo que toca al sector privado, la Comisién debe 

jugar un papel sumamente importante y decisivo en la 

creacién y divulgacién de una cultura de la competencia 

entre la sociedad. Para ello, la Ley de Competencia 

etorga a la Comisién las facultades para:
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(i) emitir opinién en materia de competencia y libre 

concurrencia, respecto de leyes, reglamentos, 

acuerdos, circulares y actos administrativos 

(fvaccién VI); y 

{ii) expedir y publicar un informe anual sobre el 

desempefio de las funciones de la Comisién que 

incluya los resultados de sus acciones en la 

materia®. 

Dentro de este Witime, es de destacar que la Comisién no ha 

dudado en establecer mecanismos de contacto con los particulares 

a fin de hacerse de impresiones y opiniones en la materia. Un 

ejemplo muy claro de este contacto fue el proyecto del 

Reglamento, el cual, como ya indiqué en el apartado anterior, 

estuvo a disposicién del ptiblico para su opinién y finalmente 

recogié las propuestas de diversos sectores de la iniciativa 

  

* También se trata de una facultad del Presidente de la Comisién (articulo 23, 
fraccién III).
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privada, significando ello una mejor adecuacién y representacién 

del marco juridico. 

De igual manera, resulta importante el que la Comisidén 

incluya en sus reportes anuales una exposicién detallada de los 

eriterios seguidos por su Pleno en la resolucién de los asuntos 

turnados. Este es un gran paso en la promocién de la cultura de 

la competencia a la que me he referido anteriormente. 

Consistente con la publicidad de criterios, la entrada en 

vigor del articulo 2 del Reglamento trajo consigo la obligacién 

para la Comisién de divulgar sus resoluciones y criterios. En 

efecto, dicho articulo ordena que “el texto de las resoluciones 

que hayan quedado firmes y los criterios de la Comisidén, saivo la 

informacién confidencial, se publicardén periédicamente en una 

gaceta informativa y un extracto en el Diario Oficial de la 

Federacién. Dichas resoluciones y criterios estardn a disposicién 

de cualquier persona en las oficinas de la Comisiédn para su 

consulta”. 

Pienso que con el tiempo, con la experiencia y madurez de la 

Comisién, asi como con la difusién en forma adecuada de la nueva



cultura de la competencia en nuestro pais, auspiciada en gran 

medida por algunos de nuestros principales socios comerciales, 

como los Estados Unidos, Canada y quizd préximamente la Comunidad 

Europea, se podran crear férmulas que den mayor transparencia a 

las resoluciones dictadas por la Comisién. Se me ocurre pensar, 

por ejemplo, que en un futuro la Comisién asuma un papel mas 

importante en el establecimiento de los criterios para la 

aplicacién de las disposiciones legales y reglamentarias en 

materia de competencia econémica, ya que hasta ahora ha sido 

incipiente la actividad del pleno en cuanto a la expedicién de 

criterios generales. 

IL.6 Leyes sectoriales. 

El presente capitulo ha pretendido dar ail lector, cuando 

menos, una visién general del marco juridico aplicable a la 

fusi6én de sociedades mercantiles desde el punto de vista de la 

competencia econdémica. 

Ahora, con la esperanza de haber logrado ese objetivo, deseo 

hacer una breve referencia a tan solo algunos de los varios 

eoxrdenamientos vigentes en nuestro pais que, si bien hasta este
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momento no regulan aspectos inherentes al proceso de fusidén, si 

lo hacen en otras materias relacionadas directamente con la 

competencia econémica, como lo son el establecimiento de bases 

tarifarias, el otorgamiento de concesiones y permisos, los 

procesos de privatizacién, etcétera. 

La intencién de hacer esta referencia no eg otra que la de 

Mostrar la manera en que ciertas leyes han venido incorporando 

disposiciones que confieren facultades expresas a la Comisién en 

las respectivas materias, asi como la de destacar la importancia 

que dichas disposiciones representan dentro del esfuerzo que 

nuestras autoridades xrealizgan a fin de dar wuniformidad, 

consistencia y certeza juridica a la materia que nos ocupa y 

finalmente advertir el papel de algunas autoridades distintas a 

la Comisién, tinicamente come coordinadores institucionales en la 

aplicacién de la Ley de Competencia. 

En cuanto a la regulacién de las fusiones, atin no existe una 

ley o reglamento (distintos de la Ley de Competencia y de su 

Reglamento) que otorgue facultades a la Comisién, pero de 

continuar la tendencia de fomentar una cultura de la competencia, 

se tendradn m4s y mejores regulaciones al respecto.
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En los ordenamientos que se mencionan a continuacién se 

encuentran algunas disposiciones que facultan a la Comisién para 

opinar sobre la determinacién de precios y tarifas aplicables a 

los servicios a que ellos se refieren, siempre que no existan 

condiciones efectivas de competencia; es decir, que existan 

practicas discriminatorias indebidas: 

a) Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el 

Ramo del Petréleo (segtin reformas del 11 de mayo de 

1995); 

b) Ley de Aviacién Civil; 

c) Ley de Aeropuertos; 

da) Reglamento de Gas Natural; y 

e) Ley de Navegacién. 

En materia de regulacién del otorgamiento de concesiones y 

permisos, las siguientes son sélo algunas de las leyes vigentes 

que confieren cierta injerencia a la Comisién, ya sea requiriendo 

que se den ante ella los avisos correspondientes o bien, o qué se 

obtenga de ella una opinidén favorable:
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a) Ley Federal de Telecomunicaciones; 

b) Ley Reglamentaria del Servicio Ferroviario; 

c) Ley de Navegacién; y 

a) Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal. 

En los procesos de privatizacién al amparo del Reglamento 

del Servicio Ferroviario, este ordenamiento otorga a la Comisién 

la facultad de intervenir de manera conjunta con la Secretaria de 

Comunicaciones y Transportes para vigilar que exista competencia 

efectiva en ese sector y asi evitar la creacién de monopolios 

privados. 

El decreto que regula las Afores* de igual manera impide el 

fomento de practicas monopélicas al dotar a la Comisién de 

facultades para que, junto con la Comisién Nacional de Sistemas 

de Ahorro para el Retiro, se establezcan mecanismos que 

garanmticen condiciones adecuadas de competencia en los sistemas 

de ahorro para el retire. 

  

 pecreto de la Ley de Sistemas para el Retiro y Reformas y Adiciones a las 
Leyes General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, para 
Regular las Agrupaciones Financieras, de Instituciones de Crédito, del Mercado 
de Valores y Federal de Proteccién al Consumidor (publicado en el DOF el 23 de 
mayo de 1996).
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Como se ha visto en el presente apartado, las leyes 

analizadas y algunas otras mas, prevén la coordinacién de ciertos 

dérganos (como la Comisién Nacional de Sistemas de Ahorro para el 

Retiro, la Comisién Federal de Telecomunicaciones y la Comisién 

Reguladora de Energia), como coordinadores institucionales de la 

Comisi6n en la prevencién y combate de las pradcticas monopélicas. 

Con lo anterior se pretende evitar inconsistencias en la 

aplicacién del marco regulatorio de la competencia econémica, 

atendiendo a los muy diversos sectores que integran la economia 

de nuestro pais.
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CAPITULO III 

LA_FUSION DENTRO DE LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA BCONOMICA 

¥_DE SU REGLAMENTO. 

El presente capitulo inicia con un mero resumen de las 

disposiciones aplicables a las fusiones tanto en la Ley de 

Competencia como en el Reglamento, para después pasar a un 

analisis mas detallado sobre los criterios aplicables y terminar 

con el procedimiento ante la Comisién. 

Por su especial relevancia con este trabajo, a continuacién 

se incluyen algunas transcripciones literales de las principales 

disposiciones contenidas en los capitulos III y IV de la Ley de 

Competencia y del Reglamento, respectivamente (ambos titulados 

“De las Concentraciones”). Sin embargo, no hay que olvidar que en 

ambos ordenamientos existen otras disposiciones directamente 

relacionadas con concentraciones pero que, por motivos de 

economia, no se transcriben de manera general sino s6lo en 

aquellos casos en que resulte necesario para orientar al lector.
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TII.2 Requiacién en la Ley Federal de Competencia Econémica. 

Ya he dicho antes” que una de las mayores preocupaciones de 

cualquier ley de competencia es el control de  fusiones 

horizontales, ya que estas representan la mayor amenaza al 

proceso de libre competencia, en particular en lo que respecta 

al ejercicio unilateral del poder en el mercado y a la posible 

creaci6én de monopolios. No ocurre lo mismo tratandese de 

fusiones verticales o heterogéneas, pues éstas son consideradas 

como favorables para generar mayor eficiencia en los procesos 

productivos y de comercializacién. 

El capitulo III de la Ley de Competencia establece el marco 

regulador de la fusién, incluyendo a &sta dentro de la definicién 

de concentracién. Dicho capitulo consta de siete articulos, el 

primero de los cuales se transcribe a continuacidén: 

“ARTICULO 16.- Para los efectos de esta ley, se 
entiende por concentracién la fusién, adquisicién del 

control o cualquier acto por virtud del cual se 

concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes 

sociales, fideicomisos oO activos en general que se 

realice entre competidores, proveedores, clientes o 

cualesquiera otros agentes econdédmicos. La Comision 

impugnaré y sancionaraé aquellas concentraciones cuyo 

  

3 Supra, 1.3.2, pag. 9.
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objeto o efecto sea disminuir, daflar o impedir la 
competencia y la libre concurrencia respecto de bienes 

o servicios iguales, similares o sustancialmente 
relacionados.” 

De acuerdo con lo previsto en el articulo 17, la Comisién, 

al investigar una concentracién, deber& considerar que ésta: 

“I. Confiera o pueda conferir al fusionante, al 

adquirente o agente econdédmico resultante de la 

concentracién, el poder de fijar precios 

unilateralmente o restringir sustancialmente eI 

abasto © suministro en el mercado relevante, sin 

que los agentes competidores puedan, actual o 
potencialmente, contrarrestar dicho poder; 

Ti. Tenga o pueda tener por objeto indebidamente 

desplazar a otros agentes econémicos, fe} 

impedirles el acceso al mercado relevante, y 

IiI. Tenga por objeto ° efecto facilitar 

sustancialmente a los participantes en dicho acto 

o tentativa el ejercicio de las practicas 

monopdlicas a que se refiere el capitulo segundo 
de esta ley.” 

Asimismo, el articulo 18 establece que para determinar si la 

concentracién debe ser impugnada o sancionada en los términos de 

la Ley de Competencia, la Comisién deber&é considerar ios 

siguientes elementos: 

“I. El mercado relevante, en los términos prescritos 

en él articulo 12 de esta ley;
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iI. La identificacién de los agentes econdémicos que 
abastecen el mercado de que se trate, el andlisig 
de su poder en el mercado relevante, de acuerdo 
con el articulo 13 de esta ley, el grado de 
concentracién en dicho mercado, y 

III. Los demds criterios e instrumentos analiticos que 
prescriba el reglamento de esta ley.” 

De la lectura de los articulos 17 y 18 resultan los dos 

principales criterios empleados en la  determinacién de 

concentraciones: el mercado relevante y la participacién del 

agente econémico en el mercado relevante. Sobre el particular se 

hablara més adelante en este capitulo, limitandome por ahora a 

mencionar lo que establece la Ley de Competencia al respecto. 

El articulo 12 de la Ley de Competencia establece que para 

ia determinacién del mercado relevante, deberdn considerarse los 

Siguientes criterios: 

“I. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio 

de que se trate por otros, tanto de origen 

nacional como extranjero, considerando das 

Posibilidades tecnolédgicas, en qué medida los 

consumidores cuentan con susgtitutos y el tiempo 
requerido para tal sustituci6n; 

II. Los costos de distribucién del bien mismo; de sus 
insumos relevantes; de sus complementos y de 
sustitutos desde otras regiones y del extranjero,
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teniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y 

restricciones no arancelarias, las restricciones 

impuestas por los agentes econdédmicos o por sus 

asociaciones y el tiempo requerido para abastecer 

el mercado desde esas regiones; 

IfI. Los costos y las probabilidades que tienen los 

usuarios o consumidores para acudir a otros 

mercados, y 

IV. Las restricciones normativas de cardcter federal, 

o internacional que limiten el acceso de usuarios 

o consumidores a fuentes de abasto alternativas, o 

el acceso de los proveedores a clientes 

alternativos.” 

En cuanto a la manera para determinar e1 poder sustancial 

que un agente econédmico tiene en el mercado relevante, el 

articulo 13 de la Ley de Competencia establece que deberd 

considerarse: 

“I, Su participacién en dicho mercado y si puede 

fijar precios unilateralmente o restringir el 

abasto en el mercado relevante sin que los 

agentes competidores puedan, actual ° 

potencialmente, cortrarrestar dicho poder; 

II. La existencia de barreras a la entrada y los 

elementos que previsiblemente puedan alterar 

tanto dichas barreras como la oferta de otros 

competidores; 

Iii. La existencia y poder de sus competidores; 

IV. Las posibilidades de acceso del agente econdémico 

y sus competidores a fuentes de insumos;
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Vv. Su comportamiento reciente, y 

VI. Los demas criterios que se establezcan en el 

reglamento de esta ley.” 

Los articulos 19 a 22 de la Ley de Competencia establecen 

las medidas o sanciones que la Comisién est& facultada para 

imponer, asi como ciertas reglas de procedimiento relativas a las 

concentraciones. Aun cuando mas adelante en este capitulo 

analizaré con mayor detalle el procedimiento ante la Comisién, y 

con ello sus facultades, creo conveniente transcribir a 

continuacién los citados articulos a fin de dar cierta ldégica a 

este apartado. 

“ARTICULO 19.- Si de la investigacién y desahogo del 
procedimiento establecido por esta ley resultara que 

la concentracién configura un acto de los previstos 

por este capitulo, la Comisién, ademas de aplicar las 

medidas de apremio o sanciones que correspondan podra: 

I. Sujetar la realizacién de dicho acto al 

cumplimiento de las condiciones que fije la 

Comisién; o 

If. Ordenar la desconcentracién parcial o total de lo 

que se hubiera concentrado indebidamente, la 

terminacién del control o la supresién de los 

actos, segin corresponda. 

ARTICULO 20.- Las siguientes concentraciones, antes 

de realizarse, debera&n ser notificadas a 1a Comision:
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I. Si la transaccién importa, en un acto o sucesidén 

de actos, un monto superior al equivalente a 12 

miliones de veces el salario minimo general 

vigente para el Distrito Federal; 

It. Si la transaccién implica, en un acto o sucesién 

de actos, la acumulacién del 35 por ciento o mas 

de los actives o acciones de un agente econémico 

cuyos activos o ventas importen mds del 

egquivalente a 12 millones de veces el salario 

minimo general vigente para el Distrito Federal; 

° 

Iii. Si en la transacci6n participan, dos o més 

agentes econdémicos cuyos activos o volumen anual 

de ventas, conjunta o separadamente, sumen mdés 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 ochocientas mil veces el 

salario minimo general vigente para el Distrito 

Federal. 

Para la inscripci6én de los actos que conforme a su 

naturaleza deban ser inscritos en el Registro Piublico 

de Comercio, los agentes econdémicos que estén en los 

supuestos I a III deberaén acreditar haber obtenido 

resolucién favorable de la Comisién o haber realizado 

la notificacién a que se refiere este articulo sin que 

dicha Comisién hubiere emitido resolucién en el plazo 

a que se refiere el siguiente articulo. 

ARTICULO 21.- Para los efectos del articulo anterior, 

se estaraé a lo siguiente: 

I. La notificacién se har&é por escrito, acompafiada 

del proyecto del acto juridico de que se trate, 

que incluya los nombres o denominaciones sociales 
de los agentes econédmicos involucrados, sus 

estados financieros del tiltimo ejercicio, su 

participacién en el mercado y los demés datos que 

permitan conocer la transaccién pretendida:



if. 

Iii. 

iv. 

vi. 
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La Comisién podrd solicitar datos o documentos 

adicionales dentro de los veinte dias naturales 

contados a partir de la recepcién de la 

notificacién, mismos gue los interesados deberadn 

Proporcionar dentro de un plazo de quince dias 

naturales, el que podrd ser ampliado en casos 
debidamente justificados; 

Para emitir su resolucién, la Comisién tendraé un 

Plazo de cuarenta y cinco dias naturales contado 

a partir de la recepcién de la notificacién o, en 

su caso, de da documentacién adicional 

solicitada. Concluido el plazo sin emitir 

resolucién, ge entendera que la Comisién no tiene 
objecién alguna; 

En casos excepcionalmente complejos, el 

Presidente de da Comision, bajo su 

responsabilidad, podraé ampliar el plazo a que se 

refieren las fracciones 11 y 111 hasta por 

sesenta dias naturales adicionales; 

La xresolucién de la Comisién deberd estar 
debidamente fundada y motivada; y 

La resoluci6én favorable no prejuzgar sobre la 

realizacién de otras pr&cticas monopdédlicas 

prohibidas por esta ley, por lo que no releva de 

otras responsabilidades a los agentes econdmicos 
involucrados. 

ARTICULO 22.- No podrdén ser impugnadas con base en 

esta ley: 

qr. 

Tr. 

Las concentraciones que hayan obtenido resolucién 

favorable, excepto cuando dicha resolucién se 

haya obtenido con base en informacién falsa; y 

En tratandose de concentraciones que no requieran 

ser previamente notificadas, después de un afio de 
haberse realizado.”
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TIL.2 Regquiaci6n en el Reglamento de la Ley Federal de 

Competencia Econémica. 

Como ya indiqué anteriormente*, la publicacién y entrada en 

vigor del Reglamento significé un complemento fundamental al 

marco juridico de la competencia econémica. A continuacién 

sefialaré algunos ejemplos de los aciertos del Reglamento en 

cuanto complemento a las disposiciones de la Ley de Competencia 

en materia de concentraciones, para después pasar al anAlisis de 

los criterios que sigue la Comisién en la evaluacién de 

concentraciones. 

Primero, el articulo 14 del Reglamento (en relacién con el 

articulo 18, fraccién II de la Ley de Competencia) reduce los 

esfuerzos de la Comisién en la identificacién de los agentes 

econémicos que abastecen al mercado de que se trate, limitando su 

labor a la identificacién de por lo menos los principales agentes 

que en conjunto abastecen dicho mercado. 

*“ARTICULO 14.- La identificacién de los agentes 

econémicos a que se refiere la fraccién II del 

articulo 18 de la Ley {de Competencia], debera 

referirse por lo menos a los principales agentes 

™ Supra, II.4, pag. 27.



econémicos gue en su conjunto abastecen al mercado 
relevante.” 

Estimo que esta disposicién ayudard en gran medida a la 

Com2sién a hacer més eficientes sus procesos de investigacién ya 

dar mayor celeridad a las resoluciones que deba emitir. 

Segundo, la fraccién I del articulo 15 del Reglamento 

concreta un elemento que ya venia tomando en cuenta la Comisién 

en la evaluacién de  concentraciones”™: las  ganancias en 

eficiencia. En efecto, dicha disposicién establece que: 

“ARTICULO 15.- Para determinar si una concentracién 

debe ser impugnada y sancionada, de conformidad con la 

fraccién III del articulo 18 de la Ley {de 

Competencia], se  considerardn adicionalmente los 

criterios siguientes: 

I. La valoracién en el mercado relevante de las 

ganancias en eficiencia que, en los términos del 

articulo 6° de este Reglamento, puedan derivarse 

de la concentracién, mismas que deberadn ser 

acreditadas por los agentes econémicos que la 
realicen; 

Ir. Los efectos de la coneentracién tanto en el 

mercado relevante con respecto a los demdés 

competidores y demandantes del bien o servicio, 

como en otros mercados y agentes econdmicos 
relacionados, y 

  

* por ejemplo, en el caso Kimberly-Clark Corporation y Scott Paper Company, 
mismo que se analiza en el capitulo VI de esta tesis.
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La participacién accionaria del agente o agentes 

econémicos involucrados en Ja transaccién en 

otros agentes econémicos que participen directa o 

indirectamente en eél mercado relevante o en 
mercados relacionados. 

Cuando no sea posible identificar a los accionistas 
indirectos, esta circunstancia debera quedar 
plenamente justificada.” 

Asi, el articulo 6 del Reglamento considera ganancias en 

eficiencia, entre otras: 

a) 

b) 

ce) 

d) 

la obtencién de ahorros en recursos que permitan al 

presunto responsable, de manera pexmanente, producir la 

misma cantidad del bien a menor costo o una mayor 

cantidad del bien al mismo costo; 

ia obtencién de menores costos si se producen dos o mas 

bienes ° servicios de manera conjunta que 

separadamente; 

la disminucién significativa de los gastos 

administrativos; 

la transferencia de tecnologia de produccién o 

conocimiento de mercado; y
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e) la disminucién del costo de produccién ° 

comercializacién derivada de la expansién de una red de 

anfraestructura o comercializacién. 

Tercero, en lo que a fusiones se refiere, la fraccién III 

del articulo 17 aclara que la notificacién que en términos del 

articulo 20 de la Ley de Competencia deba realizarse, debera 

hacerse antes de que se lleve a cabo la firma de un convenio de 

fusi6én entre los agentes econémicos involucrados. Con esto se 

dejan a un lado las diferencias de opiniones que prevalecian 

hacia el interior de la Comisién. Dicha disposicién establece lo 

siguiente: 

“ARTICULO 17.- La notificacién de las concentraciones 
a que se refiere el articulo 20 de la Ley fde 
Competencia] deberaé hacerse antes de que  suceda 

cualquiera de los siguientes supuestos: 

I. El acto juridico se perfeccione de conformidad con 

la legislacién aplicable o, en su caso, se cumpla 

la condicién suspensiva a la que esté sujeto dicho 

acto; 

II. Se adquiera o se ejerza directa o indirectamente 

el control de hecho o de derecho sobre otro 

agente econdémico, o se adquieran de hecho o de 

derecho activos, participacién en fideicomisos, 

partes sociales o acciones de otro agente 

econdmico;
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IIIf. Se lleve a cabo la firma de un convenio de fusion 

entre log agentes econdémicos involucrados, o 

IV. Tratadndose de una sucesion de actos, se 

perfeccione el adltimo de ellos, por virtud del 

cual se rebasen los montos establecidos en dicho 

articulo. 

En el caso de concentraciones derivadas de actos 

juridicos realizados en el extranjero, deberdn 

notificarse antes de que surtan efectos jurfidicos o 

materiales en territorio nacional.” 

Cuarto, el articulo 18 establece que la obligacién de 

notificar una concentraci6én corresponde al fusionante, al 

adquirente del control de una sociedad o asociacién o a quien 

pretenda realizar el acto o producir el efecto de acumular 

acciones, partes sociales, participaciones en fideicomisos o 

actives objeto de una transaccién, sin perjuicio de que io pueda 

hacer cualquiera de los agentes econémicos involucrados en la 

transaccién. Considero que éste, es también un paso importante en 

la eficiencia del procedimiento desahogado ante la Comisidén, ya 

que la Ley de Competencia no especificaba a cargo de quién corria 

dicha obligacién y por lis tanto era prdctica comin que, por 

ejemplo, en el caso de una fusién, fueran tanto el fusionante 

como el fusionado quienes realizaban la notificacién, 

incurriendo, en ocasiones, en un doble pago de derechos por 

concepto de estudio y tramite de la notificacién correspondiente.
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Pinalmente, quiz&és uno de los puntos mas controvertidos del 

Reglamente sea la redaccién de la fraccién I del articulo 21, 

mismo que establece que: 

“ARTICULO 21.- No serd necesario notificar en los 

términos de los articulos 20 y 21 de la hey {de 
Competencia]: 

a. 

il. 

Logs actos juridicos sobre acciones o partes 
sociales de sociedades extranjeras, cuando los 

agentes econdémicos involucrados en dichos actos 

ho adquieran el control de sociedades mexicanas, 

ni acumulen en territorio nacional acciones, 

Partes sociales, participacién en fideicomisos o 

activos en general, adicionales a los que, 

directa o indirectamente, posean antes de la 
transaccién, y 

La transaccién en la que un agente econdémicc 
tenga en propiedad y  posesién, directa o 

indirecta, por lo menos durante los dltimos tres 

afios, el 98% de las acciones o partes sociales de 
él o los agentes econémicos involucrados en la 

transaccién. En este caso, los agentes econdémicos 

sélo deberdén dar aviso.a ia Comisién, dentro de 
los cinco dias siguientes a aquél en que se 

realice la transaccién, mediante escrito que 
debera contener: 

a} 

b) 

Nombre, denominacién o raz6én social de los 

agentes econémicos que participan directa o 

indirectamente en la transacci6én; 

Nombre del representante legal, documentos 

que acrediten su personalidad, y domicilio 
para oir y recibir notificaciones;
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ce} Certificacién de la persona legalmente 

facultada para ello de la estructura del 
capital social de los agentes econdédmicos 

participantes antes y después de da 

concentracién, distinguiendo la 

participaci6én de cada accionista directo e 

indirecto, acreditando fehacientemente que 

la concentraci6én es una reestructuracién 

corporativa, y 

d) Descripeién sucinta de la transaccién.” 

De la lectura de la fracci6én I del citado articulo 

pareciera que, tratandose de fusiones, e1 tinico supuesto posible 

en el que no es necesario notificar una fusién en el extranjero, 

es aquel en el que una sociedad extranjera ("A"), que cuenta con 

una subsidiaria mexicana (“A-Mex”)}, se fusiona con otra sociedad 

extranjera ("B”), subsistiendo A y extinguiéndose B en A. En 

este caso no hay ni la adquisicién del control de A-Mex ni la 

acumulaci6én adicional a que se refiere la disposicién en 

cuestién. Pareciera que cualquier otra combinacién distinta a la 

anterior debiera notificarse, situacién que a mi parecer es 

demasiado estricta. 

En adicién a lo anterior, considero que en la disposicién de 

la fraccién I del articulo en cuestién va mas alla de las 

disposiciones de la propia Ley de Competencia, pues introduce el 

concepto de cambio de “control”, al cual en ningiin momento se iS
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vefiere la Ley de Competencia’. Este punto representa una 

cuestién de suma delicadeza, pues puede darse el caso que un 

agente extranjero adquiera una participaci6én minoritaria en una 

sociedad mexicana y que como resultado de ello se cree una 

condicién de monopolio: Supongamos que “A”, una sociedad 

extranjera que cuenta con una participacién del 20% en el mercado 

de tabaco mexicano (a través de exportaciones hacia México), 

adquiere el 35% de “B”, una sociedad mexicana que detenta una 

participacién del 65% en dicho mercado. Al consumarse dicha 

adquisicién, B incrementa su participacién en el mercado 

correspondiente hasta un 85%, convirtiéndose prdcticamente en un 

monopolio y sin que A haya adquirido el control de B. 

Por Gitimo, la fracci6én II del citado articulo pone fin de 

aiguna manera a la incertidumbre de si las reestructuraciones 

corporativas deben ser notificadas. Queda claro ahora que los 

agentes econémicos estan exentos de notificar una concentraci6én 

  

* Bi concepto de “ control” est4 sujeto a diferentes puntos de vista, desde 
el corporativo, en ei cual se puede tener control a través de una 
participaci6n mayoritaria en el capital de una sociedad y mediante el 

ejexcicio del voto en la asamblea de accionistas y en las sesiones del consejo 
de administracién, hasta el operativo, en el cual un accionista puede tener un 
control de facto sobre una sociedad con motivo de las relaciones comerciales 
intercompafiias.



66 

de esa naturaleza y bajo las condiciones previstas, siempre que 

den aviso a la Comisién dentro de los cinco dias siguientes a 

aquél en que se realice la transaccién. La razén de ser de esta 

disposicién es que en estos casos no se trata de dos agentes 

econémicos distintos, sino que las compafiias involucradas 

pertenecen a un mismo grupo corporativo, organizado bajo una 

sociedad tenedora de acciones, oO holding. 

TIr.3 Criterios para la investigacién de concentraciones. 

Antes de pasar a describir los métodos que sigue la Comisidén 

para determinar el mercado relevante, el anaélisis de 

concentracién, el poder sustancial y las ganancias en eficiencia, 

deseo aclarar que para ilustrar dichos métodos he tomado como 

punto de partida el articulo preparade por el Dr. Pascual Garcia 

Alba Idufiate’’?; este estudio es uno de los mas completos y 

profundos gue se ha escrito en la materia y que ha dado origen a 

le que hoy en dia algunos autores identifican como el “indice de 

PGA", un indice de dominancia al cual haré referencia a lo largo 

de los siguientes apartados y capituios (en lo sucesivo el 

  

Fundamentos econémicos de las resoluciones de la Comisidn Federal de 
Competencia, en Informe de Competencia Econémica, Segundo semestre de 1996, 

Comiasién Federal de Competencia, México, pags. 97-133.
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“Indice de Dominancia”). Para un mayor entendimiento de los 

conceptos aqui expresados, recomiendo ampliamente la lectura del 

citado articulo por su enorme contribucién al desarrollo de la 

politica de competencia en nuestro pais. 

Con la intenci6én de no desvirtuar el gran trabajo del Dr. 

Garcia Alba, en los siguientes apartados me he permitido 

transcribir parte de su articulo y de los ejemplos proporcionados 

por 61 mismo. 

TII.3.1 Mercado relevante. 

El mercado relevante ha sido definido como “aquel en el que 

tiene verificativo la praéctica {monopélica] y se refiere al bien 

© servicio en cuestién. Generalmente tiene tres dimensiones: la 

dimensién del producto, ja dimensién geogrdéfica y una dimensién 

temporal. La primera se refiere a la identificacién de un 

producto en relacidn a otros. Implica descubrir hasta que punto 

consideran los consumidores que dos bienes o servicios son 

iguales o similares entre si de manera que en caso de que el 

precio de uno de ellos aumentara, o su abasto disminuyera, 

estuvieran dispuestos a considerar al otro bien o servicio como
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sustituto. La dimensién geogrdéfica del mercado se refiere al 

alcance de la produccién y distribucién de los bienes y 

servicios, lo que estd intimamente ligado con la posibilidad de 

abastecer cierto mercado desde otras regiones. [...]. En general, 

da competencia del exterior sera un criterio importante para 

determinar el mercado relevante. Finalmente, el abasto 

proveniente de otras regiones debe ser oportuno, de tal forma que 

los efectos sobre los precios o el abasto, resultantes de una 

praéctica monopélica relativa, solo sean temporales. A esto se 

refiere la dimensién temporal”™. 

ITII.3.1.1 Caracterfsticas qenerales del mercado relevante.” 

La Ley de Competencia no define el mercado relevante; lo 

Gnico que establece son los criterios necesarios para su 

identificacién. 

En base a lo anterior, el Dr. Garcia Alba Idufiate sefiala 

que: “feln primer lugar, la relevancia a que debe referirse el 

concepto de mercado relevante es la que se relaciona con el 

  

* yey Federal de Competencia Econémica, folleto preparado por la Comisién 
Federal de Competencia, 1994, pags. 22-22. 

°° yYéase Pascual Garcia Alba Idufiate, op. cit., pags. 112-114.
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objeto de la ley. En ese sentido, la determinacién del mercado 

relevante debe servir para detectar prdcticas que disminuyen el 

bienestar social al ser contrarias a la eficiencia econdémica, 

mediante acciones anticompetitivas". 

Segundo, la capacidad de los agentes econémicos para afectar 

de manera negativa a la competencia depende de su poder de 

mercado; en ese sentido, el mercado relevante es uno en el que es 

posible que se registren practicas contrarias a la competencia. 

Tercero, los criterios para determinar el mercado relevante 

a que se refiere el articulo 12 de la Ley de Competencia, guardan 

relacién con las condiciones para que ese en é€Se mercado sea 

posible la existencia de poder sustancial de mercado. Asi, por 

ejemplo, la sustituibilidad a que hace referencia la fraccién I 

del articulo 12 seria un obstéculo para que los productores de un 

bien X% aumentaran sus precios por encima de los de la 

competencia, pues en ese caso los consumidores optarian por 

sustituir ese bien X con otros bienes Y y 42 como sustitutos 

cercanos de X.



70 

Habiendo descrito brevemente las caracteristicas anteriores, 

ahora describiré el procedimiento seguido por la Comisién en la 

determinacién del mercado relevante. 

TII.3.1.2 Procedimiento para la determinacién del mercado 

relevante. 
  

A diferencia de otras autoridades de competencia en el 

mundo, la Comisién ha optado por un procedimiento alternativo 

tanto en la determinaci6én del mercado relevante como en el 

anélisis de competencia. 

El anaélisis para determinar el mercado relevante requiere 

que éste se realice con base en los detalles concretos de los 

casos concretos. “Este procedimrento consistiria en analizar si 

el aumento proporcional de precios es sustancialmente mayor 

tomando en cuenta el mercado conjunto de los bienes producidos 

por la empresa resultante de la concentracién, que si se 

consideran los mercados por separado”’.” En opinién del Dr. Garcia 

Alba Idufiate, un procedimiento de tales caracteristicas y que 

toma en cuenta las direcciones del and4lisis que los mismos casos 

  

40 Ibid, pag. 115.
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sugieren, evitando de esa manera las principales deficiencias de 

un enfoque determinista, seria alge como lo siguiente: 

“Liamemos A al producto para el cual se pretende determinar 

su mercado o mercados relevantes. Lo primero sera considerar 

todos los grupos posibles de productos que incluyan a A 

solamente, 0 a A y a uno o més de los sustitutos de este producto 

en los que tienen participacién significativa el agente o agentes 

involucrados en la practica o concentracién que se analiza. En el 

caso de que el o los agentes involucrados participen en la 

produccién de sustitutos indirectos de A, &éstos sdélo se tomarian 

en cuenta si también participan en los bienes a través de los 

cuales se establece esa sustituci6én indirecta. Asi, si el agente 

© agentes participan en C, el cual es un sustitute indirecto de A 

porque es sustituto directo de B, el cual es a su vez sustitute 

directo de A, C sdélo se consideraraé si el agente o los agentes 

investigados también participan en B. El grupo o grupos de 

productos sustitutos asi determinados son analizados para ver si 

en alguno o algunos de ellos es probable el ejercicio de poder 

sustancial de mercado.” [...] 

  

* para ello se puede seguir el] andlisis del monopolista hipotético que propone 
el método usual, en el cual se analiza si un monopolista hipotético podria 
incrementar el precio A de manera significataiva.



Si algan o algunos de los grupos mencionados de productos es 

en principio compatible con el ejercicio de poder sustancial, a 

ese grupo o grupos se les toma como el o los mercados relevantes 

de A y se termina el andlisis para la determinacién del mercado 

relevante, para proceder a continuacién con el resto del andlisis 

de competencia, para aquilatar si el agente o los agentes 

barticulares tienen, o pueden adguirir en el caso de las 

concentraciones, un poder sustancial, para posteriormente, en el 

caso de prdcticas monopélicas relativas y si existe tal poder, 

determinar si son contrarias a la eficiencia econémica. Si 

ninguno de los mencionados grupos es compatible con el poder 

sustancial, se concluye que el mercado o mercados relevantes son 

mas amplios y que incluyen productos en los que el o los agentes 

involucrados no tienen una participacién apreciable. En este caso 

tampoco seria necesario abundar en el andélisis del mercado 

relevante; de hecho, no seria necesario continuar con ningtin otro 

andlisis de competencia, pues en esta situacién, cualquiera que 

resultara ser un mercado relevante, el o los agentes involucrados 

no tendran poder sustancial en el mismo. Ello es asi porque si un 

monopolista hipotético no tiene poder de mercado en un grupo de 

Productos mas reducido que el mercado relevante, tampoca io
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tendrdn los agentes involucrados, los que por fuerza tampoco lo 

tendraén si sé amplia el mercado para incluir a otros productos en 

cuyos mercados dichos agentes no participan. 

Lo anterior puede parecer més complicado de lo que en 

realidad es, per lo que cabe ilustrarlo cen ejemplos simples. 

Supongamos primero que se quiere determinar si un agente tiene 

poder sustancial en A, y que este agente produce también los 

productos sustitutos B y C, ademés de un ntmero indeterminado de 

productos que no son sustitutos ni directos ni indirectos de A. A 

continuacién se consideran los casos posibles: 

Caso i: 

En este caso B y C son sustitutos directos de A, por lo que 

Siguiendo el procedimiento indicado se forman preliminarmente los 

grupos A, A+B, A+C y A+B+C. Luego se analiza para cuales de los 

mercados correspondientes es posible que un monopolista 

hipetético incremente apreciablemente el precio de A. El o los 

mercados en que se dé esta situacién se consideran como mercado o 

mercados relevantes, y se da por terminado el andlisis para la 

determinacién del mercado relevante. Si ninguno de los grupos 

sefalados pasan este criterio se concluye que el o los mercados
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relevantes son més amplios que cualquiera de los considerados, 

Pero que cualesquiera que sean los mercados relevantes, el agente 

involucrado no tiene poder en ellos, con lo que se daria por 

terminado no sélo el andlisis del mercado relevante, sino también 

el de si el agente tiene poder sustancial, que es al fin y al 

cabo el objeto de determinar el mercado relevante. En esta fltima 

situacién, no se cumplirfa al menos la fraccién I del articulo 

dl, que se@fiala que para que una pradctica relativa se considere 

ilegal, el agente debe tener poder sustancial en el mercado 

relevante. 

Caso 2: 

Ahora se supone que B es sustituto directo de A, pero que C 

s6élo es un sustituto indirecto de este bien, por ser a su vez 

sustituto de B. En este caso se consideran los grupos A, A+B y 

A+B+C. A diferencia del ejemplo anterior, se excluye A+C, porque 

C sélo influye en A a través de B. Luego, con estos grupos se 

precede igual que en el ejemplo anterior. 

Caso 3: 

Al igual que en el caso anterior, B es sustituto directo de 

A, pero C es ahora sustituto indirecto de A a través de un bien D
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en el que el] agente no participa. Los grupos preliminares se 

definen ahora como A y A+B inicamente, pues de nada le serviria’ 

al agente manipular la oferta de C para beneficiar la demanda de 

A, si no tiene ninguna capacidad de manipular también D, cuyos 

Pproductores serian en este caso los beneficiarios de ese intento. 

Caso 4: 

Por ultimo, se supone ahora que tanto B como C son sélo 

sustitutos indirectos de A, y que el agente no participa en los 

sustitutos directos a través de los cuales se da la sustitucién 

indirecta de B y C con A. En este caso, el UGnico mercado que 

califica preliminarmente es el constituide tnicamente por A. Si A 

ecistituye un mercado relevante, éste se toma como el tnico 

mercado relevante para el propdsito de determinar si el agente 

considerado tiene poder sustancial. De otra manera, si el mercado 

de A no es compatible con la existencia de poder sustancial, por 

existir otros productos que son sustitutos directos cercanos, 

pero en los que no participa el agente investigado, se puede 

concluir que este tltimo no tiene poder sustancial. 

Los ejemplos anteriores son demasiado simples si se les 

compara con las posibilidades tedéricas, mas no del todo
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diferentes a los casos concretos que analiza la Comisién. Si se 

tratara de casos concretos m&s complicados, el procedimiento 

empleado tendria que considerar combinaciones del producto A con 

los demas sustitutos de éste en los que el agente econdémico 

correspondiente tenga una participacién significativa. 

Trataéndose de concentraciones, por ejemplo de una fusién, el 

procedimiento considera como el mercado inicial A al que sea un 

objeto de la concentracién, y el andlisis se repite, en su caso, 

para tantos bienes como los que fueran objeto de ila 

concentracién. Las combinaciones o grupos a considerar estaraén 

constituidos por A y los productos sustitutos de A que produzca 

el agente concentrador. 

IEI.3.1.3 Dimensién geografica del mercado relevante. 

Para la determinacién de la dimensién geograéfica la Comisién 

sigue de manera general los mismos criterios empleados para la 

determinacién de los productos que forman parte del mercado 

relevante. Sin embargo, existen ciertas reglas especiales que la 

Comisién debe seguir en su labor de determinar la dimensién 

geograéfica de un mercado relevante.
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En pramer lugar, la Comisiédn tiene como regla el no 

fragmentar excesivamente los mercados, ni tampoco concentrarlos 

en regiones demasiado amplias, pues en ambos casos se 

dificultaria la labor de andlisis. 

En atencién a lo anterior, en la mayoria de los casos se 

determina que el mercado relevante es de caracter nacional y para 

llegar a esa conclusién, la Comisi6én considera que la existencia 

de barreras al comercio internacional para productos de 

importacién (ya sean arancelarias o no arancelarias), sumadas a 

los elevados costos de transporte y a las restricciones 

administrativas, justifican la dimensién nacional del mercado 

respectivo. 

Por el contrario, cuando a nivel nacional existen 

determinadas zonas en las cuales los agentes involucrades tienen 

una participacién mayor comparada con otras regiones, entonces la 

Comisi6én realiza un an&élisis especial para esas zonas. Estos 

casos han sido excepcionales en la pradctica de la Comisién.
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La segunda regla que sigue la Comisién al determinar la 

dimensién geograéfica del mercado relevante, es la consideracién 

de las importaciones y su tratamiento en el mercado relevante. Es 

de especial importancia para el an&élisis correspondiente el sumar 

a ila oferta nacional las importaciones de productos elaborados 

tanto por empresas extranjeras como por sus subsidiarias en 

México, especialmente cuando las subsidiarias son al mismo tiempo 

distribuidoras exclusivas de esos productos en territorio 

nacional. Sin embargo, ya dije que si las importaciones enfrentan 

barreras al comercio, entonces es intitil incorporarlas al mercado 

nacional®?. 

Finalmente se sostiene que un mercado sera internacional 

cuando las condiciones de trato a las importaciones son 

favorables y los costos para su internamiento son relativamente 

bajos. 

  

“Bl mercado relevante considera tnicamente a competidores que estén en 
posibilidad de aumentar su oferta ante un aumento del precio de uno de ellos; 
la existencia de barreras al comercio internacional deja fuera del mercado a 
les productos de importacién.



ESTA TESIS yn oO nT AER 

Malt BEA siotGheey 
IItT.3-2 Analisis de concentraciGn. 

Habiendo determinado el mercado relevante, la Comisién se da 

ala tarea de analizar la estructura del mercado correspondiente. 

A este anaélisis se le conoce como “an&lisis de concentraci6én", y 

no debe ser confundide con la investigacién general de una 

transaccién que resulta en la concentracién de dos o mas agentes 

econémicos. 

Una vez mas la Comisi6én ha sido precursora en la creacién e 

implementacién de un indice diferente al utilizado 

tradicionalmente por las autoridades de competencia en el resto 

del mundo, La Comisién ha denominado a este indice como “indice 

de Dominancia’® y para explicar la forma en que se calcula éste, 

primero analizaré de manera breve el indice tradicional, es 

decir, el indice Herfindahl-Hirschman (en lo sucesivo el “indice 

Herfindahl”). 

    
* Bigunos autores lo han identificado como el “indice Garcia Alba”.
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III.3.2.1 Indice Herfindahl. 

El indice Herfindahi resulta de la suma del cuadrado de las 

participaciones de cada una de las empresas en un mercado 

determinado: (H=25q;2). El valor del indice Herfindahl 

normalmente se considera entre cero y uno (o entre cero y diez 

mil si se toma como porcentaje), en donde cero representa un 

mercado en el que existe una situaci6n de competencia perfecta y 

uno representa un mercado absolutamente monopolizado. 

Segin apunta el Dr. Garcia Alba‘‘, la teorfa ha establecido 

que bajo ciertos supuestos respecto del comportamiento de las 

ampresas (competencia del tipo Cournot), y si ademas existen 

costos constantes y las empresas son todas del mismo tamafio, este 

indice tiene una relacién directa con las pérdidas de eficiencia 

econémica en comparaci6én con una situaci6én en la que hubiera una 

competencia perfecta en el mercado (existiendo un gran ntimero de 

empresas todas del mismo tamafio). 

El problema que ofrece el indice Herfindahl en la prdctica 

es gue éste aumenta con cualquier concentracién de empresas; es 

  

“4 Op. cit., pag. 126.
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decir, no considera que pueden existir concentraciones que en vez 

de disminuir la competencia, la aumenten mediante el fomento de 

una mayor eficiencia econémica. 

La tabla que se incluye en el apartado siguiente muestra un 

ejemplo del cAliculo del fndice Herfindahl. 

III.3.2.2 indice de Dominancia. 

De manera congruente con las disposiciones del articulo 13 

de la Ley de Competencia (fracciones I y III), y atendiendo a las 

a@ificultades ofrecidas por el indice Herfindahl, la Comisién ha 

desarrollado un indice que, a diferencia del Indice Herfindahl, 

no se incrementa con cualquier concentracién, sino que disminuye 

em caso de concentraciones entre empresas pequefias. Ello debido a 

que considera la participacién de las empresas en determinado 

mercado en relaci6én directa con la participacién del resto de las 

empresas en ese mismo mercado. Es, por tanto, un indice de 

dominancia y no de concentracién. 

El Indice de Dominancia consiste en la aplicacién doble del 

indice Herfindahl. En primer lugar se calcula el fndice
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Herfindahl de la manera tradicional; luego se calcula la 

contribucién de cada empresa al valor del indice Herfindahl (h,), 

la cual es igual al cuadrado de su participaci6én en la oferta, 

dividido entre el valor de H (hj=q,;2/H). Posteriormente se 

calcula nuevamente el {indice Herfindahl, sélo que esta vez se 

utilizan las contribuciones h,; al H original, en vez de lias 

participaciones gq; en el mercado (D=2;h;?). 

La siguiente tabla muestra una aplicacién tedérica del 

cAlculo tante del indice Herfindahl como del D. Aqui se muestra 

como el indice DB aumenta en los casos de concentraciones entre 

empresas de gran tamafio mientras que en los casos contrarios su 

incremento es negativo. Por su parte, el aumento en el indice 

Herfindahl siempre es positivo, aun tratandose de concentraciones 

entre empresas pequefias. Esta vendencia del indice Herfindahl es 

ia que puede considerarse como un riesgo para la eficiencia de 

los mercados, pues ello normalmente lleva a las autoridades de 

competencia que lo aplican a determinar posibles riesgos a la 

competencia cuando ésta pudiera no verse afectada.
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Original Fusiones de 

icon 3 | 2 con 4 | 4 con 5} 4 con 7] 5 con 6/6 con 7 

qi 0.25 0.40 0.25 0.25 0.25 0.25 0.25 
q2 G.20 0.20 0.35 0.20 0.20 0.20 0.20 
q3 0.15] - 0.15 0.15 0.45 0.35 0.15 
q4 0.15 0.15| ------- ° 0.20 0.15 0.15 

qs 0.10 0.10 0.10] -- 0.10 0.20 0.10 

qé Q.10 0.10 0.10 0.10] --~----~ 0.15 
q? 0.05 0.05 0.05} 0.05] ~------ 0.05 

P 0.2327 0.4650 9.3710 0.2506 0.2283 0.2251 0.2199 

AP [| -r---7- 0.2323 0.1382 0.0179{ ~0.0044) -0.0076{ -06.0128 

H 9.1700 0.2450 0.2300 0.2000 0.1850 0.1960 0.1800 

AB fo trttcct 0.0750 9.0606 9.0306 9.0150 9.0200 ©.0100 
    
III.3.2.3 Estimaci6n de los indices. 

Ya he hablado sobre los diferentes métodos para analizar el 

grado de concentracién respecto de la estructura de un mercado 

determinado. Sin embargo, queda por definir cudndo el resultado 

de dicho anélisis debe ser considerado como un riesgo para el 

proceso de competencia. 

En ese sentido, el Pleno de la Comisién, en su sesién del 4 

de junio de 1998, emitid la “Resolucién por la que se da a 

conocer el método para el calculo de los indices para determinar 

el grado de concentracién que exista en el mercado relevante y 

los criterios para su  aplicacién” {en lo sucesivo ila 

*Resolucién”); dicha resolucién fue publicada en el DOF el dia 24 
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de julio de 1998, de acuerdo con lo previsto en el articulo 13 

del Reglamento. 

La Resolucién establece el procedimiento para llevar a cabo 

el analisis de concentracién en torno al indice D, confirmando lo 

ya dicho en el apartado III.3.2.2 anterior. Ademas, la Resolucién 

establece en su punto cuarto, que: 

“La Comisién consideraraé que una concentracién tiene 

pocas probabilidades de afectar el proceso de 

competencia y libre concurrencia cuando el resultado 

estimado de la concentracién arroje alguno de los 
siguientes resultados: 

. El aumento de H sea menor de 75 puntos; 

El valor de H sea menor de 2,000 puntos; 

Disminuya el valor de ID*; 

- El valor de ID sea menor de 2,500 puntos.” w
o
n
 

o
s
 

ws
 
W
N
 p
L 

Adic1ronalmente la Resolucién establece en su punto quinto 

que: 

“La Comisién considerardé que una concentracién puede 

disminuir, dafiar o impedir la competencia y libre 

concurrencia, atin cuando Jas estimaciones de los 

indices actualicen alguno de los resultados referidos 

en el punto fcuarto], cuando los agentes econémicos 

involucrados en la concentracién se ubiquen en 

cualquiera de los siguientes casos: 

*S Ip se define como el Indice de Dominancia.



Por Gltimo, sefialaré que tanto la Resolucién (punto primero) 

como el Reglamento (articulo 10), establecen que la determinacién 

de las participaciones de mercado se hardén tomando en cuenta los 

indicadores de ventas, niimero de clientes, capacidad productiva yv 
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Hayan participado en concentraciones previas 

en el mismo mercado relevante. > 

Por su relacién patrimonial con otros 
agentes, puedan adquirir acceso privilegiado 

a algtin insumo importante, u obtener ventajas 

en ila distribucién, comercializacién o 

publicidad del bien o servicio del mercado 
relevante. 

Tengan o puedan llegar a adquirir poder 

sustancial en mercados relevantes 
relacionados. 

Actualicen algtin otro supuesto que a juicio 

de la Comisién pudiera significar una 

concentraciédn de poder de mercado que no se 

refleja en las participaciones actuales en el 

mercado relevante y, por tanto, su efecto no 

es captado por los indices de concentracién.” 

cualquier otro factor que la Comisién estime pertinente. 

TIL.3.3 

En cuanto al poder sustancial, solo diré que el articulo 13 

de la Ley de Competencia, mismo que transcribi en la seccién 

Poder sustangial.
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III.1 del presente capitulo, establece las bases para su 

determinacién. La fraccién I del citado precepto sugiere un 

concepto de poder sustancial al sefialar que un agente econémico 

tiene poder sustancial si puede fijar precios de manera 

unilateral o restringir el abasto del bien correspondiente sin 

que sus competidores puedan contrarrestar dicho poder. Por lo que 

se refiere a las demas fracciones del articulo 13, éstas 

establecen ciertas condiciones bajo las cuales es posible la 

existencia de poder sustancial. 

Por su parte, el Reglamento establece en su articulo 12 que 

en la determinacién de si un agente econémico tiene o no poder 

sustancial en el mercado relevante, la Comisién debera adema4s 

considerar: 

“I.. El grado de posicionamiento de los bienes o 

servicios en el mercado relevante; 

II. La faita de acceso a importaciones o la existencia 

de costos elevados de internacién; y 

III. La existencia de diferenciales elevados en costos 

que pudieran enfrentar los consumidores al acudir 
a otros proveedores.” 

Por Gltimo, cabe aclarar que wun elevado indice de 

concentracién puede ser indicio de la existencia de poder
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sustancial por parte de una empresa, pero esta no debe ser 

considerada como una regla general. 

TEIT.3.4 Ganancias en eficiencia. 
  

Desde antes de la entrada en vigor del Reglamento, la 

Comisién consideraba dentro de su investigacién las posibles 

ganancias en eficiencia que se obtenfan a través de una 

concentraci6n. Para ello, requeria que los agentes econémicos 

involucrades justificaran plenamente la relacién existente entre 

dichas ganancias y los procesos de produccién, distribucién o 

comercializacién, segtin fuera el caso. 

Para reafirmar esta pr&ctica hacia el interior de la 

Comisién, el Reglamento prevé en su articulo 6 que: 

“Los agentes econdémicos podrén acreditar ante Ila 

Comisi6n si las ganancias en eficiencia que se deriven 
de la practica monopélica relativa inciden 

favorablemente en el proceso de competencia y libre 

concurrencia, lo cual deberd tomar en cuenta en la 

evaluacién de las conductas a que se refiere el 

articulo 10 de la Ley [de Competencia]. 

Se considerardén ganancias en eficiencia, entre otras: 

qr. La obtencién de ahorros en recursos que permitan 

al presunto responsable, de manera permanente,
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producir la misma cantidad del bien a menor costo 

Oo una mayor cantidad del bien al mismo costo; 

II. La obtencién de menores costos si se preducen dos 
o mds bienes o servicios de manera conjunta que 
separadamente; 

Iii. La disminucién significativa de los gastos 
administrativos; 

IV. La transferencia de tecnologia de produccién o 
conocimiento de mercado; y 

Vv. La  disminucién del costo de produccién o 

comercializacién derivada de la expansién de una 

red de infraestructura o distribucién.” 

Cabe sefialar que las ganancias en eficiencia en ningiin caso, 

de los hasta ahora resueltos por la Comisién, han sido de tal 

magnitud que hayan contrarrestado los efectos anticompetitivos de 

las concentraciones respectivas. 

TIT.4 Procedimiento para la notificacién de wna fusién. 

Para efectos del presente apartado, consideraré que el 

procedimiento se relaciona con dla notificacién de una 

concentracién, consistente en la fusién entre las sociedades A y 

B, en la cual A subsiste y B se extingue en A.
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Asumamos que dicha fusién se ubica dentro de uno de los 

supuestos previstos en las fracciones I a III del articulo 20 de 

la Ley de Competencia y que la misma no se encuentra exenta del 

requisito de notificacién en términos del articulo 21 del 

Reglamento. En este caso, segin io dispone el articulo 18 del 

Reglamento, la sociedad A est& obligada a notificar la 

concentracién a la Comisién con anterioridad a la firma del 

contrato de fusién“*; de lo contrario, la Comisién podra imponer 

ia muita de hasta el equivalente a 100 mil veces el SMGVDF 

prevista en la fraccién VI del articlo 35 de la Ley de 

Competencia. 

La notificacién correspondiente debe hacerse por escrito y 

debe contener tanto la informacién requerida por ja fraccién I 

del articulo 21 de la Ley de Competencia como la indicada en el 

articulo 20 del Reglamento. Es importante considerar ias 

disposiciones sobre informacién adicional que puede ilegar a 

solicitar la Comisién en términos de la fraccién II del articulo 

21 de la Ley de Competencia, del tercer parrafo del articulo 20 

del Reglamento y del Criterio CIP-001 del 10 de julio de 1997, 

  

“© Bs necesario distinguir entre el acuerdo de fusién, el cual se considera 
como una mera manifestacién unilateral de la voluntad de las sociedades a 
fusionarse, y el acto de fusién, que consiste en la ejecucién del primero y 
tiene como resultado la celebracién de un contrato de fusién.
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pues la falta de presentacién puede traer como consecuencia el 

que no se tenga por notificada la concentracién y de ahi la 

aplicacién de sanciones econémicas. 

Una vez presentada la notificacién, la Comisién inicia su 

investigacién con la definiciédn del mercado relevante, siguiendo 

el procedimiento descrito en el apartado III.3.1.2 de este 

capitulo. Dentro de la definicién del mercado relevante, la 

Comisién considera si el o los agentes tienen o no poder 

sustancial en el mercado correspondiente. Si los agentes tienen 

poder sustancial, entonces se pasa al andlisis de concentracién. 

De lo contrario, se da por terminado el procedimiento y la 

Comisién no objeta la concentracién notificada. 

Definido el mercado relevante, y habiendo poder sustancial, 

la Comisién lleva a cabo el an&lisis de concentraci6n aplicando 

el Indice de Dominancia desarrollado por ésta y al cual hice 

referencia en el apartado III.3.2 anterior. Si de dicho andlisis 

existen indicios de que la concentracién pueda tener efectos 

anticompetitivos, entonces se pasa a Ila Ultima etapa del 

procedimiento, consistente en determinar si las ganancias en
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eficiencia pueden contrarrestar o no el impacto de la 

concentraci6n en 1 mercado relevante correspondiente. 

Para emitir su resolucién, la Comisién cuenta con un plazo 

de 45 dias naturales contados a partir de la fecha de recepcién 

de la notificacién (o de la fecha de recepcién de la 

documentacién adicional solicitada en téxrminos de la fraccién II 

del articulo 21 de la Ley de Competencia. Dicho plazo puede ser 

extendido por el Presidente de la Comisién en aquéllos casos 

excepcionalmente complejos hasta por 60 dias naturales 

adicionales. Si al concluir los plazos a que me he referido 

anteriormente la Comisién no ha emitido su resolucién, se 

configura la “afirmativa ficta”, entendiéndose por tanto que la 

Comisién no tiene objecién alguna sobre la concentracién. En tal 

caso la Comisién, previa solicitud de parte, est& obligada a 

emitir una constancia de no objecién dentro de los 5 dias 

habiles siguientes a la fecha de presentacién de la solicitud 

correspondiente. 

Si al concluir su investigacién la Comisién determina que ia 

fusi6én es impugnable, la Comisién puede objetar que se lieve a 

cabo aquélla (recordemos que en este ejemplo hasta este momento
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no hay acto de fusién, sino sédlo el acuerdo entre A y B) o bien, 

sujetar la realizacién de la fusién al cumplimiento de una o m4s 

de las siguientes condiciones*’: 

a) 

b) 

e) 

a) 

e) 

llevar a cabo una determinada conducta, o abstenerse de 

realizarla; 

enajenar a terceros determinados activos, derechos, 

partes sociales o acciones; 

eliminar una determinada linea de produccién; 

modificar o eliminar términeos o condiciones de los 

actos que pretendan celebrar; 

obligarse a realizar actos orientados a fomentar la 

participacién de los competideres en el mercado, asi 

como dar acceso o vender bienes o servicios a éstos, o 

  

37 
Véase articulo 16, fracciones I a VI del Reglamento.
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£)} las demés que tengan por objeto evitar que ia 

concentracién pueda disminuir, dafar o impedir la 

competencia o libre concurrencia. 

Sin embargo, la Comisién no puede imponer condiciones que no 

ge encuentren directamente vinculadas a la correccién de los 

efectos de la concentracién®. 

De no encontrar elementos que puedan determinar la 

existencia de poder sustancial en el mercado relevante o la 

posibilidad de su eventual existencia, entonces la Comisién 

resolveraé no objetar la fusién entre A y B. 

Por dltimo, cabe sefialar de manera general que contra las 

resoluciones de la Comisi6én que ponen fin a un procedimiento o 

que tienen por no presentada una denuncia o por no notificada una 

concentracién, procede el recurso de reconsideracién en términos 

de los capitulos VII tanto de la Ley de Competencia como del 

Reglamento. 

  

“ Ibid, segundo parrafo.
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CAPITULO IV 

REGULACION DE LA FUSION EN LA COMUNIDAD EUROPEA. 

La regulaci6én de los procesos de fusién dentro de la 

Comunidad Europea puede enfrentar dos niveles: uno nacional y 

otro de “dimensién comunitarie”**. Por lo tanto, dentro del 

contexto comunitario, las fusiones no s6élo estan sujetas a las 

condiciones nacionales, sino también a que sean compatibles con 

las condiciones de libre mercado que establece el Tratado de 

Roma. 

Los antecedentes sobre la legislacién comunitaria en materia 

de concentraciones fueron sumamente controvertidos en su inicio. 

No es gino hasta 1989 cuando se pone fin a un periodo de 

incertidumbre y desacierto en la politica sobre concentraciones 

que seguia la Comisi6n Europea, mediante la publicacién y entrada 

en vigor de la Regulacién 4064/89°°. 

En el presente capitulo se analizaraén de manera breve los 

antecedentes a la Regulacién 4064/89, de los cuales resultan los 

  

* En el Gltimo caso, siempre que se cumplan las condiciones que se describen 
ern el capitule V de este trabajo. 

80 Council Regulation {EEC} No. 4064/89 of 21 December 1989 on the control of 
concentrations between undertakings.
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principios que orientaron su implementacién. A diferencia del 

capitulo II de esta tesis, no me detendré a analizar el entorno 

politico y econémico bajo el cual fue adoptada la citada 

regulacién; a pesar de su gran importancia y trascendencia, dado 

io complejo de la politica comercial y econémica de la Comunidad 

Europea, considero que un andlisis en ese sentido nos distraeria 

demasiado del objeto de este trabajo. En el caso de México, un 

andlisis en ese sentido se justifica debido a los cambios 

recientes que ha vivido nuestro pais, pero en el caso de la 

Comunidad Europea habria que ir més de 40 afios atrés para poder 

dar una idea clara del desarrollo comercial y econémico en ese 

mercado. 

Iv.1 Ei Tratado de Roma. 

Quiza uno de los m&s grandes desaciertos del Tratado de Roma 

sea la omisién, dentro del titulo III, capitulo 1 (Politica de 

Competencia), de un mecanismo legal para el control de fusiones. 

El pretexto sugerido por algunos autores® es que al momento de 

negociarse el tratado (1956/57) la amenaza de las fusiones no se 

  

*\ yéase Merger Control in the EEC, Londres, Kluwer, 1988, preparado por un 
grupo de despachos juridicos establecidos en Bruselas, p.222.
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percibia y por lo tanto su requlacién era innecesaria. De acuerdo 

con esta idea, en aquél entonces ninguno de los Estados miembro 

contaba con ningtin tipo de legislacién en materia de prevenci6én 

de concentraciones; de hecho, no fue sino hasta 1965 cuando el 

Reino Unide introdujo la Monopolies and Mergers Act™ y hasta 1973 

cuando Alemania hizo lo propio. 

Ademaés, debido a las condiciones politicas y econdémicas 

imperantes en esa Gpoca, el control o la restriccién de 

concentraciones no era una prioridad; por el contrario, el 

incremento de &stas era visto como indispensable para la 

consolidacién de un mercado europeo debilitado por la guerra, asi 

como para la creacién de empresas capaces de competir en el 

ambito internacional. 

Cualquiera que haya sido la razén para no incluir 

disposiciones relativas al control de concentraciones dentro del 

Tratado de Roma, se desconoce ahora. Sin embargo, algunos otros 

autores® consideran que la intencién original del Tratado fue que 

las fusiones fueran reguladas de acuerdo con las disposiciones 

  

52 Posteriormente consolidada en la Fair Trading Act de 1973. 

3 Yéase T. Anthony Downes y Jullian Ellison, The Legal Control of Mergers in 
the European Communities, Londres, Blackstone Press Limited, i991, p. 2.
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del articulo 85 del propio tratado. De hecho, tanto la Comisién 

Europea como la CET intentaron superar esa laguna mediante la 

aplicacién de los articulos 85 y 86. 

Con la adopcién de la Regulacién 4064/89 en i989, la 

aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratadeo de Roma son 

intrascendentes en el Ambito de la Comunidad Europea; sin 

embargo, la aplicacién del articulo 86 atin puede ser invocada por 

cortes nacionales. 

Ademés de las disposiciones -relativas a competencia 

econémica previstas en el titulo III, capitulo 1, del Tratado de 

Roma, &ste contiene otras disposiciones en la materia, pero que 

por no estar directamente srelacionadas con concentraciones, 

omitiré su estudio. 

A continuacién analizaré de manera breve la implicacién de 

ambos articulos antes de la entrada en vigor de la Regulacién 

4064/89.
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Iv.i.1 Articulo 85 del Tratado de Roma. 

IV.1.1.1 EL Memorandum de 1966. 

En 1966 la Comisién Europea publicé el Memorandum sobre 

concentraciones de empresas en el Mercado Comin (en lo sucesivo 

el “Memorandum de 1966”) . Conforme a este instrumento, el 

articulo 85 del Tratado de Roma no era aplicable a contratos cuyo 

objeto fuera la adquisicién de la propiedad total o parcial de 

empresas o la reorganizacién de la propiedad de empresas. Sin 

embargo, si establecia que el resultado de dichas transacciones 

seria observado a fin de vigilar que como resultado de éstas no 

se hubieren ademas celebrado contratos o incurrido en practicas 

concertadas bajo el articulo 85(1). 

Algunos de los argumentos que la Comisién Europea manifesté 

en el Memorandum de 1966 para Llegar a la conclusién anterior, 

fueron los siguientes: 

a) La aplicacién del articulo 85 a  concentraciones 

efectuadas con anterioridad a la entrada en vigor de la
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Regulacién 17° serfa inadecuada debido a que el 

articulo 85(2) califica de nulos los acuerdos referidos 

en el articulo 85(1). Declarar la nulidad de dichas 

concentraciones acarrearia dafios incalculables dentro 

de la Comunidad Europea. 

b) El articulo 85 se refiere a contratos o practicas 

concertadas y por tanto no podrfa ser aplicada en el 

caso en el que una empresa que adquiere acciones de un 

competider suyo a través de un mercado de valores (en 

donde no existe una concertaci6n ni wn acuerdo de 

voluntades entre comprador y vendedor). No se podria 

exceptuar este tipo de operaciones pues ello crearia 

una situacién de desigualdad en las transacciones. 

ce) La aplicacién de este articulo en los términos en los 

cuales se encuentra redactado daria lugar a una 

presentaci6én masiva de notificaciones que obstruirian 

lias labores de la Comisién Europea. 

  

* La Regulacién 17 es el instrumento a través del cual el Consejo de las 
Comunidades Europeas implementdéd los articulos 85 y 86.
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De esta manera, la opinién predominante hasta 1987 fue que 

el articulo 85 no era aplicable a concentraciones y que la 

regulacién de éstas quedaba comprendida dentro del articulo 86. 

IV.1.1.2 El cago Phillip Morris/Rothmans. 

El 17 de noviembre de 1987 la CEJ emitié su sentencia en el 

caso Phillip Morris/Rothmans, determinando la aplicacién parcial 

del articulo 85 a la concentracién derivada de la adquisicién de 

acciones entre competidores, siempre que de dicha transacci6én 

resultaran restricciones a la competencia. 

De la sentencia emitida por la CEJ en el caso antes citado 

resultaron las siguientes excepciones a algunos de los principios 

que se venian siguiendo desde el Memorandum de 1966: 

a. La aplicacién del articulo 85 a los procesos de fusidén 

asi como a las concentraciones parciales® deberia 

interpretarse en lo sucesivo a la luz del caso Phillip 

Morris/Rothmans. 

  

°5 Una concentracién parcial se entiende como aquélla en la cual dos compafifas 
independientes fusionan parte de sus respectivas areas de actividad en una 

unidad indisoluble o irrevecable y cuyo resultado no tiene efectos 

anticompetitivos hacia las actividades independientes restantes.
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2. La politica de la Comisién Europea de no aplicar el 

articulo 85 en los casos de adquisicién de 

participaciones minoritarias entre compafiias 

competidoras directas entre si mediante contrato 

cambiaria radicalmente a partir de la sentencia en 

cuestién. 

Finalmente diré que el articulo 85 incluye ciertas 

excepciones a su aplicacién, entre las cuales se puede mencionar 

la siguiente: si los efectos positivos de una concentracién son 

Mayores al impacto negativo de ésta y redundan en beneficio de 

los consumidores, entonces la prohibicién prevista en el articulo 

85{1}) no es aplicable. 

Iv.1.2 Articuio 86 del Tratado de Roma. 
  

El axticulo 86 del Tratado de Roma prohibe el abuso del 

poder sustancial por parte de wun agente econdmico. Esta 

prohibicién se encuentra enfocada a combatir el mal uso de un 

poder monopolista, mas que a prevenir su creacién como resultado 

de una fusién, adquisicién o joint venture.
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Durante la década de los sesenta, la Comisi6én Europea, al no 

existir ninguna medida de control de concentraciones en el 

Tratado de Roma y habiendo descartado la posibilidad de aplicar 

el articulo 85, pretendié identificar e interpretar el articulo 

86 como el was adecuado para lograr dicho control. 

Ello llevé a la Comisién Europea a la primera aplicacién del 

Tratado de Roma en materia de fusiones en el caso conocido como 

Continental Can‘, mismo que eventualmente fue llevado ante la 

CEJ. Continental Can fue el nico caso en el que la Comisién 

Buropea prohibisé de manera formal una fusién que resuité en el 

abuso del poder sustancial, aplicando para ello las disposiciones 

del articulo 86°”. 

Iv.1.2.1 Principios generales. 

Bl articulo 86 del Tratado de Roma establece que: 

“Cualquier abuso por parte de un agente del 

poder sustancial dentro del mercado comin o en 

una parte considerable del mismo, serd prohibido 

86° Evropemballage and Continental Can v Commission (1973). Véase Downes y 
Ellison, op. cit., pags. 9-13 y Valentine Korah, “Cases & Materials on EC 
Competition Law’, pags. 74-92 para una sintesis de este caso. 
* véase Downes y Ellison, op. cit., p. 3.
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como incompatible con el mercado comtin en tanto 

afecte el comercio entre los Estados Miembro.” 

A diferencia del articulo 85, este precepto no estaé sujeto a 

ningin tipo de excepcién; la infraccién a lo dispuesto en el 

articulo antes transcrito se configura con la simple existencia 

del abuso del poder sustancial. 

En una de sus resoluciones™, la CEJ determiné que existian gq 

cinco elementos a considerar en la evaluacién del abuso del poder 

sustancial”’: 

b) 

ce) 

d) 

e) 

si existe o no poder sustancial en términos del 

articulo 86; 

cuaél es el mercado a considerarse; 

si ha habido un abuso del poder sustancial; 

si dicho abuso afecta el comercio entre los Estados 

Miembro; y 

si el presunto infractor es una unidad econémica. 

58 
39 

Commercial Solvents v Commission (1974). 
Véase Downes y Ellison, op. cit., p. 4.



Conforme a dichos elementos, la Comisi6én Europea primero 

debe identificar el mercado relevante en sus dimensiones de 

producto y zona geografica, considerando para ello las 

posibilidades de sustitucién del bien o servicio en cuestién. 

Posteriormente pasa al andlisis del poder sustancial sobre le 

base de ia participacién en el mercado, a la estructura 

competitiva del mismo y a la participacién de los competidores en 

el mercado. 

Cabe sefialar, como lo indiqué al analizar el proceso que 

sigue la Comisién para la determinacién del poder sustancial®™, 

gue una elevada participacién en el mercado no es necesariamente 

una violacién a las disposiciones de control de fusiones. 

Iv.1.2.2 Problemas en su aplicacién. 

El articulo 86 enfrenté varias dificuitades al intentar ser 

utilizado como mecanismo de control de fusiones. Algunas de estas 

dificultades se mencionan a continuacién: 

  

°° supra, apartado III.3.3.



105 

i. . La Comisién Europea no est4 facultada para sancionar 

una concentracién por el simple hecho de considerar que 

puede otorgar al agente poder sustancial en el mercado. 

Es requisito esencial que haya un abuso del poder 

sustancial, 

2. El articulo 86 no prevé ningtin mecanismo formal para la 

prevencién de fusiones. Adn cuando existe wn 

procedimiento para obtener un negative clearance’, éste 

resulta demasiado lento como para ser considerado un 

mecanismo adecuado de control previo; el proceso de 

investigacién puede llegar a durar varios afios y ello 

definitivamente afectaria la conclusién de una fusién 

propuesta. 

3. Un tercer argumento en contra del articulo 86 como 

mecanismo de control de fusiones hace referencia a las 

facultades que tiene la Comisién Europea para impedir 

que se lleve a cabo determinada fusién, o bien, para 

ordenar la desconcentracién via la venta de activos, 

  

° Un negative clearance es una resolucién de la Comisién Europea en la que se 
establece que determinada concentracién no representa ningin dafio al proceso 
de competencia dentro del mercado comin.
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partes sociales o acciones, por ejemplo. Si bien la 

Comisi6én Europea cuenta con dichas ,facultades, lo 

extenso de las investigaciones impediria la emisién de 

una resolucién con la suficiente anticipacién como para 

prevenirla o condicionarla. 

Iv.1.3 Los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma y la 

Requiacién 4064/89. 

La aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma 

queda hoy en dia muy clara: ya he dicho que solamente e1 articulo 

86 puede llegar a ser aplicado por las autoridades de competencia 

nacionales, mas no por la Comisién Europea. 

La Regulacién 4064/89 establece de manera clara, en su 

Considerando 6, que los articulos 85 y 86 (aplicables a ciertas 

concentraciones de acuerdo con el método del caso de la CEJ) son 

insuficientes para regular la totalidad de las operaciones que 

pudieran resultar incompatibles con el sistema de competencia 

deseado en el Tratado de Roma.
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Iv.2 La European Coal and Steel Community. 

El Tratado de Paris (celebrado en 1951 y con efecto a partir 

del 1° de julio de 1952) por el que se crea la Comunidad Europea 

de Acero y Carbén (European Coal and Steel Community; en lo 

sucesivo me referiré a ésta como la “ECSC” por sus siglas en 

inglés) establece una regulacién especifica para las 

concentraciones que se realicen dentro de les mercados de lo que 

él propio tratado define como “acero” y *“carbén’. 

Adem&s de ser aplicable a los Estados miembro, este tratado 

se aplica a cualquier empresa que se ubique dentro del 

significado de “agente econémico” que prevé el articule 30 de la 

ECSC: 

“Para los fines de este Tratado, por “agente econémico” se 

entiende cualquier agente involucrado en actividades de 

produccién en las industrias del acero o del carbén dentro de los 

territorios referidos en el primer parrafo del articulo 79 y 

adem4s, para los fines de los articulos 65 y 66 y de la 

informacién requerida para su notificacién y procedimientos 

relacionades con ellos, cualquier agente o agencia regularmente
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involucrada en la distribucién, distinta de la venta a 

consumidores locales o a pequefiag industrias manufactureras’ . 

En su articulo 66(1), la ECSC establece un sistema de 

notificacién previa en el caso de Jlilevarse a cabo una 

concentracién entre agentes econémicos de los cuales por lo menos 

uno se ubique dentro del articulo 80. Si bien el articulo 66 no 

define una “concentracién”, establece que ésta se presenta como 

resultado de una fusién, adquisicién de acciones o partes 

sociales de los agentes econémicos, adquisicién de activos, 

préstamos, contrato o cualquier otro medio de control. 

Si bien la ECSC estA limitada a los mercados de acero y 

carbén, en sus origenes fue considerada como un paso preliminar 

hacia una comunidad econémica total en Europa. Cabe sefialar, sin 

embargo, que las diferencias entre la ECSC y el Tratado de Roma 

hacen imposible una comparaci6én entre ambos instrumentos. Sélo 

por sefialar una de tantas diferencias, diré que mientras que el 

Tratado de Roma no incluye ninguna regulaci6én expresa sobre 

concentraciones y la aplicacién de los articulos 85 y 86 siempre 

estuvo sujeta a controversias, la ECSC ha demostrado ser un
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mecanismo eficiente y muy frecuente en la reguiacién de 

concentraciones en los sectores del acero y el carbén. 

Por filtimo, cabe sefialar que la ECSC contintia en vigor y que 

no ha sido afectada de manera alguna por la Regulacién 4064/89.
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CAPITULO Vv 

LA_FUSIGN DENTRO DE LA REGULACIGN 4064/89. 

Los intentos para implementar una regulacién de 

concentraciones en la Comunidad Europea (independiente del 

Tratado de Roma) se iniciaron formalmente en 1973, cuando la 

Comisién Europea emitié su Commission Proposal for a Regulation 

ef the Council of Ministers on the Control of Concentrations 

between Undertakings. Varios proyectos de esta propuesta fueron 

preparados, pero ninguno de ellos llegé a ser implementado. 

El asunto no era demasiado facil; cuestiones sobre soberania 

y jurisdiccién entre los Estados Miembro estaban en juego y la 

idea de otorgar a la Comisién Europea las facultades para reqular 

esta materia no era bien vista por todos los Estados Miembro. Sin 

embargo, la aproximacién del afio 1992° y la creacién de un 

mercado tinico, sirvieron como pretexto para que el 21 de 

diciembre de 1989 el Consejo de Ministros adoptara la Regulacién 

2 51 7 de febrero fue firmado el Yratado sobre la unién Buropea, también 

conocido como el Tratado de Maastricht. Este tratado, que entré en vigor el 1 
de enero de 1993, consolida la Unién Europea mediante la eliminacién de 
barreras al comercio entre los Estados Miembro.
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4064/89. Dicha regulacién entré en vigor nueve meses mas tarde, 

el 21 de septiembre de 1990. 

La Regulacién 4064/89 encuentra su fundamento en los 

articulos 87 y 235 del Tratado de Roma. El primero de ellos 

establece la posibilidad de que el Consejo emita regulaciones a 

fin de implementar las disposiciones de los articules 85 y 86, 

mientras que el segundo establece que la Commidad podra 

otorgarse a si misma los poderes necesarios para el cumplimiento 

de sus objetivos, incluyendo aquellos relatives a concentraciones 

en los mercados de productos agricolas listados en el propio 

Tratado de Roma®. 

V.1 Objetivo de la Requlacién 4064/89. 

Aun cuando la Regulacién 4064/89 no establece de manera 

expresa su objeto (como lo hace la Ley de Competencia en su 

articulo 2), de los considerandos que sirvieron de base para su 

adopcién, es posible deducir el siguiente: 

® yéase considerando 7 de la Regnlacién 4064/39.
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Proteger el proceso de competencia efectiva dentro del 

mercado comin o en una parte sustancial del mismo, mediante el 

control de concentraciones que puedan restringir dicho proceso, 

en la medida en que dichas concentraciones impliguen cambios 

estructurales en el mercado que trasciendan las fronteras de 

cualquier Estado Miembro. 

De aqui que la Comisién Europea esté facultada, como se vera 

més adelante™, para determinar si una concentracién con una 

dimensién Comunitaria es compatible o no con el mercado comin, 

atendiendo tanto a las disposiciones de la propia Regulacién 

4064/89 como a las del Tratado de Roma. 

V.2 Control de las fusiones en la Requiacién 4064/89. 

A diferencia de lo que hice en el capitulo [IT al distinguir 

entre las disposiciones aplicables al control de fusiones tanto 

en la Ley de Competencia como en su Reglamento para luego pasar 

al analisis de los criterios para la investigacién de 

concentraciones, en 61 presente capitulo iré directamente al 

* Apartado V.2.1.
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estudio de las disposiciones de la Regulacién 4064/89 y al propio 

tiempo las relacionaré con el proceso de investigacién®. 

Con la finalidad de estudiar de uma manera clara y légica 

las principales disposiciones de la Regulacién 4064/89, me 

permitiré seguir el orden de los principios de dicha regulacién, 

segin han sido enumerados por Richard Whish®™. En los casos en los 

que sea necesario o conveniente, me detendré a analizar dichos 

principios y, en su caso, a explicar de qué manera han sido 

implementados en la prdctica. 

Antes de continuar con este apartado, es oportuno aclarar 

que la Regulacién 4064/89 fue reformada por la Regulacién 1310/97 

del 30 de junio de 1997. Las referencias que en le sucesivo hago 

a los articulos de la Resolucién 4064/89 incluiraén dichas 

ceformas y una nota aclarando su modificacié6n. 

  

* Lo anterior se justifica debido a que la Ley de Competencia y el Reglamento 
regulan, entre otras, a las concentraciones, mientras que ila Reguiacién 
4064/89 Gnicamente se refiere a concentraciones. 

*6 Richard Whish, “Competition Law”, third edition, Butterworths & Co 

(Publishers} Ltd., 1993, London*Edinburgh Ags. 705-729. 

* Council Regulation (EC) No. 1310/97 of _0 June 1997 amending Regulation No. 
4064/89 on the control of concentrations between undertakings, OJ L 180, 
99.07.1997. En lo sucesivo la “Regulacién 1310/97".
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V.2.1 Principios de la Requiacién 4064/89. 

los siguientes principios orientan la investigacién de 

concentraciones de acuerdo con la Regulacién 4064/89: 

1. Concentraciones con  dimensién Comunitaria: El articulo 

2(1)°, establece que, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 

22, la Regulacién sera aplicable a todas las concentraciones que 

tengan una dimensién Comunitaria, segtin se define en les pdrrafos 

(2) y (3) del propio articulo 1. 

Por su parte, el parrafo (2) establece que para efectos de 

la Reguiacién, una concentracién tendraé una dimensién Comunitaria 

cuande: 

“(a} el volumen total de ventas a nivel mundial de 

todos los agentes involucrados sea superior a 
ECU 5,000 millones; y 

(b) e1 volumen total de ventas a nivel de la 
Comunidad de cada uno de por lo menos dos de los 

agentes involucrados sea superior a ECU 250 
millones, 

a menos gue cada uno de los agentes involucrados 

obtenga mas de dos terceras partes de su volumen 

* segtin fue reformado por la Regulacién 1310/97.
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total de ventas a nivel de la Comunidad dentro de uno 

y del mismo Estado Miembro.” 

No obstante lo anterior, el parrafo (3)* dispone que una 

concentracién que no encuadre dentro de los thresholds previstos 

en el parrafo (2) tendra una dimensién Comunitaria cuando: 

“(a) el volumen total de ventas a nivel mundial de 
todos los agentes involucrados sea superior a 

ECU 2,500 millones; 

(b) en cada uno de por lo menos tres Estados Miembro 

el volumen total de ventas de todos los agentes 

involucrados sea superior a ECU 100 millones; 

(c) en cada uno de por lo menos tres Estados Miembro 

incluidos para efectos del pdarrafo (b}, el 
volumen total de ventas de cada uno de por lo 

menos dos de los agentes involucrados sea 
superior a ECU 25 millones; y 

(d) el volumen total de ventas a nivel mundial de 
cada uno de por lo menos dos de los agentes 

involucrados sea superior a ECU 100 millones; 

a menos que cada uno de los agentes involucrados 

obtenga mas de dos terceras partes de su volumen 
total de ventas a nivel de la comunidad dentro de uno 
y del mismo Estado Miembro”. 

  

°° segin fue reformado por 1a Regulacién 1310/97. Esta reforma fue resultado de 
la redaccién original del articulo 1(3) que establecia que los thresholds 
previstos en el articulo 1(2) serian revisados por el Consejo Europeo al 
téxmino de los primeros cuatro afios de vigencia de la Reguiacién 4064/89. Coma 
resultado de la reduccién de los thresholds, un mayor niimero de 
concentraciones son notificables a la Comisién Europea.
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Es importante notar que los thresholds establecides en las 

disposiciones anteriores se refieren exclusivamente al tamafio de 

los agentes involucrados y no al importe de la transaccién y al 

tamafio de los agentes involucrades, como lo hace la Ley de 

Competencia en su articulo 20. Ademas, debide a la naturaleza de 

la Comunidad Europea, los thresholds sobre volumen de ventas 

afaden un criterio de  territorialidad al analisis de 

concentraciones que, por obvias razones, es un elemento que no 

se encuentra en nuestra Ley de Competencia. 

A continuacién se establece un ejemplo que ilustrara este 

nuevo criterio, comparado con las disposiciones originales”: 

Ejemplo i”: 

La compafiia A, que tiene un volumen de ventas a nivel 

mundial de ECU 2,200 millones, desea adquirir a la compafifa B, 

que tiene un volumen de ventas a nivel mundial de ECU 500 

  

7 Las disposiciones originales del articulo 1 de la Regulacién 4064/39 no 
incluian el texto que transcribimos del articulo 1(3) y por lo tanto 
Ynicamente se consideraban los thresholds del articulo i(2). 

7% Michael Reynolds and David Harrison, EU Briefings, Changes to the EU merger 
control regulation, pag. 4.
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millones; ambas compafiias operan dentro de la Comunidad Europea y 

sus sus volamenes de ventas en ese mercado son los siguientes: 

  

VOLUMEN DE REINO FRANCIA ALEMANIA ITALIA TOTAL CE 

VENTAS UNIDO 
  

Millones de ECU 

  

Compania A 1,000 90 65 65 1,220 

    Compafiia B 40 30 40 15 425               

Conforme a las disposiciones originales, la concentracién 

entre A y B no hubiera estado sujeta al control de la Comisién 

Buropea, ya que su volumen total de ventas a nivel mundial no es 

superior a ECU 5,000 millones y B no genera un volumen de ventas 

dentro de la Comunidad Europea superior a ECU 250 millones. 

En contraste, bajo las nuevas disposiciones del articulo 

1(3), la concentracién en cuesti6én tiene dimensiones Comunitarias 

por las siguientes razones: 

A. El supuesto previsto en el parrafo (a} se cumple ya que 

A y B generan un volumen total de ventas a nivel 

mundial superior a ECU 2,500 millones.
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B. De igual manera, el supuesto previsto en el parrafo (b) 

se cumple, ya que por lo menos en tres paises de la 

Comunidad Europea (Reino Unido, Francia y Alemania) A y 

B generan un volumen total de ventas superior a ECU 100 

millones. 

c. El supuesto del parrafo (c) también se cumple, ya que A 

y B generan en cada uno de los paises mencionados un 

volumen total de ventas superior a ECU 25 millones. 

Dd. Finalmente, tanto A como B generan de manera conjunta 

un volumen de ventas superior a ECU 100 millones tan 

sélo dentro de la Comunidad Europea. 

La excepcién prevista en el fltimo parrafo del articulo 1(3) 

no es aplicable en este ejemplo, ya que ni A ni B generan mas de 

dos terceras partes de sus volimenes de ventas individuales 

dentro de un mismo pais. 

Ahora bien, equé se entiende, dentro de los thresholds, por 

volumen total de ventas? £1 articulo 5(1) de la Requlacién 

4064/89 establece que el volumen total de ventas a que se refiere
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el articulo 1{2) debe incluir las cantidades generadas por los 

agentes involucrados durante el ejercicio fiscal inmediato 

anterior, por corcepto de la venta de bienes y de la prestacién 

de servicios que aquéllos realizan dentro del curso ordinario de 

sus negocios, después de deducir los descuentos sobre ventas, 

impuesto al valor agregado y dem&s impuestos directamente 

relacionados con las ventas o la prestacién de servicios. 

Hasta agui ha quedado claro cuando una concentracién tiene 

efectos Comunitarios, pero falta por definir qué se entiende por 

concentracién bajo la Regulacién 4064/89. 

El articulo 3(1) sefiala en este sentido que se considerarad 

ia existencia de uma concentracién cuando: 

“fa) dos o més agentes independientes se fusionen; o 

(b} - una o m&s personas que controlen por lo menos 
a un agente, o 
- uno o més agentes, adquieran, ya sea mediante 

compra de valores o activos, contrato o 
cualesquiera otros medios, el control directo o 

indirecto de la totalidad o una parte de uno o 
mas agentes distintos.” 

En el caso del p&rrafo (a), la Regulacién 4064/89 se refiere 

aun simple caso de fusién, mientras que en el caso del pArrafo
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(b) se refiere a cambios de control en la estructura de un agente 

econémico. Para fines de este trabajo y de la comparacién con el 

sistema mexicano, el p&rrafo (a) es en el que me enfocaré a lo 

largo del presente capitulo. 

La Regulacién 4064/89 es aplicable asimismo a joint ventures 

cuyas actividades a largo plaza sean equiparables a las de- un 

agente econémico independiente. La figura del joint venture 

constituye un tema diferente en el anaélisis de concentraciones y 

por lo tanto omitiré cualquier referencia al respecto. Sin 

embargo, eS pertinente aclarar que en caso de que dos o més 

agentes adquieran el control comtin de otro agente o establezcan 

una joint venture company respecto de la cual ejercen control 

comin, dicha operacié6n pudiera ser considerada como una fusién”. 

2. Compatibilidad con el mercado comiin, 

A fin de determinar si una fusién es compatible o no con el 

mercado comin, el articulo 2 establece que: 

7” para mayor referencia sobre operaciones de esta uaturaleza en las que la 
Comisi6én Europea ha declarado la existencia de una concentracién, véase Whish, 
op. cit., pag. 707.
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“i. Las concentraciones sujetas a la presente 

Regulacién serdén evaluadas de conformidad con las 
siguientes disposiciones a fin de determinar si son 
compatibles o no con el mercado europeo. 

Al llevar a cabo esta evaluacién, la Comisién debera 
considerar: 

fa} la necesidad de preservar y desarrollar la 

competencia efectiva dentro del mercado comin 

atendiendo, entre otros, a la estructura de los 

mercados correspondientes y a 1a competencia 

presente o futura de otros agentes ubicados ya 

sea dentro o fuera de la Comunidad Europea; y 

(b} la posicién en el mercado de los agentes 

involucrados y su poder econdémico y financiero; 

las alternativas existentes para los usuarios y 
consumidores; su acceso ai suministro o a 
mercados alternativos; cualesquiera barreras al 

comercio, incluyendo las de cardcter legal; las 

tendencias en la oferta y demanda de los bienes 

y servicios correspondientes; los intereses de 

dos consumidores intermedios y finales; y el 

desarrollo del progreso econémico y tecnoldégico 

siempre que é@ste sea en beneficio de los 

consumidores y no cree obstd&culos, a la 

competencia. 

2. Una concentracién que no de origen a, o no 

incremente, una posicién dominante cuyo 

resultado pudiera impedir de manera 
significativa la competencia efectiva dentro del 

mercado comin o de una parte sustancial del 

mismo, sera declarada compatible con el mercado 

comin. 

3. Una concentracién que de origen a, o incremente, 

una posicién dominante cuyo resultado pudiera 

impedir de manera significativa la competencia 

efectiva dentro del mercado comin o de una parte 

sustancial del mismo, sera declarada 
incompatible con él mercado comin.”
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En la determinaci6én de la compatibilidad de una fusién con 

el mexcado comin, la Comisién evala@a dicha circunstancia en base 

a tres criterios: la determinacién del mercado relevante por 

producto, por zona geografica y la posicién dominante”. Estos 

criterios serén analizados en lo individual en el apartado V.3 de 

este capitulo. 

Por ahora sélo diré que, de acuerdo con el considerando 13 

de la Regulacién 4064/89, para determinar la compatibilidad de 

las concentraciones de dimensién Comunitaria, la Comisidén Europea 

debe enfocar su an&lisis al cumplimiento de los objetivos 

fundamentales del Tratado de Roma y, que segtin lo establece el 

considerando 15 del citade ordenamiento, se  presumiran 

compatibles con el mercado comlin aquellas concentraciones cuyo 

resultado no otorgue a los agentes involucrados una participacién 

en el mercado mayor del 25%, ya sea dentro del mercade comin o en 

una parte sustancial del mismo. 

Por otra parte, en el texto de los articulos 2(2) y 2(3) 

antes transcritos, existe una gran diferencia en relacién con el 

  

72 Nétese que en la Reguiacién 4064/89 y en general en el derecho de 
competencia econédmica Comunitario se utiliza el téxmino “posicidén dominante”, 

a diferencia del término “poder sustancial", utilizado por e1 derecho 

mexicano.
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articulo 86 del Tratado de Roma: la Regulacién 4064/89 tiene 

aplicaci6n inmediata al momento de la creacién de, o incremento 

en, una posicién dominante, mientras que el articulo 86 

encontraba su aplicacién Gnicamente al momento de un abuso en 

dicha posicién. 

3. Notificacién previa de concentracioneg 

Las fusiones con dimensién Comunitaria deben ser notificadas 

a la Comisién Buropea™, segtin lo requiere el articulo 4 de la 

Regulacién 4064/89. Tanto la sociedad fusionante como la 

fusionada estan obligadas a presentar dicha notificacién ante la 

Merger Task Force”, dentro de la semana siguiente a la firma del 

contrato de fusién. 

La Merger Task Force ha disgefiado un formulario, conocido 

como “Forma CO”, para la presentacién de la notificaci6n 

  

% En la medida en que comienzo a hablar sobre el procedimiento ante la 
Comisién Europea, vale la pena aclarar que hacia el interior de este 
organismo, uno de sus 17 Comisionados est4 encargado de la politica de 
competencia. Estas funciones son desempefiadas a través del DG IV (Directorate 
General IV). A su vez, dentro del DG IV existe una unidad especifica encargada 
de resolver asuntos relacionados con la Regulacién 4064/89: la Merger Task 
Force. En lo sucesivo nos referiremos indistintamente a la Comisién Europea y 
a la Merger Task Force. 

*% yéase nota 11.
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respectiva. Dicho formulario debe ir acompafiado de la .nformacién 

necesaria a fin de que la Merger Task Force pueda emitir su 

resolucién. El incumplimiento en la presentacién de la 

notificacién puede dar lugar a la imposicién de una multa de 

entre ECU 1,000 y 50,000, segin lo establece el articulo 

14 (1) (a). 

Si la Comisién Europea determina que la fusidén encuadra 

dentro de las disposiciones de la Regulacién 4064/89, entonces 

debe publicar un aviso sobre la notificacién en el que debe 

ineluix el nombre de los agentes involucrados, la naturaleza de 

ia operacién y los sectores econémicos involucrados. 

4. Suspensidén de fusiones. 

Este principio y las disposiciones que lo respaldan, 

coinciden con las disposiciones de la Ley de Competencia. 

Conforme al articulo 7({1) de la Regulacién 4064/89, las 

concentraciones que se ubiquen dentro de ios supuestos del 

articulo 1 no podran surtir sus efectos con anterioridad a su 

notificacién, ni hasta entonces serfn declaradas compatibles con 

el mercado comin, de acuerdo con una resolucién fundada en los
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articulos 6(1)(b), 8(2) o en el caso de afirmativa ficta previsto 

en el articulo 10(6). 

Recordemos que Ja Ley de Competencia establece en el Gltimo 

parrafo de su articulo 20 que “fpara la inscripcién de los actos 

que conforme a su naturaleza deban ser inscritos en el Registro 

Piblico de Comercio, los agentes econémicos que estén en los 

supuestos I a III deberdn acreditar haber obtenido resolucidén 

favorable de la Comisién o haber realizado la notificacién a que 

se refiere este articulo sin que dicha Comisién hubiere emitido 

resolucién ...]” Adem4s, cabe sefialar que en la prdctica, la 

mayoria de las transacciones que implican una investigacién por 

parte de las autoridades de competencia, establecen condiciones 

suspensivas consistentes en la obtenciédn de la autorizacién 

correspondiente por parte de dichas autoridades. 

En el caso de la Comisién Europea, &sta puede, a solicitud 

de parte, conceder una excepcién a la suspensién de los efectos 

de la fusién, tomando en cuenta los efectos de la suspensién en 

uno o més de los agentes Oo en terceras personas, asi como los 

riesgos para la competencia que implica la fusién. En la 

legislacién mexicana no existe tal excepcién.
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El incumplimiento a la suspensién de los efectos de la 

fusién puede ser sancionado con la imposicién de una muita de 

hasta el equivalente al 10% del volumen total de ventas de los 

agentes involucrados. 

5. Resoluciones expeditas. 

La vegla general para la expedicién de resoluciones por 

parte de la Merger Task Force, es que ésta debe resolver dentro 

de un mes contado a partir del dia siguiente al de la recepcién 

de la notificacién o del dia en que se presente la informacién 

complementaria, de ser el caso”. 

Bl plazo de un mes puede ser extendido a seis semanas en 

algunos supuestos, incluyendo aquél en el que la Comisién Europea 

reciba un aviso de parte de un Estado Miembro en el sentido de 

que una fusi6én ya sea (i) amenaza con crear o incrementar una 

posicién dominante dentro de ese Estado Miembro, o (ii) afecta la 

competencia en un mercado cuyas caracteristicas dentro de ese 

Estado Miembro lo hacen diferente del mercado comin’. 

% véase articulo 10(1) de la Regulacién 4064/39. 
7 Yéase articulos 10(1), segundo parrafo (reformado por la Regulacién 1310/97) 
y 9(2) (reformade por la Regulaciém 1310/97) de la Regulacién 4064/89.
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Considero que a pesar de que este plazo puede .ser 

considerado como pogitivo al agilizar los trAmites ante. la 

Comisidén Europea, también ofrece un aspecto negativo, pues un mes 

puede llegar a ser insuficiente para analizar el impacto de una 

concentraci6n en un mercado como la Comunidad Europea, si es que 

el volumen de trabajo de la Comisién Europea es considerable. 

Existen otras excepciones muy particulares en cuanto a los 

términos con que cuenta la Comisién Europea para la emisién de 

sus resoluciones, pero por lo especifico de cada excepcién, 

remito al lector a las disposiciones del articulo 10 de la 

Regulacién 4064/89. 

6. Investigacién_ y ejecucién. 

Para llevar a cabo la investigacién de concentraciones y en 

su caso sancionarlas, la Regulacién 4064/89 otorga a la Comisién 

Europea, entre otras, las siguientes facultades:
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a) Facultades de investigacién, segiin lo dispuesto en el 

articulo 13, incluyendo la solicitud de informacién a otros 

gobiernos o autoridades de otros Estados Miembro {(artficulo 11); 

b) Facultades para imponer sanciones pecuniarias, en 

términos del axrticulo 14; 

e) Facultades para ordenar la desconcentracién de agentes 

econémicos, o de dictar cualquier otra medida que tenga por 

objeto volver las cosas al estado en que se encontraban antes de 

la concentracién (articulo 8(4)). 

Un punto que queda sin resolver es de qué manera puede la 

Comisién Europea oponerse a u ordenar la desconcentracién de una 

fusién que se lleve a cabo fuera de la Comunidad Europea pero que 

tenga efectos anticompetitivos dentro de ésta; la Regulacién 

4064/88 es omisa al respecto y lo tinico que queda es dejar que 

uma cuesti6én de esta naturaleza sea resuelta conforme a las 

reglas de extraterritorialidad del derecho Comunitario”™. 

"8 Whish, op. cit., pag. 715.
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7. Control uni-instancial de fusiones. 

Este principio, denominado en inglés one-stop shopping, es 

uno de ios fundamentales de la Regulacién 4064/89 y también uno 

de ios mas controvertidos. El considerando 27 del citado 

instrumento establece que, salvo disposicién en contrario, los 

Estados Miembro no podr&4n aplicar su legislacién nacional a 

concentraciones con una dimensién Comunitaria; sin embargo, el 

siguiente considerando (28) establece que la Regulacién 4064/89 

no impide a los Estado Miembro tomar las medidas necesarias para 

proteger sus intereses legitimos distintos de los perseguidos por 

dicha regulacién. Estos dos principios son corroborades en el 

texto del articulo 21(2) y (3) y complementados con la 

disposici6én del pdarrafo (1) del mismo, la cual  confiere 

jurisdiccién exclusiva a la Comisién Europea para conocer de los 

asuntos que marca la Regulacién 4064/89, 

La raz6én de ser de este principio es evidente: el sujetar 

una fusién a la investigaci6én por parte de m4s de una autoridad 

es costoso, lento e inseguro, pues pueden resultar resoluciones 

opuestas. La excepcién a este principio se encuentra establecida 

en el articulo 9 y a ella se le conoce doctrinalmente como la
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“cléusula alemana”. Esta cldusula, junto con la ‘“clausula 

holandesa”, elimina cualquier posible, controversia que se suscite 

en cuestiones de jurisdiccién entre la Comisién Europea y los 

Estados Miembro. A continuacién hablaré de ellas. 

8. Cidusula alemana. 

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 (1) a (3)”, la 

Comisién Buropea puede remitir a las autoridades competentes de 

un Estado Miembro el expediente de una concentracién que ha sido 

notificada en las siguientes circunstancias: 

1. Si un Estado Miembro comunica a la Comisién Europea, 

dentro de las tres semanas siguientes a la recepcién de 

la notificaci6n, que: 

a) dicha concentracién amenaza con erear ° 

incrementar una posicién dominante cuyo resultado 

sea que la competencia efectiva en el mercado 

respectivo se vea afectada de manera significativa 

dentro de dicho Estado Miembro, siendo que las 

  

” Reformado por la Regulacién 1310/97.
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caracteristicas particulares de ese mercado lo 

hacen diferente de otros mercados; o 

b) la concentracién afecta la competencia en un 

mercado dentro de ese Estado Miembro cuyas 

caracteristicas lo hacen diferente de otros 

mMercados y no constituye una parte sustancial del 

mercado comin. 

Si la Comisién Europea estima que el mercado en cuestién es 

en efecto un mercado distinto y que la amenaza a la competencia 

efectiva en éste existe, entonces puede ya sea (i) conocer ella 

misma del caso concreto a fin de mantener o reintroducir la 

competencia a dicho mercado, o bien (ii) remitir la totalidad o 

parte del expediente a las autoridades nacionales del Estado 

Miembro a fin de que éste aplique la legislacién nacional. 

Con esta disposicién se logré brindar tranquilidad a ciertos 

Estados Miembro que consideraron que habria casos en los que si 

bien una concentracién con dimensién Comunitaria no resultaria 

incompatible con el mercado comin, si podria dafiar el proceso de
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competencia efectiva dentro de un Estado Miembro en razén de sus 

caracteristicas particulares. 

3. Clausuja holandesga. 

Contrario al principio de la clausula alemana, el articulo 

22(3) establece que si la Comisién Europea encuentra, a solicitud 

de uno o mas Estados Miembro, que una concentracién que no tiene 

dimensién Comunitaria crea o incrementa una posicién dominante 

cuyo resultado sea que la competencia efectiva en el mercado 

respectivo se vea afectada de manera significativa dentro de 

dicho Estado o Estados Miembro, entonces la Comisién Europea 

podraé adopter las resoluciones previstas en el articulo 8(2)}, 

segundo parrafo, a (4). 

El motivo de esta clausula es establecer un mecanismo de 

control en circunstancias en las cuales no existen disposiciones 

sobre regqulaci6én de concentraciones a nivel nacional; su 

aplicacién en la pr&ctica es poco frecuente debido a que la 

mayoria de los Estados Miembro cuentan con sistemas de control de 

fusiones®. 

  

%@ Whish, op. cit., pag. 727.
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10. Revisién obligatoria. 

Varias disposiciones de la Regulacién 4064/89 se encuentran 

sujetas a una revisién por parte del Consejo Europeo. 

Tal es el caso del articulo 1(2) y (3), respecto del cual el 

propio articulo 1(4) y (5) establece que antes del 1° de julio de 

2000, la Comisién debera reportar al Consejo Europeo sobre la 

operatividad de los thresholds y criterios previstos en los 

parrafos (2) y (3) y que luego de ese reporte, el Consejo Europeo 

podraé revisar dichos thresholds y criterios. 

Otro ejemplo es e] articulo 9, mismo que en su parrafo (10) 

establece que el Consejo Europeo podraé reexaminar ese artficulo al 

mismo tiempo que revise les thresholds previstos en el articulo 

1. 

Este tipo de disposiciones, que en la Ley de Competencia 

encuentran un mecanismo de ajuste basado en el SMGVDF, han 

permitide en la Comunidad Europea una facil adaptacidén del marco 

legal a las condiciones imperantes en momentos determinados,
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ademas de que han tomado como base la experiencia de la propia 

Comisién Europea. Hasta ahora, el tinico caso de reformas a la 

Regulacién 4064/89 ha sido la Regulacién 1310/97. Con las 

reformas se logré ampliar el alcance de la Regulacién 4064/89" 

asi como la aclaracién de ciertas reglas de procedimiento; todo 

ello con base a la experiencia acumulada durante siete afios de 

aplicacién de las reglas sobre fusiones en la Comunidad Buropea. 

Considero que el mecanismo de ajuste tiene como finalidad el que 

la Comisién Europea esté en condiciones de modificar los 

thresholds de acuerdo con las tendencias de los mercados 

internacionales, cosa que no sucede en el caso de la Ley de 

Competencia, pues el SMGVDF de ninguna manera refleja dichas 

tendencias. 

31. Publicidad de_resoluciones. 

El articulo 20 de la Regulacién 4064/89 requiere que la 

ComisiGn Europea publique las decisiones que ésta emita conforme 

* yéase Gudrun Schmidt, The new merger rules have entered into force, en EC 
Competition Policy Newsletter, No. 2, June 1998, pags. 61-64 y Jonathan 
Denness, Application of the new Article 2({4) of the Merger Regulation - a 

review of the first ten cases, en EC Competition Policy Newsletter, No. 3, 
October 1998, pags. 30-32.
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al articulo 8(2) a (5) en el Diario Oficial de las Comunidades 

Europeas (Official Journal of the European Communities) 

Lo anterior debe hacerse atendiendo a Ila naturaleza 

confidencial de la informacién presentada por los agentes, por lo 

cual las resoluciones omiten informacién relativa a los secretos 

de negocios de las partes. 

V.3 Criterios para la investigacién de concentraciones. 

He dicho con anterioridad’ que en la investigacién de 

concentraciones la Comisién Europea sigue tres criterios: la 

determinacién dei mercado relevante por producto, la 

determinacién del mercado relevante por zona geografica y la 

posicién dominante. 

En cuanto a los dos primeros, la Comisién Europea ha emitido 

la Commission notice on the definition of the relevant market for 

® ppartado V.2.1, “2. Compatibilidad con el mercade comin” .
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the purposes of Community competition law’ {en lo sucesivo la 

“Commission Notice"). 

De acuerdo con este instrumento, la definicién del mercado 

es una herramienta necesaria para identificar y definir los 

limites de la competencia entre agentes econémicos. Su principal 

objeto es identificar en forma sistemaética las restricciones a la 

competencia que los agentes involucrados enfrentan. Al definir el 

mercado en sus dmbitos de producto y geogr&fico, es posible 

identificar a los competidores de los agentes involucrados que 

cuentan con la capacidad de restringir la conducta de éstos y de 

impediries que sé comporten de manera independiente de un proceso 

de competencia eficiente. 

Mediante la publicacién de los criterios para determinar el 

mercado relevante, la Comisién Europea ha pretendido dar 

transparencia a su politica de competencia y sobre todo, a las 

resoluciones emitidas conforme a la misma. 

Por lo que respecta a la posicién dominante, a diferencia de 

la legislacién mexicana, el derecho de la competencia de la 

*? publicada en el Official Journal: OJ © 372, 9.12.1997.



137 

Comunidad Europea no establece ningiin tipo de disposicién o 

regulacién que defina los criterios concretos para su 

identifacacién. Sin embargo, en su proceso de investigacién, la 

Comisi6n Europea debe tomar en cuenta la definicién adoptada por 

la CEJ en el caso Hoffman La Roche™, posteriormente confirmada 

por otras sentencias. De acuerdo con dicha definicién, una 

posicién dominante es aquélla que permitirfa a una compafita ° 

grupo de compafiias asumix un comportamiento significativamente 

independiente de sus competidores, clientes y consumidores. Una 

posicién de tal naturaleza se presentaria normalmente cuando una 

compafifa o grupo de compafiias detenta una participacién 

importante dentro de un mercado determinado, siempre que otros 

factores analizados durante la investigacién (como las barreras 

existentes y la capacidad de reaccién de los consumidores) 

apunten hacia la misma direecién. 

Se 
“ Sentencia del 13 de febrero de 1979, caso 85/76. Citado en la Commission 
Notice, nota 3.
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v.32 Definicié6n de mercado relevante. 

En el contexto de la politica de competencia europea, los 

mercados relevantes de productos han sido definidos como todos 

aquellos productos y/o servicios que son considerados como 

intercambiables o substituibles por el consumidor, atendiendo a 

las caracteristicas de los productos, a sus precios y a sus 

posibles usos. 

Por su parte, les mercados relevantes geograficos 

comprenden el Area dentro de la cual los agentes involucrados 

participan en la oferta y demanda de bienes y servicios y en la 

cual las condiciones de competencia son lo suficientemente 

homogéneas de manera que puede distinguirse de 4reas vecinas por 

contar éstas con condiciones de competencia muy diferentes. 

El concepto de mercado relevante de cualquier forma esta 

referido a la politica de competencia de la Comunidad Europea e 

intimamente ligado con la idea de posicién dominante y su abuso.
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V.3.2 Principios basicos para Geterminar el mexcado 

relevante. 
  

Los principios que sirven de sustento a la Comisién Europea 

para identificar el mercado relevante se mencionan a 

continuacién. Estos basicamente se refieren a restricciones 

competitivas de los productos o servicios de los distintos 

agentes econémicos y son: 

1. Sustituibilidad de_la demanda. La sustitucién de la demanda   

es el mecanismo m4s eficiente y directo sobre los proveedores de 

un producto determinado, en especial en lo que a decisién sobre 

precios se refiere. En la medida en que los consumidores de ese 

producto puedan sustituirlo por otro de caracteristicas similares 

y menor precio, los agentes no pueden tener un gran impacto en el 

mercado de ese producto ni mucho menos en la determinacién de su 

precio, 

En virtud de lo anterior, la evaluacién de la 

sustituibilidad de la demanda implica la seleccién de una serie 

de productos que son considerados como sustituibles por el 

consumidor.
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El procedimiento sequido para identificar el mercado 

relevante consiste en tomar el tipo de productos que los agentes 

involucrados venden y las areas geograéficas en donde los venden. 

Un niimero adicional de productos y dreas geograéficas se van 

incluyendo o excluyendo en la definicién del mercado, dependiendo 

de si la competencia de estos preductos y Areas afecta de una 

Manera importante la determinacién de precios por parte de los 

agentes involucrados. Si la sustitucién se da a tal grado en que 

el incremento en el precio sea incosteable por resultados 

negativos en las ventas, entonces se incluyen mas productos y 

areas ai mercado relevante. Este ejercicio se repite hasta que la 

combinacién de productos y Areas geograéficas sea tal que un 

incremento minimo en el precio sea rentable. 

2. Sustituibilidad de la oferta. E] caso de la sustituibilidad 

en la oferta sé presenta cuando los competidores de los agentes 

involucrados en una concentracién tienen la capacidad de cambiar 

© ajustar sus lineas de produccién a los productos relevantes y 

comercializarlos dentro del certo plazo sin necesidad de incurrir 

en costos significatives adicionales. En la medida en que sea 

posible alcanzar esto, los competidores lograrén imponer un
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efecto disciplinario en el comportamiento competitivo de los 

agentes concentrados. Este efecte es equivalente al de. la 

sustituibilidad de la demanda en términos de eficiencia e 

inmediatez. 

3. Competencia potencial. 

La dltima restriccién competitiva utilizable en ila 

determinacién del mercado relevante es la competencia potencial. 

Sin embargo, ésta no es considerada en la mayoria de los casos 

debido a que las condiciones bajo las cuales representaria una 

restriccién efectiva dependen del anaélisis de factores 

especificos relacionados con las condiciones de entrada de nuevos 

competidores. De ahi que sdlo en casos necesarios y tnicamente 

después de haber determinado que la posicién de los agentes 

involucrades en el mercado relevante es riesgosa desde el punto 

de vista de la competencia, el andlisis de competencia potencial 

sea llevado a cabo.
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vV.3.3 Mercado relevante en su_dimengién de producto. 

De acuerdo con lo que establece la Commission Notice, el 

procedimiente mediante el cual la Comisién Europea determina el 

mercado relevante por producto consiste en lo siguiente: 

Partiendo de la informacién presentada por los agentes, la 

Comisién Europea normalmente est& en condiciones de establecer 

los posibles mercados relevantes con base a les cuales una 

concentracién debe investigarse y evaluarse. S6lo en algunos 

casos particulares, la Comisién Europea incorpora mercados 

relevantes alternativos. Siguiendo el método tradicional al que 

se refiere el Dr. Garcia Alba Idufiate™, normalmente se trata de 

establecer si el producto A y el producto B pertenecen o no al 

mismo mercado de producto; por le general ocurre que con la 

inclusién de B se eliminan cualesquiera restricciones al proceso 

de competencia efectiva. 

  

op. cit., pags. 114-118.
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Haciendo una vez mAs referencia al estudio del Dr. Garcia 

Alba Ldufiate**, con base al procedimiento seguido por la Comisién 

Europea primero se considera un mercado que incluye sdlo al 

producto A y se analiza si un monopolista hipotético podria subir 

el precio de A de manera significativa’”. Si la respuesta es 

positiva, entonces el mercado relevante a definir tmicamente 

incluiraé a A. Por el contrario, si la respuesta es negativa, 

entonces se incorpora el producto B al mercado de A, donde B es 

el mejor sustituto en el consumo de A. Al nuevo mercado 

constituido por A y B se le aplica la misma prueba. Si un 

monopolista en A y B puede subir el precio de A de manera 

significativa, el mercado constituido por A y B se considera el 

mercado relevante de A. Si nv, se siguen adicionando mercados de 

producto que sean secuencialmente los mejores sustitutos del 

correspondiente al Gltimo grupo de productos analizado, hasta que 

un monopolista hipotético pueda subir el precio de A en forma 

susgtancial por encima de la competencia y se adopta como mercado 

relevante e1 correspondiente a la tltima iteracién. 

  

°° Thid., pag. 114. 
"Bn la prdctica se considera que un incremento del 5% o m&s es significativo.
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V.3.4 Mercado relevante en su dimensién qeografica. 

En cuanto a la determinacién de la dimensién geografica de 

un mercado relevante, la Commission Notice establece que la 

Comisién Europea en primer lugar analiza el alcance del mercado 

geografico en base a indicadores generales sobre participaciones 

de mercado de los agentes involucrados y sus competidores, asi 

como a un andélisis previo de precios y sus diferencias en los 

niveles nacional y Comunitario. Lo anterior constituye una 

hipétesis de trabajo de la cual parte la Comisién Europea para 

llegar a la determinacién precisa del mercado geografico. 

Asi, la hipétesis inicial es comparada con un andlisis de 

las caracteristicas de la demanda {importancia en las 

preferencias nacionales o locales, patrones actuales de compra en 

los clientes, diferenciacién de productos por marcas, etc.) a fin 

de determinar si los competideres establecidos en otras Areas 

geograficas en realidad constituyen una alternativa de suministro 

para los consumidores. Esta prueba también se basa en factores de 

sustituibilidad resultantes de aumentos en los precios’. Lo 

  

** Al igual que se hace para determinar el mercado por producto, segiin andiqué 
en el apartado inmediato anterior.
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importante es determinar si los usuarios o consumidores de un 

producto en particular estarian en condiciones de adquirir ese 

producto de otros proveedores ubicados en un &rea geogrAfica 

distinta en el corto plazo y a un precio razonable. 

De ser necesario, la Comisién Europea también analiza si los 

competidores ubicados en areas geograéficas distintas a las de los 

agentes involucrades enfrentan restricciones en el acceso de sus 

productos hacia e1 mercado geograéfico relevante. Este andlisis 

incluiria un estudio de (i) les requisitos necesarios para 

garantizar una presencia local que permita la venta del producto 

en el Grea determinada, (ii) las posibilidades de acceso a 

ecanales de distribucién, (iii) la existencia de barreras al 

comercio (por ejemplo, controles de precios, cuotas y tarifas, 

etc.).- 

Por Gltimo, la Comisién Europea también considera el proceso 

continue de integracién de los mercados en la Comunidad Europea. 

Este no puede pasarse por alto, toda vez que las medidas 

adoptadas en materia de eliminacién de barreras al comercio cada 

dia hacen mas extensos los mercados geograficos.
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V.4 Procedimiento para la notificacién de una fusién. 

Al igual que en el ejemplo que utilicé al describir el 

procedimiento ante la Comisidén, supongamos que la concentracién a 

notificar consiste en la fusién de las sociedades A y B, en la 

cual A subsiste y B se extingue en A y que dicha fusidén supera 

los thresholds que establece el articulo 1 de la Regulacién 

4064/89. 

Supongamos también, para facilitar la explicacién del 

procedimiento, que se trata de una fusién que sera conocida por 

la Comisi6n Buropea y respecto de la cual los Estados Miembro no 

tendran jurisdiccién alguna. 

En este caso, la notificacién debe ser presentada tanto por 

A como por B, dentro de la semana siguiente a la fixma del 

contrato de fusién respectivo. Ya aclaré que la fusién no podra 

surtir efectos hasta entonces no haya sido aprobada por la 

Comisién Europea, ya sea en forma directa o como resultado del 

principio de afirmativa ficta.
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51 la notificacién se presenta en forma completa seqin lo 

requiere la Forma CO, el plazo de un mes que tiene la Comisién 

Buropea para emitar su resoluciGn correraé a partir del dia 

siguiente al de la notificacién; de lo contrario, no correrA sino 

@ partir del dia siguiente en que se reciba la informacién 

complementaria. 

Al igual que en los procedimientos ante la Comisién, la 

Merger Task Force siempre se encuentra dispuesta a crientar a los 

representantes de los agentes sobre la forma en que se debe 

presentar la notificacién. Esto es en beneficio tanto de los 

agentes involucrades como de la propia Comisién Europea. 

Con la presentacién de la notificacién se inicia lo que en 

la pr&ctica Comunitaria se conoce como la Fase I; es decir, el 

periodo de un mes* durante el cual la Comisi6én Europea se da a la 

tarea de analizar la informacién presentada y al término del cual 

la Comisién Europea deberaé resolver cualquiera de lo siguiente: 

  

3? este plazo puede extenderse a seis semanas en los casos a que se refiere el 
segundo parrafo del articulo 10(1) de la Regulacién 4064/89.
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a) gue la fusién no se ubica dentro del contexte de la 

Regulacién 4064/89; 

b) que la fusién no representa ninguna duda sobre su 

compatibilidad con el mercado comin, a pesar de caer 

dentro de los supuestos que marca la Regulacién 

4064/89; o 

c) que la fusi6én cae dentro de los supuestos que marca la 

Regulacién 4064/89 y ademés representa serias dudas 

acerca de su compatibilidad con el mercado comin. 

Si al téxmino de este mes la Comisidén Europea no ha emitido 

su resolucién, se configura la afirmativa ficta (al igual que en 

la Ley de Competencia). 

Si la Comisién Europea resuelve en el sentido del inciso ¢) 

anterior, entonces se pasa a la Fase II, en la cual la Comisién 

Europea cuenta con un plazo adicional de cuatro meses para emitir 

su resolucién.
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Las partes pueden presentar informacién complementaria 

durante los tres primeros meses, a fin de ajustar la fusién a los 

criterios de compatiabilidad con el mercado comtin. 

Durante todas las etapas del procedimiento, incluso ante el 

Comité Consultivo®, la Comisién Europea debe permitir a las 

partes involucradas la oportunidad de expresar sus puntos de 

vista y objeciones. Si la Comisién Europea ha decidido emitir una 

resolucién declarando la incompatibilidad de la fusién con el 

mercado comin, debe emitir una declaracién de objecién, como 

resultado de la cual se permitira a éstas el acceso al expediente 

y el derecho a una audiencia. 

El Comité Consultivo debera& ser consultado por la Comisién 

Europea antes de emitir cualquier resolucién bajo el articulo 

8(2) a (5). 

Finalmente diré que las resoluciones de la Comisién Europea 

son apelables ante la CEJ, de acuerdo con las disposiciones 

aplicables del Tratado de Roma. En adicién, el 

*° Bl comité Consultivo es un érgano creado en términos del articulo 19(3) a2 
{7) de la Regulacién 4064/89.
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articulo 16 de la Regulacién 4064/89 establece que la CEJ podra& 

revisar las decisiones de la Comisién Europea mediante las, cuales 

se impongan multas o penalidades periédicas.
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CAPITULO VI 

FUSION ENTRE KIMBERLY-CLARK CORPORATION 

X SCOTT PAPER COMPANY 

La fusién que en el Ambito internacional Llevaron a cabo 

Kimberly-Clark Corporation y Scott Paper Company (en lo sucesivo 

me referiré a cada una de ellas como “KCC” y “Scott Paper”, 

respectivamente y a la fusién entre KCC y Scott Paper como la 

“Pusién”) es, por una parte, en el caso de México, una de las mas 

importantes de las que han sido notificadas a la Comisién durante 

su existencia™ y por la otra, uno de los mas claros ejemplos de 

la arlicacién de medidas antimonopélicas por parte de 6érganos de 

competencia como lo son la Comisién y la Comisién Europea. 

En el presente capitulo realizaré un breve analisis de la 

concentracién entre estas dos entidades, ocurrida en 1995, 

enfocaéndones, por obvias razones, en los efectos que dicha 

concentracién tuvo tanto en nuestro pais como en la Comunidad 

Europea y en la manera en que las autoridades respectivas 

resolvieron al respecto. 

* En atencién al importe de la transaccién y a los posibles riesgos para la 
competencia. Aunque desconocemos el monto de la transaccién en si, sabemos que 
las ventas totales a nivel mundial de KCC eran de ECU 6,200 millones, 

mientrtas que las de Scott Paper eran de ECU 3,000 millones.
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Antes de iniciar mi estudio, deseo hacer algunas 

aclaraciones en cuanto a las fuentes de informaci6én disponibles 

para la preparacién de este capitulo y a la legislacién existente 

al momento de la fusién analizada: 

En el caso de México, en primer lugar diré que la 

informacién aqui contenida ha sido obtenida de los informes de la 

Comisién” y de la “Glosa de la Concentracién entre Kimberly-Clark 

México y Compafiia Industrial de San Cristébal”, preparada por el 

Lic. Javier Aguilar Alvarez de Alba™. Dado el cardcter de 

confidencialidad que la Ley de Competencia atribuye a la 

informacién presentada por los agentes (articulo 31, segundo 

parrafo), me limito a hacer de este capitulo una simple 

ilustracién del procedimiento sequido ante y por la Comisién, 

tomando como fuentes las antes citadas y advirtiendo que los 

datos proporcionades pudieran ser no del todo precisos ni 

completos. En segundo lugar, que durante el tiempo en el que la 

* Informe Anual de Competencia Econémica 1995-96 
* ars Iuris 17-1997.
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Comisién llevé a cabo su investigaci6én y emiti6d su resolucién, 

ain no habia entrado en vigor el Reglamento. 

En el caso de la Comunidad Europea, en primer lugar, la 

informaci6én que se incluye ha sido tomada fundamentalmente del 

Document 396D0435, 96/435/EC: Commission Decision of 16 January 

1996 relating to a proceeding pursuant to Council Regulation 

(EEC) No 4064/89 declaring a concentration to be compatible with 

the common market and the functioning of the EEA Agreement (Case 

No IV/M.623  Kimberly-Clark/Scott)™. Al igual que la Ley de 

Competencia, la Reguilacién 4064/89 confiere el car&cter de 

confidencial a la informacién presentada por los agentes y en ese 

sentido, la publicacién de las decisiones que debe hacer la 

Comisién Europea omite informacién de tal naturaleza. Por tanto, 

los datos proporcionados mas adelante pudieran ser no del todo 

precisos ni completos. En segundo lugar, no se habfan 

implementado ni la Regulacién 1310/97 ni la Commission Notice. 

  

* official Journal L 183, 23/07/1996, pp. 1-56. En lo sucesivo la “Resolucién 
396D0435".
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VI.2 La FusiG6n. 

En 1995 KCC y Scott Paper (ambas constituidas de conformidad 

con las leyes de los Estados Unidos de América), anunciaron la 

intencién de fusionarse a nivel internacional, resultando en KCC 

como la entidad fusionante o subsistente (adquiriendo el 100% del 

capital social de Scott Paper), y en Scott Paper como la 

fusionada. Desconozco el monto de la operacién, pero se sabe que 

KCC pagaria a los accionistas de Scott Paper cierta cantidad en 

efectivo y el resto se liquidaria mediante un intercambio de 

acciones que otorgaria a los accionistas de Scott Paper 0.765 

acciones de Kimberly (emitidas como resultado de un aumento de 

capital de entre $300 y $600 millones de délares de los Estados 

Unides) por cada accién de las que eran propietarios en Scott 

Paper. 

VI.2 Efectos y tramite de Ja Fusién en México. 

De acuerdo con las disposiciones del articulo 20 de la Ley 

de Competencia, la Pusién en México fue analizada desde dos 

perspectivas:
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En primer lugar, la Fusién implicaria la adquisicién por 

parte de KCC de (i) aproximadamente el 49% del capital social de 

Compafiia Industrial de San Cristébal, $.A. (“Crisoba”), cuyo 

accionista en ese mismo porcentaje era Scott Worldwide Ine. 

(“Scott Worldwide”), una subsidiaria de Scott Paper y (ii) una 

opcién de Scott Worldwide para adquirir el 3.1% (con la cual xcec 

llegaria a tener el control de Crisoba). Con lo anterior la 

operacién rebasaba el 35% a que se refiere la fraccién II del 

articulo 20 de la Ley de Competencia, ademas de que las ventas 

anuales de Crisoba sumaban 3,525 millones de pesos, superando los 

$241,800,000 pesos equivalentes a 12 millones de veces el SMGVDP 

er ese entonces previsto en la citada fraccién. 

Efectivamente, al fusionarse Scott Paper en Kec, los activos 

de la primera, entre los que se encontraban su participacién 

directa en Scott Worldwide e indirecta en Crisoba (incluyendo la 

opcién del 3.1%), pasarian a formar parte de los activos de KCC. 

En segundo lugar, las subsidiarias en México de KCC, 

Kimberly-Clark México, S.A. de C.V. (“Kimberly México”), y de 

Scott Paper, Crisoba, serian igualmente fusionadas, resultando en 

Kimberly México como la entidad subsistente. La participacidén de
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KCC en Kimberly México era del 43% mientras que la de Scott Paper 

en Crisoba era, ,como ya se indicd, del 49% (m&s la opcién a 

adquirir un 3.1% adicional). 

La fusiédn entre las subsidiarias mexicanas se realizaria 

mediante un aumento del capital social de Kimberly México a ser 

suscrito en su integridad (previa renuncia de los accionistas de 

Kimberly México a su derecho de preferencia) por los accionistas 

de Crisoba; las acciones emitidas con motivo de ese aumento 

serian canjeadas a los accionistas de Crisoba a razén de uno a 

uno respecto de lag acciones de que eran titulares en el capital 

social de Crisoba. Lo anterior resultaria en una participacién 

igual al 26.87% de los accionistas de Crisoba en el capital 

social de Kimberly México. 

VI.2.21 Notificacién a la Comisién Federal de Competencia. 

En virtud de lo anterior, el dia 27 de noviembre de 1995 KCC 

y Scott Paper notificaron a la Comisién su intencién de llevar a 

cabo la Fusién.
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El dia 11 de diciembre de 1995 la Comisién, KCC y Scott 

Paper, suscribieron un acuerdo de competencia® mediante el cual 

se acordé que la Pusién no surtiria efectos en México, aun cuando 

las autoridades de competencia en los Estados Unidos la hubieran 

aprobado, en tanto la Comisién no resolviera al respecto. 

Respecto de este illamado acuerdo de competencia, es 

importante recordar lo que sefialé antes en cuanto al momento en 

gue surte efecto la fusién de sociedades mercantiles, asi como lo 

dispuesto en el Ultimo parrafo del articulo 20 de la Ley de 

Competencia. 

VI.2.2 Analisis de los mercados relevantes. 

Una vez presentada la notificacién a la Comisién y suscrito 

el acuerdo de competencia, la Comisién, en términes de lo 

previsto en los articulos 12, 13, 17 y 18 de la Ley de 

Competencia, se abocé al anaélisis de los efectos de la Fusién en 

los que determiné como mercados relevantes. Para tales efectos, 

la Comisi6n contaba con informacién consistente en estudios sobre 

  

* Un caso similar a éste llamado acuerda de competencia se dio dentro del 
marco de la Comunidad Europea, en donde, como veremos mds adelante, la 
Comisién Europea requirié que durante el periodo de andlisis de los posibles 
efectos de la Fusién, las partes no concretaran la concentracién.
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el impacto de la Fusién preparados por diversas instituciones y 

en andalisis realizados por algunes de los competidores de los 

agentes involucrados. 

Conforme al an&lisis realizado por la Comisién, cuatro 

resultaron ser los grupos de mercados relevantes: 

1. Productos elaborados con papel tissue o crepado, los 

cuales a su vez incluyen: 

a) papel higiénico (utilizado principalmente para la 

limpieza intima de las personas y caracterizado 

por su suavidad y resistencia; por aspectos 

culturales y de precios no tienen sustitutos); 

b) pafiuelos faciales (por su caracteristica principal 
de suavidad, pueden ser sustituides por papel 

higiénico) ; 

c) servilletas (caracterizadas por suavidad y 

resistencia y desechabilidad; pueden ser 

sustituidas con otros productos de papel y tela); 
¥ 

d) toallas absorbentes (por su capacidad de absorber 

liquidos no permiten ser sustituidas por otros 
productos de papel tissue, ademas de ser 

desechables y de bajo precio respecto de productos 

de tela). 

2. Productos de higiene femenina, que incluyen 

pantiprotectores y tampones.
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3. | Papel de escritura e impresién, que comprende el papel 

no cublierto (también denominado bond) y los cuadernos. 

4. Toallas himedas para limpieza de bebés. 

A continuacién se analizaraé cada uno de los grupos de 

mexrcados relevantes en cuanto a (A) su distribucién y dimensién 

geografica, (B) los incrementos en los indices de concentracién y 

(C) las barreras a la entrada de competidores potenciales. 

A. Distribucién y dimensién sgeogréfica. Para los cuatro 

grupos de mercado detectados, la Comisién determiné que, debido a 

los costos de internacién, a los aranceles a la importacién (en 

el caso del papel higiénicc) y al mayor o menor desarrollo de los 

mercados de los otros productos que integran el grupo (productos 

de higiene femenina, papel de escritura e impresién y toallas 

para bebés) en México, el mercado relevante se extendia a todo el 

pais.
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B. indices de concentracién. 

(i) Papel tissue. Como resultado de la FPusién, la 
  

participacién conjunta de Kimberly México y Criscoba en el mercado 

nacional de productos derivados de papel tissue alcanzaria hacia 

finales de 1995, aproximadamente el 70% de dicho mercado. De 

efectuarse la Fusién en términos planteados por los dos agentes, 

el mercado seria altamente concentrado, incrementando el indice 

Herfindahl de 2841 a 5033 y el Indice D de 0.50 a 0.91. 

El grado de concentracién dentro del grupo de productos 

derivados del papel tissue se habria elevado marcadamente en los 

casos de los pafiuelos faciales (a través de las marcas Kleenex de 

KCC y Scottis de Crisoba), en donde el Indice Herfindahl 

alcanzaria 9664.58 y el Indice de Dominancia llegaria a su maximo 

de 1. El mercado de las toallas absorbentes habria representado 

igualmente un grado importante de concentracién al alcanzar 

7016.42 en el indice Herfindahl y 0.98 en el indice de 

Dominancia. 

(1%) Productos de higiene femenina. La participacién de 

Kimberly México y Sancela, S.A. de C.V. (una subsidiaria de



164 

Crisoba) en el mercado nacional de productos de higiene femenina 

tales como toallas femeninas, pantiprotectores y tampones, en 

conjunto sumaba alrededor del 63% antes de ia Fusi6én. De ser 

autorizada la concentracién segin fue planteada a la Comisién, el 

indice Herfindahl se hubiera incrementado de 2716.6 a 4605.9 

puntos, mientras que el Indice de Dominancia lo hubiera hecho de 

0.38 a 0.75. 

Sin embargo, el impacto de la Fusién en este mercado se 

hubiera visto contrarrestado por la participacién que tiene 

Procter & Gamble en dicho sector, misma que oscila alrededor del 

22%. 

(iii) Papel de escritura _e impresién. En el caso del papel 

de escritura, durante i994 la mitad del consumo nacional estuvo 

constituida por importaciones. Tratandose de cuadernos, en 1995 

Kimberly-Clark participé en mas del 83% del mercado (79% y 4.4% a 

través de sus marcas Scribe y Break, respectivamente), mientras 

que Crisoba lo hizo con un 6.5% (principalmente a través de la 

marca Shock) .



162 

Para este rubro de productos no cuento con datos precisos 

sobre los incrementos en los indices que hubieran resultado de la 

Fusién; sin embargo, considerando que las importaciones de estos 

productos representan el 50% del mercado nacional, es posible 

asegurar que, aunque la concentracioén pudiera aumentar la 

eficiencia de Kimberly-Clark y de Crisoba sin poner en riesgo la 

competencia en los productos que: conforman este mercado (haciendo 

més competitiva a la industria nacional frente a la extranjera), 

en el caso de ios cuadernos ila Fusién incrementaria el nivel de 

participacién de los agentes a un elevado 86.5%, situaciédn que 

sin duda dificultaria el proceso de competencia en el mercado. 

(iv) Toallas himedas para bebés. Al igual que en el rubro 

anterior, no cuento con informacién relativa al incremento en los 

indices de concentracién que hubieran resultado de la Fusién en 

los términos propuestos por los agentes. Basta séefialar lo 

siguiente: 

a) el 70% del consumo nacional de estos productos se 

satisface via importacién de los mismos, principalmente 

de los Estados Unidos de América; y
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b) ios agentes se encuentran dentro de ios principales 

productores en ,los Estados Unidos de América y 

contribuyen con el 38% de tla oferta de las 

importaciones en México; 

Considerando lo anterior, la Comisién estimd que la 

concentracién tendria un impacto sustancial en el mercado, ya que 

ia competencia en los precios que prevalecian antes de la Fusién 

no seria mantenida. 

c. Barreras a la entrada. 
  

(1) Papel tissue. Este mercado es probablemente el que 

presenta wun mayor niimero de barreras al ingreso de nuevos 

compet idores. 

En primer lugar, la produccién de papel tissue requiere de 

inversiones muy elevadas (por ejemplo, el costo de una planta de 

capacidad instalada de 50,000 toneladas de fibra reciclada y 

50,000 toneladas de papel higiénico y facial se ubicarfia en 100 

millones de délares). Segundo, en México no existe atin un mercado 

de jumbo rolis de tissue que pudiera traer consigo la reduccién
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de los montos de inversidén para nuevos competidores, y atin cuando 

lo hubiere, no seria del todo competitivo, ya que en las grandes 

empresas productoras de jumbo rolis de tissue integran la 

transformaci6n de los mismos dentro de su proceso de produccién. 

Finalmente, las inversiones necesariag en publicidad y en redes 

de distribucién constituyen fuertes limitantes a la entrada de 

nuevos competidores, sobre todo si se consideran las ventajas con 

gue cuentan ya ciertas marcas de productos que, con el tiempo, 

son identificados por el consumidor como sinénimo del producto 

mismo (por ejemplo, cuando se utiliza el nombre “Kleenex” para 

d:signar un pafiuelo facial). 

{ii) Productos de higiene femenina. Dentro de este rubro de 

productos, la entrada de nuevos competidores al mercado nacional 

se ve limitada por las fuertes inversiones en tecnologia de punta 

Y en promocionales que se requieren para la produccién y 

comercializacién de estos productes. Lo anterior, aunado a que 

algunos de los insumos de las toallas femeninas (en particular la 

celulosa de madera suave en rolle) son de importacién, haria que 

la Fusién otorgara a los agentes un poder sustancial sobre el 

mercado relevante, propiciando a fin de cuentas la realizacién de 

practicas monopélicas.
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{i2i) Papel de escritura_e impresién. Dentro de este 

mercado, la Comisién estimé6 que el nivel de importaciones 

prevaleciente (SO0%) evitaria en cierta medida  pr&cticas 

monopélicas no obstante la existencia, en el caso de los 

cuadernos (cuya demanda esta marcada por un componente estacional 

en los meses de agosto y septiembre de cada afio en que da inicio 

del ciclo escolar) de una barrera para nuevos competidores. 

Efectivamente, este producto esta sujeto a periodos de baja 

movilidad que implican un alza en los costos de mantenimiento de 

inventarios, situacién que desalienta a posibles competidores. 

Sin embargo, la importacién de estos productos no garantiza 

del todo el proceso de competencia, ya que el reconocimiente en 

México de las marcas scribe (de Kimberly-Clark) y Kids (de 

Crisoba), Llimitan la alternativa de importacié6n. Las 

participaciones de mercado y el andlisis de los indices de 

concentraci6én pueden subestimar los efectos reales de la 

concentracién debido al grado de la diferenciacién de los 

productos por la marca, en virtud de que los consumidores tienden
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a asociar las marcas reconocidas con un mayor nivel de calidad de 

los productos”. 

iv) Toallas himedas para bebés. En el caso de estos 

productos, ei alto porcentaje de importacién de los mismos {que 

representa el] 70% del consumo nacional) tampoco fue considerada 

por la Comisién como suficiente para contrarrestar los efectos de 

la Fusién debido a que los agentes son productores de los mismos 

en los Estados Unidos y por supuesto, importadores en México. 

Adem4as, la Fusién, tal como fue planteada en su inicio, hubiera 

permitide a los agentes imponer precios de manera unilateral, ya 

gue la competencia en los precios hubiera cesado. 

VI.2.3 Efectos generales de la Fusién en México. 

En resumen, de haber sido aprobada de manera incondicional 

en los términos inicialmente planteados a la Comisién, la Fusién 

hubiera resultado en el ejercicio de diversas pr&cticas 

monopG6licas consistentes, entre otras, en el condicionamiento de 

ia venta de productos a clientes de los agentes a no comprar 

  

% Javier Aguilar Alvarez de Alba, “Glosa de la concentracién ...", 
en Ars Turis 17-1997, pag. 540
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productos de otros competidores, en impedir la entrada de nuevos 

competidores o en desplazar a los ya existentes. 

VI.2.4 Resolucién preliminar de la  Comisién Federal de 

Competencia. 

En la sesién del pleno de la Comisién, celebrada el dia 1° 

de marzo de 1996, se resolvié no objetar la Fusién; sin embargo, 

con fundamento en lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de 

Competencia, la  Comisién resolviéd fijar las siguientes 

condiciones: 

1. Enajenar la totalidad de las acciones representativas del 

capital social de Sancela, S.A. de c.v. y de 

Comercializadora Sancela, S.A. de C.Vv. {conjuntamente 

“Sancela”}, con el fin de asegurar la participacién de 

nuevos competidores en el mercado de productos de higiene 

femenina. Esta medida implicaba asimismo la enajenacién de 

marcas de reconocido prestigio dentro de dicho mercado.
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Dentro del rubro de papel tissue, se plantearon dos medidas 

tendientes a promover la competencia de este mercado: la 

venta de marcas y la venta de capacidad: 

a) 

b) 

En cuanto a la venta de marcas, Regio, que amparaba 

papel higiénico y servilletas, deberfia ser transmitida 

a un competidor para su comercializaci6n. 

Adicionalmente, los derechos sobre la marca Scottis 

para pafiuelos faciales deberian licenciarse por un 

periodo de 25 afios (prorrogables por pericdos iguales 

en forma indefinida) y la marca de servilletas Suavel 

deberfia dejar de ser ugada en México por Kimberly 

México por lo menos durante los cinco afios siguientes a 

ia venta de los derechos sobre Regio. 

La venta de capacidad solicitada por la Comisién tuvo 

una doble finalidad. En primer lugar, considerando que 

la participacién conjunta de Kimberly México y de 

Crisoba en este mercado era sustancial, la Comisién 

buscé garantizar que log niveles de produccién 

respectivos fueran mantenides a fin de satisfacer la 

demanda de los mismos. En segundo lugar, se debia dotar
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al comprador de la capacidad de produccién necesaria 

para alcanzar niveles competitivos respecte de los que 

tenian Kimberly México y Crisoba. 

De esta manera, la Comisién requiriéd a los agentes la 

desincorporacién de activos suficientes para garantizar al 

comprador de los mismos una produccién de 67,000 toneladas 

anuales de papel tissue en sus variedades de papel 

-higiénico, pafiuelos faciales y servilletas. Légicamente, 

quien resultara ser el comprador de estos activos deberia 

ser el compradeor de la marca Regio y el licenciatario de la 

marca Scottis y tendria derecho a exigir de Kimberly México 

la celebracién de un contrato de suministro de hasta 13,000 

toneladas de papel tissue por un periodo de tres afios 

consecutivas. 

Por lo que respecta al mercado de cuadernos, la Comisién 

consider6 que la Fusién no afectaria en gran medida el 

proceso de competencia, debido a que la participacién de la 

marca Scribe (propiedad de KCC) era importante aun antes de 

la concentracién y a que la participacién conjunta de las 

Marcas Shock y Kids (propiedad de Crisoba) tUnicamente
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alcanzaba el 6.5% de las ventas en 1995. No obstante lo 

anterior, la Comisi6én requirié6 la venta de los derechos 

sobre la marca Shock. 

En cuanto al mercado de toallas himedas para bebés, se 

requirié licenciar la marca Baby Fresh en México durante un 

plazo de 25 afios (prorrogables por periodos iguales en forma. 

indefinida) . 

Las ventas de activos y el otorgamiento de licencias se 

deberian llevar a cabo a través de procedimientos 

transparentes, no discriminatorios, bajo criterios de precio 

y condiciones de pago, y en favor de terceros no vinculados 

de manera directa o indirecta con los agentes involucrados. 

Adem4s, la participacién de una institucién financiera 

independiente fue requerida para la enajenacién de activos, 

debiendo realizarse ésta en un plazo de ocho meses 

siguientes a la fecha en que surtiera efectos la 

notificacién de la resolucién. 

En adicién a las anteriores condiciones, la Comisién 

establecié algunas mf4s tendientes a garantizar que el proceso de
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desincorporacién de activos se llevara a cabo segin lo resuelto; 

por ejemplo, se requirié mantener informada a la Comisién sobre 

los avances logrados en el proceso y que Kimberly México 

conservara en buen estado y como negocio en marcha los activos 

hasta su venta a un tercero). 

Bn respuesta a la resolucién de la Comisién, Kimberly México 

y Crisoba presentaron a la Comisién una propuesta conforme a la 

cual se llevaria a cabo el proceso de desincorporacién de activos 

y licenciamiento de marcas, quedando a cargo de Kimberly México 

la coordinacién del mismo. Conforme a esta propuesta, el proceso 

fue dividido en cuatro paquetes, los cuales, de manera general, 

consistian en lo siguiente: 

Paquete 1: venta de acciones representativas del capital 

social de Sancela; 

Paquete 2: a) venta de la marca Regio; 

b) otorgamiento de una licencia exclusiva para 

usar la marca Scottis; 

¢c) venta de activos necesarios para producir 

67,000 toneladas de papel tissue; y
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d) en su caso, celebracién de un contrato de 

Suministro de 13,000 toneladas de papel 

tissue con el adquirente de este paquete; 

Paquete 3: otorgamiento de una licencia exclusiva para usar 

la marca Baby Presh. 

Paquete 4: venta de la marca Shock. 

VI.2.5 Resolucién  definitiva de Ja Comisién Federal de 

Competencia Econémica. 

Analizada la propuesta presentada por los agentes, la 

Comisién resolvié aprobar la mecdnica de desincorporacién, no sin 

poner especial atencién en que los compradores de los paquetes 

contaran con la viabilidad técnica y la eficiencia adecuadas para 

mantener niveles de produccién y presencia en el mercado 

suficientes para garantizar el proceso de competencia con los 

agentes.
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En este sentido, la Comisién, al aprobar la mecdnica de 

desincorporacién, 

paquetes: 

Paquete 1: 

Paquete 2: 

Paquete 3: 

realizé6 algunas consideraciones sobre los 

Garantizar el abasto de los productos de 

Sancela luego de su desincorporacién y hasta 

en tanto se pusiera en marcha el sistema de 

comercializacién de los mismos. 

De no existir un comprador para este paquete, 

Kimberly México y Crisoba ofrecerian a los 

compradores una participacién del 50% en el 

capital social de una nueva sociedad 

(Kimberly México y Crisoba participarian con 

el 50% reatante) que seria administrada de 

manera conjunta por los agentes y por el 

comprador respectivo. 

Kimberly México y Crisoba quedaban obligados 

a informar a la Comisién los resultados de la 

venta de la marca Baby Fresh en los Estados
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Unidos, asi como el efecto que dicha venta 

tendria en México. 

Finalmente, la Comisién aclaré, en forma atinada, que en 

caso de duda en ila interpretacién de la mecanica de 

desincorporaci6én y las resoluciones emitidas por ese érgano, 

prevalecerian estas Gltimas. 

VI.3 Efectos de ja Fusién en 1a Comunidad Europea. 

La  Fusién constituy6 una concentracién dentro del 

significado del articulo 3(a) de la Regulacién 4064/89. El 

volumen total de ventas combinado a nivel mundial de los agentes 

era de ECU 9,200 millones (de los cuales a KCC correspondian ECU 

6,200 millones y a Scott Paper ECU 3,000 millones). Adem4s, tanto 

KCC como Scott Paper tenian un volumen total de ventas a nivel 

Comunitario superior a los ECU 250 millones. En este caso no fue 

aplicable la excepcidén prevista en el Gltimo parrafo del articulo 

1 de la Regulacién 4064/89, ya que ninguno de los agentes obtenia 

mas de dos terceras partes de su volumen total de ventas a nivel 

Comunitario dentro de un mismo pais.
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Con ello, la operacién superé los thresholds de ECU 5,000 

millones y ECU 250 millones previstos en el articulo 1(2) de la 

Regulacién 4064/89 y debié ser notificada. 

Desconozco si KCC y Scott Paper contaban con subsidiarias 

establecidas en uno o mas Estados Miembro de la Comunidad 

Europea, pues la Resolucién 396D0435 es omisa al respecto. Sin 

embargo, el andlisis para la determinacién de los mercados 

relevantes en su dimensién geograéfica nos dice que entre las dos 

compafiias tienen las dos plantas mas grandes dentro de Gran 

Bretafia, por lo cual supongo que por lo menos cada una cuenta con 

una subsidiaria dentro del Reino Unido. 

VI.3.1 Notificacién a la Comisién Europea. 

El 8 de agosto de 1995, KCC y Scott Paper notificaron a la 

Comisi6én Europea su intencién de fusionarse. 

Bl 12 de septiembre de 1995, la Comisién Europea determiné 

que 1a operacién notificada se ubicaba dentro del alcance de la 

Regulacién 4064/89 y decidié iniciar el procedimiento de
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investigacién correspondiente en términos del articulo 6(1)(c) de 

dicha regulacién. 

VI.3.2 Analisis de los merecados relevantes. 

La Comisién Europea, luego de realizar un andlisis sobre los 

diferentes procesos productivos y la sustituibilidad de la 

oferta, determinéd que la Fusi6én involucraba como mercados 

relevantes a los productos elaborados tanto por KCC como por 

Scott Paper en base a papel tissue o crepado, entre los cuales se 

incluyen: 

a) papel higiénico; 

b) pafluelos faciales y pafiuelos de bolsillo; 

c) toallas absorbentes para cocina. 

La determinacién anterior no fue objetada por las partes ni 

por otros competidores o distribuidores. 

Al igual que lo hice con el analisis de la Fusién en México, 

a continuaci6én se analizaran cada uno de los grupos de mercados 

relevantes, sélo que en este caso lo haré considerando {A) su
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distribucién y dimensién geografica, (B) los las barreras a la 

entrada de competidores potenciales, (C) las condiciones de 

competencia y (D) los indices de concentracién. En relacién a 

estos tltimos, a diferencia del anélisis llevado a cabo por la 

Comisién, no hay nada expreso en la Resolucién 396D0435 (como 

tampoco existe en la Regulacién 4064/89), que nos indique que la 

Comisién Europea haya realizado un andlisis de concentracién. 

Como se vera a continuacién, parece ser que la Comisi6én Europea 

se incliné6 mas hacia un andlisis de mercado (estudiando la 

dimensién geogréfica, el impacto de la preferencia de los 

consumidores por las marcas de KCC y Scott Paper y la simple 

participacién en el mercado de estas dos), en vez de analizar la 

proporcién en la cual se incrementarian los indices de 

concentracién. 

A. Distribucién y dimensién geografica. 

La conclusién de la Comisién Europea fue considerar al Reino 

Unido y a la Reptiblica de Irlanda como un mismo mercado 

geograéfico respecto de los preductos elaborados con papel tissue. 

En relacién con el resto de la Comunidad Europea, consideré que
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no era necesario definir la dimensién exacta del marcado debido a 

que la Fusién no crearia o fortaléceria una posicién dominante. 

B. Barreras a la entrada. 

En su anélisis, la Comisién Europea determiné que la entrada 

de nuevos competidores, tanto a nivel de produccién primaria como 

de importacién de productos terminados, era improbable en el 

corto plazo debido principalmente a los siguientes factores: 

(2) De acuerdo con reportes existentes a la fecha de la 

fusién, el incremento pronosticado hacia el afio 2000 

en la demanda de papel higiénico y de pafiuelos 

faciales y pafiuelos de bolsillo era de 1.4% y 1.5% 

anual, respectivamente; en el caso de las toallas 

absorbentes para cocina, se preveia un decremento 

durante ese mismo periodo a ‘raz6én del 2.5% anual. 

Estas estimaciones de ninguna manera alentaban la 

entrada de nuevos participantes.
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En términos generales, los productos de papel tissue 

son abultados y tienen un valor muy bajo. Requieren 

por tanto de espacios considerablemente grandes para 

su exhibicién dentro de los establecimientos de los 

vendedores. Estas caracteristicas hacen que resulte 

particularmente dificil el acceso de competidores 

hacia canales de distribucién déptimos respecto a los 

vendedores. 

Debido a la marcada preferencia de los consumidores 

hacia las marcas de KCC y Scott Paper, la 

introducci6én de wna nueva marca requeriria de una 

inversién significativa a fin de persuadir a los 

consumidores para cambiar de marca. Estos costos en 

publicidad son costos perdidos y representan un 

riesgo para los consumidores entrantes. 

La construccién de plantas productoras de papel 

tissue en el Reino Unido, ademas de requerir una 

inversi6én significativa, requeriria por lo menos dos 

afios para iniciar operaciones.
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Cc. Condiciones de mercado. 

La Comisién Europea determinéd en este caso, que el mayor 

riesgo competitivo que representaba la Fusién, era desde el punto 

de vista del impacto de las marcas propiedad de los agentes en 

los mercados de papel tissue. 

Debido a ello, la Comisién Europea dedicé gran parte de su 

andlisis a evaluar el impacto de la concentracién en las marcas y 

en el piblico consumidor, concluyendo que: 

(i) La entidad subsistente de la Fusién gozaria de una 

posicién lider en los productos de papel tissue de 

uso doméstico. 

(ii) Debido al nivel de lealtad de los consumidores hacia 

las marcas propiedad de los agentes y a la necesidad 

de los vendedores de conceder espacio suficiente para 

la exhibicién de sus productos, la Fusién podria 

resultar en implementar una politica de ventas atadas 

por parte de la unidad subsistente.
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{1ii) Existiria la posibilidad de crear ventas atadas entre 

los productos que ostentan las marcas de los agentes 

y los productos considerados de “marca propia” de los 

vendedores. 

D. indices de concentracién. 

Al hablar aqui de indices de concentracién, no me refiero al 

an4lisis de la medida en la que el Indice Herfindahl (o cualquier 

otro similar) se incrementaria como resultado de la Fusi6én, pues 

como indiqué al iniciar el presente apartado, la Comisién Europea 

no considera este elemento en sus investigaciones. 

En este sentido, la Comisién Europea determind que los 

mercados de productos de papel tissue dentro del Reino Unido se 

encuentran altamente concentrados. La fFusiédn despert6é una 

preocupacién especial en el caso del mercado de papel higiénico, 

en el cual los productos que ostentan las marcas de KCC y de 

Scott Paper, sumados a los productos de “marca propia” de los 

vendedores, comprenden entre el 50% y el 60% del mercado total’. 

  

; i wa Fas . . 
°” Debido a motivos de confidencialidad, algunas de las cifras establecidas en 
la Resolucié6n 396D0435 han sido sustituidas por rangos; de ahi que en casos 

como éste se utilicen cifras entre X% e Y$.
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El competider m&s cercano detenta apenas emtre el 10% y el 20%, 

de manera que entre los dos principales productores detentan 

entre el 60% y el 80% del mercado total. 

La Comisién Europea estima que un elevado grado de 

concentracién incrementaria los riesgos asociados con la entrada 

de nuevos competidores, pues ello propiciaria una reacci6én por 

parte del proveedor dominante en contra de los nuevos 

participantes, consistente en defender el mercado adquirido y su 

rentabilidad™. 

Finalmente, la Comisién Europea considerd que la posicién de 

las partes era particularmente fuerte e imposible de 

contrarrestar. 

VI.3.3 Efectos generales de la Fusién en la Comunidad Europea. 

Con excepcién de Finlandia, las partes adquiririan, como 

resultado de la Fusién, una presencia en la totalidad de los 

Estados Miembro y Noruega. Las partes se ubicarian en condiciones 

de combinar marcas poderosas como Kleenex, Scottex y 

  

*! véase Resolucién 396D0435, parrafo (198).
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Scotonelile/Cotonelle; de hecho, serian los finicos productores que 

contarian con marcas pan-europeas. 

La entidad resultante de la Fusién a nivel mundial seria la 

mayor productora de productos de papel tissue en Europa y en el 

mundo. 

Como resultado de su andlisis, la Comisién Europea concluyd 

que la Fusién fortaleceria la posicién dominante de los agentes 

involucrados (o de la entidad resultante de la Fusién) dentro del 

Reino Unido y de la Reptblica de Irlanda, misma que seria 

dificilmente contrarrestable por los competidores existentes. 

VI.3.4 Modificaciones a la Fusién. 

Come resultado del andlisis de la Fusién por parte de la 

Comisi6n Europea, KCC y Scott Paper decidieron modificar los 

términos de la Fusi6én a fin de lograr su compatibilidad con el 

mercado comin. Para ello, asumieron los siguientes compromisos: 

1. Vender las marcas de papel higiénico Double Velvet, 

Velvet, Recycled y Quilted, propiedad de KCC en el Reino Unido y
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en la Reptiblica de Irlanda, junto con los derechos de autor de 

las etiquetas, material publicitario y promocional 

correspondientes. En adicién, las partes convinieron en celebrar 

un contrato con una duracién de 15 afios con el comprador de 

dichas marcas, mismo que incluiria: 

a) el otorgamiento de una licencia exclusiva y gratuita al 

comprador para utilizar, por tres afios y dentro del 

Reine Unido y de la Repiiblica de Irlanda, la marca 

Kleenex junto con las marcas de papel higiénico Double 

Velvet, Velvet, Recycled y Quilted; 

b) una opcién unilateral para el comprader para renovar 

dicha licencia de manera anual y hasta por siete afios, 

en base a una regalia acordada por las partes, 

calculada en base a las ventas de papel higiénico que 

ostente la marca Kleenex; y 

c) un convenio por parte de KCC y de Scott Paper de no 

hacer uso, dentro del Reino Unido y de la Reptblica de 

Irlanda, de la marca Kleenex o cualquier marca, 

empaque, material publicitario o promocional similares
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a aquéllos descritos en el parrafo (a) anterior durante 

el resto de la vigencia del contrato de 15 afios. 

2. Vender al mismo comprador la totalidad de los derechos 

de KCC en la marca Velvex y en la solicitud de marca Velvet 

dentro del Reino Unido. 

3. Vender al mismo comprador la marca y el negocio de los 

pafiuelos de bolsillo Handy Andies, propiedad de Scott Paper en el 

Reino Unido y la Repfiblica de Irlanda, junto con los derechos de 

autor de las etiquetas, material publicitario y promocional 

correspondientes. Ademaés, remover la marca Scottex de los 

paquetes de pafiuelos de bolsillo Handy Andies. 

4. Otorgar una licencia exclusiva, gratuita y 

transferible, por 25 afios renovables perpetuamente, para hacer 

uso de la marca Scotties exclusivamente en relacién con la 

fabricacién y venta de los pafiuelos faciales en caja dentro del 

Reino Unido y la Repiiblica de Irlanda, junto con los derechos de 

autor de las etiquetas, material publicitario y promocional 

correspondientes.
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5. No hacer uso de la marca de pafiuelos faciales y de 

bolsillo Andrex por un periodo indefinido, dentro del Reino Unido 

y de la Reptblica de Irlanda. 

6. Vender al mismo comprador el negocio de toallas de 

cocina que ostentan la marca de KCC y celebrar un contrato con 

una duraci6én de 15 afios en términos similares a los del contrato 

descrito en el punto 1 anterior. 

7. No hacer uso de la marca de pafiuelos faciales y de 

bolsillo Scottex durante la vigencia del contrato de 15 afios a 

que se refiere el punto anterior, dentro del Reino Unido y de la 

Reptblica de Irlanda. 

8. Vender la planta productora de papel tissue propiedad 

de KCC y ubicada en Prudhoe, Inglaterra, misma que cuenta con una 

capacidad productiva de 80,000 toneladas anuales (excepcién hecha 

de algunos activos ubicados dentro de dicha planta). 

9. A fin de asegurar la viabilidad del negocio adquirido 

por el comprador, la venta de la planta de Prudhoe incluiria, 

entre otras medidas, las siguientes:
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la transferencia del personal de ventas 

involucrado en las categorias de tissue dentro del 

Reino Unido; 

la transferencia del personal administrativo y de 

preducci6én empleado en la planta de Prudhoe; 

asistencia técnica en la produccién durante un 

perfodo no mayor de 12 meses, contados a partir de 

la fecha de venta; y 

cesién de los contratos de suministro de pulpa y 

demas insumos y contratos de prestacién de 

servicios relacionados con la planta de Prudhoe. 

10. La designacién de un fiduciario encargado de supervisar 

la continuidad de les negocios de las partes en lo relativo a los 

activos a ser enajenados y de coordinar la venta de los mismos en 

los términos previstos en la propia Resolucién 396D0435.
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VI.3.5 Evaluacién de las modificaciones a la Fusién. 

En virtud de que del andlisis general de la Fusién se 

demostré la necesidad de mantener la competencia en el aspecto de 

las marcas de los productos relevantes, la Comisién Europea 

consideré que las modificaciones propuestas por KCC y Scott Paper 

permitirfan la entrada de nuevos competidores dentro del Reino 

Unido y de la Reptiblica de Irlanda. Como resultado de estas 

medidas, la Fusion no fortaleceria la posicién dominante de los 

agentes. 

VI.3.6 Resolucién definitiva de la Comisién Europea. 

Como resultado del andlisis realizado por la Comisién 

Europea y de los compromisos asumidos por KCC y Scott Paper para 

hacer de la Fusi6én una concentracién compatible con el mercado 

comin, aquélla concluyé que la operacién, tal como fue 

modificada, no crearia ni fortaleceria una posicién dominante 

dentro del mercado comin o una parte sustancial del mismo. 

El 16 de enero de 1996, la Comisién Europea emitié la 

Resoluci6én 396D0435, cuyo articulo 1 establece que, sujeto al
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cumplimiento con todas y cada una de las obligaciones asumidas 

por KCC conforme a los parrafos 233 y siguientes de dicha 

resolucién, la concentracién notificada por KCC y Scott Paper se 

declaraba compatible con el mercado comin. 

La Comisién Europea se reservé sus derechos bajo el articulo 

8(5) de la Regulacién 4064/89 para revocar la autorizacién 

concedida en caso de que KCC incumpliera aiguna de las 

obligaciones asumidas antes de que se concretara la 

desincorporacién de activos acordada, y en su caso, para imponer 

las sanciones pertinentes.
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> CONCLUSIONES 
  

CAPITULO I: 
  

. La LGSM no define el acto de fusi6én (aunque si hace 

veferencia a los dos tipos de ésta desde el punto de vista 

juridico) y se limita a regular su procedimiento y sus 

efectos. 

para efectos del derecho de la competencia econémica, los 

dos tipos de fusién desde el punto de vista juridico, no 

hacen mayor diferencia en cuanto a su regulacién. En cambio, 

los diferentes tipos de fusién desde el punto de vista de la 

competencia econdémica, si tienen un impacto directo en la 

regulacién de dicho acto por parte de las autoridades de 

competencia, debido principalmente a sus efectos en los 

mercados de bienes y servicios.



191 

CAPITULO TI: 

. Hasta antes de la entrada en vigor de la Ley de Competencia 

y del Reglamento, México carecié por completo tanto de un 

marco legal como de una cultura de competencia econémica. 

° La creacién del nuevo marco legal en materia de competencia 

econémica en México, fue resultado directo de una politica 

econémica y comercial, orientada hacia la apertura de los 

mercados nacional y extranjero, implementada principalmente 

durante la presente década. 

CAPTTULO III: 

. A pesar de la gran influencia que el derecho norteamericano 

ha tenido sobre la creacién y desarrollo del derecho 

mexicano en materia de competencia econdémica, tanto la Ley 

de Competencia como el Reglamento (y junto con ellos, le 

Comisién) han sorprendido a otras autoridades de competenciz 

mucho m4s avanzadas que la propia Comisién, al innovar e1 

asuntos relativos a la determinacién de mercado y a 

andlisis de concentracién.
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La adopcién por parte de México de una legislacién inspirada 

en el derecho norteamericano, se veria complementada de 

manera significativa con la introduccién de disposiciones 

que obligaran a la Comisién a seguir el método del caso en 

la expedicién de sus resoluciones. 

Tanto la Ley de Competencia, como la Regulacién 4064/89, 

sujetan a sus disposiciones aquellos actos que ain siendo 

celebrados fuera de los respectivos territorios, surten 

efectos dentro de éstos. Lo que ninguno de los instrumentos 

mencionados en el parrafo anterior deja en claro, es de qué 

manera las respectivas autoridades de competencia pueden 

prohibir una operacién de tales caracteristicas o, en su 

caso, ordenar su desconcentracién. Sera interesante ver de 

qué manera evoluciona el derecho internacional en cuanto al 

concepto de extraterritorialidad en materia de competencia 

econémica, pues sabemos que varios Estados reconocen la 

necesidad de sujetar ciertos actos a la jurisdiccidén de 

autoridades de otros Estados, al propio tiempo que reclaman 

reciprocidad.



193 

° La existencia de disposiciones controvertidas dentro del 

marco legal de la competencia en México, no son ajenas a 

otras legislaciones en la materia (incluyendo a la Comunidad 

Europea, que coma se vio en el Capitulo Iv, fue igualmente 

controvertida en sus origenes). Es de esperarse que con la 

experiencia de la Comisién y de otros coordinadores 

institucionales, las deficiencias que ahora presentan dichos 

instrumentos sean superadas. 

CAPITULO IV: 

. Al igual que en el caso de México, los antecedentes 

legislativos en materia de competencia econémica son 

controvertidos. No obstante lo anterior, la Regulacién 

4064/89 constituye un mecanismo novedoso y sumamente 

desarrollado en el ambito de la Comunidad Europea. 

CAPITULO V: 

. Los thresholds que encontramos tanto en la Ley di 

Competencia como en la Regulacién 4064/89 atienden al tamafi 

de los agentes involucrados. Sin embargo, la Ley a
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Competencia va m&s all4 al considerar también el importe de 

la transaccién, introduciendo con ello un anéalisis de 

caracter mas cualitativo que cuantitativo. 

En cuanto a los criterios empleados en la investigacién de 

concentraciones, considero que la Comisién Europea lleva a 

cabo un an&lisis de cardcter cuantitativo mas que 

cualitativo, como lo hace la Comisién. Afirmo lo anterior no 

sélo por las diferencias existentes en lo que a thresholds 

se refiere, sino también porque tanto el procedimiento para 

efectuar el andlisis de concentraciones como el utilizado en 

la determinacién de los mercados relevantes, ademas de ser 

innovadores, consideran el impacto de las concentraciones en 

los mercados desde un punto de vista mucho mas subjetivo. 

En la resolucién de los asuntos investigados por la Comisién 

Europea, ésta ha desarrollado su politica de competencia y 

los procedimientos correspondientes en torno a la doctrina y 

practica del caso; es decir, fundando sus resoluciones en 

sus decisiones anteriores asi como en las sentencias de la
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CEJ. Lo anterior, no obstante que no existe disposicién 

alguna en la Regulacién 4064/89 que obligue a la Comisién 

Europea a hacerlo de esa manera. 

CAPITULO VI: 

. El analisis realizado demuestra que las medidas 

implementadas por la Comisién para la aprobacién de la 

concentracién entre Kimberly-Clark Corporation y Scott Paper 

Company fueron mucho mas estrictas que las implementadas por 

la Comisién Europea. Considero que esta diferencia 

representa las caracteristicas particulares de los dos 

mercados y no a una politica mas agresiva por parte de la 

Comisi6én, en comparacién a la asumida por la Comisién 

Europea. 

. Es claro que las principales diferencias entre ambos 

procedimientos son resultado, en primer lugar, de sus 

antecedentes y, en segundo lugar, del mercado comin que 

constituye la Unién Europea. Los principios de “dimensiér 

comunitaria”, “compatibilidad con el mercado comin” +
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“control uni-instancial” {y sus excepciones), asi como el 

concepto de mercado comin, solamente los encontramos en un 

sistema econémico y legal como lo es la Comunidad Europea.
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