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INTRODUCCION

La Ley Federal de Competencia Econdmica, es un instrumento de la politica
econdmica del Estado que tiene por objeto contribuir a que las empresas mexicanas
productoras de servicios y productos sean mas eficientes, dicho en otras palabra, se
trata que en un mercado competitivo, los precios y la calidad de los productos sean
la clave dentro de las fuerzas del mercado -demanda y oferta- de manera tal que el
productor pueda incrementar sus ventas o utilidades sélo a traves de lograr mejores
costos de produccion o alguna mejora en la calidad del producto que vende. Asi en
un mercado mas competitivo, y sobre todo, abierto a la competencia internacional, la
Gnica via de progreso es mejorar los procesos productivos y tecnoldgicos, la
inversion en nuevos equipos de produccion y alcanzar economias de escala que les

den la posibilidad de desarrollarse en dicho mercado.

El efecto de todo lo anterior es en Ultima instancia, el impacto positivo en la
sociedad. Al volverse mas eficiente la economia, mayor competitividad de parte de
las empresas, esta crece, ofrece mas puestos de trabajo y mejor remunerados. Por
el otro, favorece al consumidor porque la politica de competencia se traduce en una
reduccion de costos de los bienes y servicios de los que dispone incrementando su

poder de adquisicion.

Cabe apuntar que una politica de competencia como la determinada en la Ley
Federal de Competencia Econdmica establece un amplio sistema de prevencion de

practicas anticompetitivas y, en su caso, de correccion de éstas lo cual contribuye a



un importante ahorro de recursos que de otra manera tendrian que utilizarse para
atacar situaciones anticompetitivas o francamente monopdlicas y 10 mas costoso
aun, el desagregar conglomerados industriales o de servicios que se hubieran

concentrado mediante practicas anticompestitivas 0 monopdlicas.

Dentro de las acciones en mencién, la Ley establece las normas bajo las
cuales se deberan llevar a cabo fas uniones entre las personas que tengan
injerencia en la actividad econtmica del pals, a fin de que dichas uniones,
denominadas en la ley de referencia como concentraciones, se adecuen a un

esquema de competencia y libre concurrencia en los mercados nacionales.

La propuesta del presente trabajo, consiste en lievar a cabo un analisis de los
preceptos que integran el Capitulo lll de la Ley Federal de Competencia Econdmica
nombrado “De las concentraciones” y su reglamento, toda vez que, en nuestra
opinién, la redaccion y ubicacion de los mismos induce a confusicnes que generan

falta de certeza juridica.

Asi el primer Capitulo pretende exponer el derecho de la competencia en su
alcance historico dentro del territorio nacional a fin de establecer, de una manera
genérica, el nacimiento de fa norma de competencia econdmica, hasta llegar al
momento actual, con la Ley Federal de Competencia Economica, sus disposiciones

reglamentarias y el 6rgano que instituye, la Comision Federal de Competencia.



Cabe enseguida tratar en el Capitulo II, la regulacion de las concentraciones
en términos de la Ley Federal de Competencia y su reglamento, exponiendo los
conceptos que permiten establecer el alcance real de los mismos, tales como
concentracion, mercado relevante y poder sustancial, asi como los procedimientos

preventivos y correctivos en dicha materia y su recurso.

En este orden de ideas, y considerando que la actual legislacion en materia
de competencia adopta las bases del derecho de competencia de los Estados
Unidos de América, cabe llevar a cabo, en el Capitulo lil, una elucidacion similar a la
del Capitulo anterior perc enfocada a dicho pais y aunado a lo anterior la
globalizacion de a economia mundial y su creciente influencia sobre la evolucion de
los negocios en México, repercuten en la politica de competencia, por ello, se
analiza Ia legislacion en materia de competencia economica vigente y la regulacion
especifica en materia de concentraciones de la Unidn Europea, pues constituye el

mercado (nico mas grande del mundo.

Habiendo planteado ya un marco de referencia genérico, en el Capitulo IV se
desarrollan los problemas de fondo que en nuestra opinidn existen en las
disposiciones materia de analisis, asi como una propuesta de redaccion a efecto de

mejorarlas.

Finalmente, en la seccion dedicada a las conclusiones, expondremos una

sintesis de las reflexiones ilevadas a cabo a lo largo del trabajo.



CAPITULC |

1. ASPECTOS GENERALES.

El Estado regula la conducta externa del ser humano de manera coercitiva e
imperativa a través del derecho. La norma juridica debe ser clara a etecto de que los
miembros de una sociedad estén conscientes de que su aciuar esta siendo

perpetrado de acuerdo a la voluntad del legislador.

Segin expone Héctor Gonzalez Uribe, el derecho positivo debe
necesariamente ajustarse a las exigencias éticas del derecho natural, es decir debe
ser justo y siendo asi, debe establecer la seguridad en la vida social. La seguridad
debe entenderse como un conjunto de normas perfectamente cognoscibles, que
hacen ver con exactitud las consecuencias de un hecho o acto juridico y que
delimitan con claridad la situacion juridica de los diversos miembros de la

comunidad.!

Sin embargo, el derecho no es una ciencia que por si sola pueda dominar
todas las conductas del hacer humano, ya que tiene un campo de estudio que si

bien es amplio, necesita complementarse con diversas ramas del conocimiento.

Resuita entonces que, siendo la actividad econdmica una serie de conductas

externas del hombre, éstas deben ser reguladas a fin de que sean compatibles con

' Héctor Gonzalez Uribe, Teoria Poiitica. 8* ed., Porria, México, 1992, pag. 202-210.



la convivencia dentro de la colectividad y que, de acuerdo con el marco legal de un

Estado, propendan al bien comtn.

En ese sentido, el bien comun debe ser entendido como el fin Gltimo al que
aspira todo hombre integrante de una comunidad, con el objeto de que en esta
altima se conjuguen los elementos necesarios para que todos aquellos que la
conforman puedan desarrollarse de manera Optima, tanto fisica como

psiquicamente.

Como consecuencia de lo anterior, el bien comin no es et resuftado de la
suma de todos los bienes individuales de los sujetos que conviven bajo un
ordenamiento determinado, sino aquel estado supremo en el que la justicia es

elemento rector de la totalidad de las relaciones humanas.

1.1. Los monopolios.

Todas las ciencias estan conformadas, en su estructura basica, por una serie
de ideas que al ser expresadas en palabras crean conceptos. En la mayoria de los
casos, dichos conceptos revisten la calidad semantica de sustantivos y, en muchas
ocasionas, es encuentran complementados por adjetivos que remiten directamente

al area de estudio que los individualiza.



En ese sentido, es necesario conocer la acepcion genérica de una palabra a
efecto de estar en posibilidad de estudiar el significado de ésta en un contexto

especifico.

Asi, al comenzar el estudio de los congeptos de monopolio, competencia y
libre concurrencia, conviene establecer lo que en el lenguaje comun se entiende
tanto por la palabra como por el adjetivo que lo califica y delimita su alcance para

efectos del presente trabajo.

1.1.1. Concepto de monopolio.

El vocablo monopolio deriva del latin monopolium, y este a su vez del griego
monopolion; de monos, Unico y poleo, vender. La expresion literal es, entonces, el

tnico vendedor.?

Con el paso del tiempo, sin embargo, esta definicion se ha enriquecido con
una serie de nociones que ubican el concepto en un campoe distinto, pero que no

desvirtia la esencia de dicho concepto.

La exposicién de motivos de la Ley Federal de Competencia Econdmica, no
proporciona una definicién del término ni la propia Ley lo hace, aun cuando la
prohibicién de los monopolios como lo veremos mas adelante en el capitulo, existe

desde 1857, la Unica conceptuacién que hay es la que hiza la Suprema Corte de

2 Instituto de Investigaciones Juridicas, Enciclopedia Juridica Mexicana. Porrua, México, 2002, pag. 143.

10



Justicia de la Nacién, determinando que es “todo acto que evite o tienda a evitar la
libre concurrencia en la produccién, industria o comercio y, en general, todo 1o que
constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas con

perjuicio del pueblo en general o de una clase social™

Hoy en dia, generaimente, el monopolio se entiende como “un privilegio o
ventaja peculiar que recae en una 0 mas personas 0 companias, consistente en el
derecho (o poder) exclusivo para ejercer un negocio o intercambio especifico,
fabricar un articulo en particular o controlar la enajenacion del total de la oferta de un

bien determinado™

La manera en que un solo productor obliene la capacidad de ser el Unico
oferente de un bien o servicio para un mercado especifico deriva de que existen
impedimentos, ya sea legales o naturales, para que participantes nuevos entren o
los existentes tengan que retirarse debido a que no es conveniente para el

negociante seguir formando parte de esa competencia.

Estos impedimentos legales o naturales, propone dos tipos de monopolios

adicionales:

a) Legales o estatales; y

b) Naturales.

¥ Quinta Epoca, instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Toma: XXIV, pag. 499.
" Henry Black Campbell, Black’s Law Dictionary. 6" ed., West Publishing Co., Estados Unidos de
Ameérica, 1991, pag. 1007.
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a) Monopolios Estatales.

Los monopolios  estatales, también denominados  manopolios
gubernamentales o monopolios legales, seran explicados en el presente punto de
manera somera, loda vez que no es nuestra intencion atender al tratamiento

especifico que la legislacion mexicana da a éstos.

Esta ciase de monopaclios aparece cuando un cuerpo normativo especifico
determina que cierta aclividad econémica se encuentra restringida a llevarse a cabo
por el Estado a través de las personas morales que constituya para tal efecto, o por
los particulares que el mismo designe, debido a que el ejercicio de la actividad en

cuestién requiere de una regulacion estatal especifica.

La doctrina econdémica reconoce tres tipos de monopolios estatales:

a) La concesion;
b) La Licencia, autorizacién o permiso; y

¢) La patente.

La concesion es un derecho que otorga el Estado sobre una actividad que, si
bien le pertenece originariamente, determina delegar a una persona juridica
individual o colectiva, en funcion de gue ésta la lleve a cabo, por estar mejor

facultada y, por lo tanto, en posibilidad de brindar un mejor servicio a la colectividad

12



o porque resuita menos costoso utilizar la infraestructura con la gue ya cuentan

algunos particulares para explotar cierto bien o servicio.

“_.no siempre el Estado actla por via imperativa, sino que solicita de los
particulares...que en forma consciente o voluntaria concurran a la realizacion
de determinadas obras, a la produccion de bienes o a la presentacion de
servicios, ya sean personales o servicios publicos, mediante el instrumento
juridico que constituyen los convenios y contratos, es decir, la Administracion
Pablica y los particulares en forma consciente y voluntaria, mediante
acuerdos contractuales ayudan a la satisfaccion de las necesidades
colectivas, al mismo tiempo que estimulan los intereses de la iniciativa privada
a través de beneficios mutuos que armonizan el interés colective con el
interés de los particulares.™
Por otra parte, las licencias, autorizaciones o permisos son un medio de
control que ejerce el Estado para aquellos particultares que pretendan llevar a cabo
la practica de ciertas actividades que, por su especializacion y cuidado, requieren
algo mas que la simple practica voluntaria, En esie sentido, podemos entenderlos
como los requerimientos de capacidad con los que se debs cumplir para ejercer una

cierta actividad.

Las licencias, autorizaciones o permisos no crean realmente monopolios, pero
si pueden llegar a constituir una barrera a la entrada para aqueéllos que no cumplan

con las caracteristicas concretas.

Finalmente, las patentes son un derecho que concede el Estade a los

inventores o creadores, para explotar durante un tiempo determinado de manera

® Miguel Acosta Romero, Segundo Curso de Derecho Administrative. 1* ed., Porr(a, México, 1989, pag.
467.
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personal los beneficios de su obra. Al respecto, transcribimos a continuacion el

articulo 9° de la Ley de la Propiedad Industrial:

“ART. 9°.- La persona fisica que realice una invencion, modelo de utilidad,
disefio industrial, © su causahabiente, tendra el derecho exclusivo de su
explotacion en su provecho, por si o por otros con su consentimiento, de
acuerdo con las disposiciones contenidas en esta ley y su Reglamento.”

En este caso, podemos hablar de un monopolio en el sentido estricto, ya que

el inventor sera el Unico facuitado, en origen, para prestar o comercializar el servicio

o bien que haya creado.

Sin perjuicio de los monopalios legales reconocidos por la teoria econdémica,
enumerados en Ios incisos a) a c) anteriores, y como sefialamos en el segundo
parrafo del presente punto, el Estado puede encargarse de actividades econémicas
de manera propia, a través de las empresas que cree para tales efectos, prohibiendo

la intervencidn de fos particulares.

En el derecho positivo mexicano, las actividades a que se refiere el parrafo

anterior, se denominan estratégicas.

b) Monopolios Naturales.

Cuando el monopolio resulta el medio que ofrece mayor viabilidad para que
se desarrolle una actividad economica como consecuencia, no de la eficiencia de

una persona juridica individual o colectiva, sina del menor costo que representa para

14



la colectividad el que esa tarea especifica sea realizada por aguél que tiene los

medios, es conocido como monopolic natural.

Este fenémeno surge cuando los costos resultan demasiado altos en relacion
con la demanda. Si pueden escindirse en la totalidad de la produccion en el
mercado, una sola compafia que cubra esa produccion es susceptible de tener un
costo promedio menor que dos 0 mas negocios igualmente eficientes, que tendrian

los mismos costos pero habrian de dividirse el mercado.

Un ejemplo de monopolic natural se encuentra en el servicio de transmision
de energia eléctrica, el mercado se encuentra limitado por el costo gue significa

transportar electricidad a larga distancia.

1.1.2. Efectos de los monopolios.

Este tema se desprende de otra area del conocimiento, fa economia debido a
que es del estudio de los mercados y sus diferentes conformaciones que se llega a

determinar como se desarrollan cada uno de ellos y cuales son sus efectos.

Y es de la comparacion de un monopolio con una situacion de competencia
perfecta que se determinan los efectos. Siendo estos que el monopolizador fija un
precio mas elevado, produce menos y obtiene un beneficio superior a lo normal (a
veces calificado como renta de monopolio). Al tener que pagar mas caro los

consumidores la adquisicion de los bienes o servicios, hay pérdida neta de

15



bienestar. Se produce, ademas, una transferencia de la renta de los consumidores

en beneficio de la empresa en situacién de monopolio.

El monopolio amenaza con tener ofras incidencias negativas. Se desarrolla a
veces el siguiente argumento: EI monopolizador, al escapar con gran ventaja a las
presiones de la competencia, no se ve apenas incitado a reducir sus costos o a
modificar su tecnologia. Ademés, la blisqueda de una situacion de monopolio
constituye a veces fuente de derroche. EI argumento contrario consiste en que un
cierto poder de monopolio es necesario para que la empresa, gracias a un aumento

de beneficios, se vea estimulada a innovar.

Es preciso distinguir el monopolio del poder sobre el mercado. Hay situacion
de poder sobre el mercado cada vez que la empresa tenga una curva de demanda
decreciente y pueda sacar partido de ello para elevar sus precios por encima del
nivel de competencia. Podemos encontrarnos en presencia de una situacion de
poder sobre el mercado no s6lo en caso de monopolio, sino tambien en caso de

oligopolio, de competencia de monopolio o de situacion dominante.

El monopolio sélo puede subsistir si existen barreras de entrada. Son estas
los abstaculos que impiden o desalientan la entrada de nuevas empresas €n un
sector de actividad, incluso cuando las empresas instaladas obtienen beneficios

excesivos.
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En opinion de Areeda y Kaplow®, las barreras a la entrada provienen

normalmente de cuatro fuentes, a saber:

a) Acceso bloqueado: Las industrias establecidas, asi como, en algunocs
casos la regulacion vigente pueden controlar la oferta de los factores de

produccion, patentes necesarias y canales de distribucion.

b} Economias de escala: Por muy pequefio que sea el tamafo de una
industria, ésta puede ser muy grande en relacién al mercado que afecta,
ya que la entrada en gran escala devaluaria los precios al grado de que la

inversion inicial no resulte rentable.

c) Requerimientos de capital: La entrada eficiente requiere que se adecuen
una gran cantidad de factores de la produccién, que se tomen en cuenta
los mercados sobre los cuales se puede tener incidencia para adquirir
éstos, que se analicen los costos de desenvolvimiento inicial de tal manera
que se pueda luchar contra el monopolio establecido que ya cuenta con
todo lo anterior. Los requerimientos de capital no necesariamente
representan una barrera a la entrada, siempre que se cuente con el

financiamiento adecuado.

é Phillip Areeda, Louis Kaplow, Antitrust Analysis. Probiems, Text, Cases. 4* ed., Editoria! Litile Brown and
Company, Estados Unidos de América, 1998, pag. 22.
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d) Diferenciacion de productos: Los productores establecidos se benefician
normalmente de la confianza de los consumidores. EL competidor que
pretende entrar tendra que enfrentarse con campaiias de publicidad altas
o mantener su producto a un precio por debajo del establecido
previamente en el mercado, con el objeto de romper con la fidelidad de los

compradores a la empresa anterior.

Muchas veces, los monopolios subsisten sin necesidad de que existan
barreras a la entrada. En ciertos casos, fos costos del monopolio son tan bajos que
resulta practicamente imposible para cualquier competidor, independientemente del
capital que este dispuesto a invertir, sostener a un nivel lo suficientemente bajo sus
precios, toda vez que aunque esté en posibilidad de alcanzar los precios que ofrece
el monopolio, éste tiene el poder de reducirlos durante un plazo suficiente para que
el nuevo competidor no le resulte costeable mantenerse en el mercado, estos son

los monopolios naturales.

La exposicion de motivos de la Ley Federal de Competencia Econdmica
enuncia los efectos de un mercado monopolizado pera se enfoca en resaltar |a parte

social.

“..En ese sentido el monopolio es ineficiente, propicia mermas al bienestar
social, impide el desarrollo maximo de las potencialidades econémicas y
reduce en forma permanente la riqueza social.

“Los efectos de las practicas anticompetitivas se transmiten a lo largo de la

cadena productiva, afectando no sélo a los compradores de primera mano,
sino también al consumidor final. Pero no es solo un problema de reparto de

18



beneficios, sino gue al propiciar pérdidas en la riqueza social, se reducen los
ingresos reales de la generalidad de las personas. Al mismo tiempo, al
reducirse el nivel de produccion y transferirse los beneficios al menopolista o
a los participantes de un cartel o una practica anticompetitiva, se deterioran
tanto el nivel de empleo como la distribucion dsl ingreso.

“Los monopolios, los acuerdos de cartel y las practicas monopolicas en
general, reducen, ademas, la capacidad competitiva de un pais. Al no
enfrentar competencia externa o estar limitada, los agentes econémicos ven
reducidos sus incenlivos para hacer mas eficientes sus sistemas de
produccion y distribucién y por lo tanto, para llevar a cabo inversiones en
capital fisico, humano y tecnoldgico. Garantizar el acceso de nuevos
oferentes al mercado es, en el largo plazo, la mejor solucién al problema
provocado por los monopalios.

“Las barreras de acceso a un mercado pueden deberse a ventajas
tecnolégicas, a la existencia de costos fijos de produccion, a elevados gastos
de transporte, a habilidades empresariales superiores 0 a otros elementos
exira-economicos. Estas barreras tienden a desaparecer con el cambio
tecnolégico, el crecimiento de la economia y la libre concurrencia a los
mercados, pero no representan una amenaza al proceso competitivo mientras
exista libre acceso a los mercados que permita la erosién de esas ventajas.
De hecho, ese tipo de ventajas son un incentivo a la inversion, a la innovacién
y al trabajo empresarial y son un elemento legitimo del proceso econémico.
Sin embargo, son monopdlicas aquellas barreras a la entrada establecidas sin
ninguna justificacion de eficiencia y que deliberadamente elevan los costos de
entrada al mercado a los competidores potenciales o que obligan a salir del
mismo a competidores existentes.”

1.2. La politica de competencia y libre concurrencia.

La teoria de la interdependencia general, de la que nos refieren los
economistas, muestra la dependencia de cada unc frente a tcdos los demas. Las
decisiones individuales repercuten o influyen en la suerte de todos los que se hallan
implicados en un mismo circuito econémico. La estructura de la economia esta
integrada por infinidad de mercados, conjuntto de compradores y vendedores de

diferentes bienes y servicios que integran mercados homogeneos gue, en principio,

7 Exposicion de Motivos de la Ley Federal de Competencia Econdmica, pag. lI-1V.
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sirven para definir los mercados donde compiten entre si y se encuentran en
dependencia reciproca. El equilibrio que en cada mercado se dé, depende de las
caracteristicas estructurales del mismo, del tipo de comportamiento de los
concurrentes y del tipo de competencia. El mercado es un conjunto de empresas,
centros de decisién autonoma, ligadas entre si por una red de intercambios, que
hace interdependientes todos los precios y todas las cantidades. Los mercados,
como la competencia, son mas o menos puros y perfectos. Se transforma y crece
bajo la influencia, entre otras, de las grandes y poderosas empresas y de los

poderes publicos.

En el orden juridico de nuestro pais los Estados Unidos Mexicanos
(reconocido internacionalmente con el nombre de México), en el articulo 28, -parrafo
22 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 vigente, establece
la proteccién a la libre concurrencia o la competencia, basada en los principios del
sistema de economia mixta postulada en el articulo 25 de la propia Constitucion, gue
determina, ademas, la rectoria del desarrollo, fomento econdmico y del emplea para
una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza que permita el pleno ejercicio de
la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y ctases sociales; para lo cual

concurriran el sector pablico, el social y el sector privado.
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1.2.1. Conceptos de competencia y libre concurrencia.

La palabra competencia, en sentido amplio, comprende “la disputa o

contienda sobre algo entre dos o mas personas”e.

La competencia es la situacién del mercado en la que empresas o
vendedores, que actGian con total independencia, se esfuerzan por atraer cliente
para alcanzar un objetivo comercial preciso y expresado en términos de beneficios,
de volumen de ventas o de cuotas de mercado. Compstencia equivale a menudo en
este contexto a “compsticion”. Esta competencia puede ejercerse entre dos 0 mas
firmas. Puede referirse a los precios, la calidad, los servicios o a varios de estos
factores simultaneamente, asi como a otros elementos diversos que son

determinantes para la eleccion de los compradores.9

La competencia es la base de la libre concurrencia.

El concepto de libre concurrencia o también denominado concurrencia

mercantil, en sentido amplio, comprende “la asistencia a los mercados, conjunto de

compradores y vendedores de diferentes bienes y servicios, para competir en el

% varios, Lexipedia. Diccionario Enciclopédico, 1% ed., Encyclopaedia Britannica Publishers, Inc., Estados
Unidos de América, 1996, t. |, pag. 510.

°Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, Glosario de Economia industrial y Derecho de la
Competencia. Editorial Mundi-Prensa, México, 1995, pag. 23.
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mismo plano de igualdad, comercio, industria o servicios, bien sea nacional o

internacionalmente.”'®

La concurrencia mercantil debe de estar enmarcada en el desarrollo de la
actividad que tienda a un sano equilibrio que evite las practicas desleales en el
comercio y se base en la libertad para dedicarse a la profesion, industria comercio o
‘trabajo que le acomode, siendo licitos... S6lo podra vedarse por determinacion
judicial cuando se ataquen los derechos de terceros, o por resolucion gubernativa,
dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la

sociedad.

1.2.2.  Efectos de la competencia y libre concurrencia.

La competencia se perciben como un proceso clave que obliga a las
empresas a dar pruebas de eficiencia y a comercializar a menor precio un mas
amplio abanico de productos y servicios. Se refleja en un aumento de bienestar para
ol consumidor y de eficiencia de asignacion, siendo esta cuando los bienes se
producen de la forma mas eficaz (la menos costosa). Incide asimismo en la
eficiencia “dinamica” al favorecer la innovacion, el cambio tecnolégico y el proceso

técnico.

" Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 5°.
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En opinion de Ernest Gellhomn'’, cuando se dan en un mercado ia

competencia y la libre concurrencia se presentan los siguientes signos:

a) Existe un gran niamero de oferentes y demandantes;

b) La cantidad de los bienes o servicios adquiridos por cualquier
demandante, o enajenados por cualquier oferente es tan pequefa en
relacion a la cantidad total con la que se comercia a nivel global que un
cambio en la primera cantidad sefalada no afecta el precio gue tendra el

bien o servicio dentro del mercado;

¢} Ningln oferente tiene tanto poder como para poder afectar el precio del

mercado a través de una accion individual,

d) Los bienes y servicios en el mercado son de calidad homogénea;

e) Los olerentes de bienes y servicios pueden entrar y salir libremente del

mercado;

f) Tanto los oferentes comoe los demandantes estan plenamente informados

de los precios en el mercado y de la naturaleza de los bienes y servicics;

"2 Ernest Gellhorn, Antitrust Law and Economics in a Nutshell. 3 ed., West Publishing Co., Fstados
Unidos de América, 1986, pag. 56.
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@) No existe restriccion para aumentar las cantidades ofrecidas.

En la exposicién de motivos de la Ley Federal de Competencia sehala al

respecto:

“..Es precisamente el proceso constante y permanente en el que las

empresas compiten entre si lo que trae como resultado menores costos,

mejores y nuevos productos, mayores servicios para los consumidores y

menores precios.”

Sin embargo, en la mayoria de los mercados dichas cuestiones por si solas
no se presentan y por lo tanto, es necesaria la intervencion de un ente que corrija el

funcionamiento del mercado en cuestion a efecto de que exista una asignacion

eficiente de los recursos.

1.3. El articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

El arliculo 28 de la Constitucion de 1857 resulto ser muy claro en la

prohibicién de los monopolios y los estancos, unicos linderos reales del ejercicio del

libre cambio durante el virreinato y parte del México Independiente.

Dicho articulo erradicaba los monopolios y los estancos a través del siguiente

texto:
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“No habra monopolios, ni estancos de ninguna clase, ni prohibiciones a ftitulo

de proteccion a la industria. Exceptuandose Unicamente los relativos a 1a

acufiaciéon de moneda, a los correos y a los privilegios que, por tiempo

limitado, conceda la ley a los inventores o perfeccionadores de algunas

mejoras.”

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, conserva
en el mismo numeral la linea de pensamiento del cuerpo legisiativo del siglo pasado,

adecuando desde luego caracteristicas que conjuntan una realidad muy distinta a la

de aquella época.

El articulo 28 ha tenido cinco reformas y adiciones pero es a raiz de la
reforma de 1983, en la que se proscriben también las practicas monopdlicas y se
establece expresamente que “Las leyes (...) evitaran fenomenos de concentracion

que contrarien el interés pablico.”

En este sentido es conveniente citar determinados parrafos del mencionado
articulo en vigencia, toda vez que son la fuente de la regulacion especifica en

materia de competencia econdmica que rige actualmente en nuestro pais.

“Articulo 28.- En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los
monopolios, ias practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones de
impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes. EI mismo
tratamiento se daré a las prohibiciones a titulo de proteccion a la industria.

“En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades
perseguiran con eficacia, toda concentracién o acaparamiento en una o pocas
manos de articulos de consumo necesario y que tengan por objeto obtener el
alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento o combinacion de los
productores, industriales, comerciantes o empresarios 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
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general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una
0 varias personas determinadas y con perjuicio del pablico en general o de
alguna clase social.

“Las Leyes fijaran bases para que se sefalen precios maximos a los articulos,
materias o preductos que se consideren necesarios para la economia
nacional o el consumo popular, asf como para imponer modalidades a la
organizacién de la distribucién de esos articulos, materias o productos, a fin
de evitar que intermediaciones innecesarias o0 excesivas provoquen
insuficiencia en el abasto, asi como el alza de precios. La ley protegera a los
consumidores y propiciard su organizaciéon para el mejor cuidado de sus
intereses.

“No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos vy
radiotelegrafia; petroleo y los demas hidrocarburos; petroguimica bésica;
minerales radioactivos y generacién de energia nuclear; electricidad y las
actividades que expresamente senalen las leyes que expida el Congreso de
la Union. La comunicacién via satélite y los ferrocarriles son areas prioritarias
para el desarrollo nacional en los términos del arficulo 25 de esta
Constitucién; el Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegera la seguridad y
la soberania de la Nacion, y al otorgar concesiones o permisos mantendra o
establecera el dominio de las respectivas vias de comunicacion de acuerdo
con las leyes de |a materia.

“El Estado contara con los organismos y empresas que requiera para el eficaz
manejo de las areas estratégicas a su cargo y en las actividades de caracter
prioritario donde, de acuerdo con las leyes, participe por si o con los sectores
social y privado...

“No conslituyen monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva, a través del banco central en las areas estratégicas de acunacion
de moneda y emision de billetes...

“No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para
proteger sus propios intereses y las asociaciones o sociedades cooperativas
de productores para que, en defensa de sus intereses o del interés general,
vendan directamente en los mercados extranjeros los producios nacionales o
industriales que sean la principal fuente de riqueza de la region en que se
produzcan o que no sean articulos de primera necesidad, siempre que dichas
asociaciones estén bajo vigilancia o amparo del Gobierno Federal o de los
Estados, y previa autorizacion que al efecto se obtenga de las legislaturas
respectivas en cada caso. Las mismas Legislaturas, por si o a propuesta del
Ejecutivo podran derogar, cuando asi lo exijan las necesidades piblicas, las
autorizaciones concedidas para la formacién de las asociaciones de que se
trata.
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“Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo
se concedan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los que
para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y
perfeccionadores de alguna mejora.
“El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general,
concesionar la prestacién de servicios publicos o la explotacion, uso y
aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las
excepciones que las mismas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y
condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de los servicios y la
utilizacidn social de los bienes, y evitaran fendémenos de concentracion que
contrarien el interés publico...
“Se podran otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando sean
generales, de caracter temporal y no afecten sustancialmente las finanzas de
la Nacién. El Estado vigilara su aplicacidon y evaluara los resultados de ésta.”
De conformidad con el contenido del precepto anteriormente citado, se
ordena la creacion de disposiciones regiamentarias al mismo, siendo el resultado de

dicha voluntad legislativa la Ley Federal de Competencia Econbmica vigente.

1.4. La Ley Federal de Competencia Econdmica.

La Ley es una disposicién o mandato imperativo, de caracter general,
imperativo y permanente, provista de una sancion politica, en materia de interes
comln; elaborada, promulgada y publicada por los drganos que tienen
constitucionalmente atribuido el poder legislativo, federal o local segin su

competencia, e inspirados en propdsitos de justicia social."

'3 Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo. 23" ed., corregida y aumentada por Serra Rojas Beltri
Andrés, Porria, Meéxico, 2002, pag. 181.
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La Ley Federal de Competencia {en lo sucesivo LFCE), publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 24 de diciembre de 1992, entrando en vigor a los 180 dias

de su publicacién (22 de junio de 1993), abrogd las siguientes disposiciones legales:

I. La Ley Organica del articulo 28 Constitucional en materia de Monopolios
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de agosto de 1934 y sus

reformas;

Il. La Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia Econdmica,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1950 y sus

reformas;

ill. La Ley de Industrias de Transformacion, publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 13 de mayo de 1914; y

IV. La Ley de Asociaciones de Productores para la Distribucion y Venta de

sus Productos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de junio de 1937.

En opinidn de Allan Van Fleet', el mas trascendental de estos ordenamientos
resulta ser la Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en Materia de Monopolios;
de cualquier manera, en la practica, dicha ley resuitaba de dificii aplicacion ademas

de verse limitada por buscar atender demasiados aspectos politicos.

" Allan Van Fleet, The Mexican Federal Economic Competition Law. Editorial Vinson & Elkins, L.L.P.,
Estados Unidos de América, 1994, pags. 1y 2.
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En este sentido es conveniente citar la opinién contenida en la exposicion de
motivos de la Ley Federal de Compstencia Econdmica, en relacion cen la anterior

legislacién:

“En materia de monopolios, la legislacion vigente otorga una amplia
discrecionalidad a la autoridad, y sus definiciones conceptuales merecen ser
actualizadas con base en la actualizacidon que desde entonces han
experimentado las practicas monopodlicas y la experiencia que en diversos
paises se ha adquirido en la aplicacion de politicas de competencia. Ademas,
el monto de las sanciones que prevé ya no es el adecuado para que tenga un
efecto disuasivo efectivo, ya que algunas de las infracciones graves tiene
como sancion una multa maxima de quinientos mil pesos. En consecuencia,
la iniciativa propone ademas, la abrogacion de la Ley Organica del Articulo 28
Constitucional en Materia de Monopolics, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de 31 de agosto de 1934.”"°
Segun expone Sergio Garcia Rodriguez'® gran parte del problema por el que
no se llegdb a dar una aplicacién total de la Ley Organica del Articulo 28
Constitucional en Materia de Monopolios, fue la falta de un organismo capacitado
para discernir en lo respectivo a la materia de derecho de competencia. Cabe anotar
que, en casi sesenta anos de vigencia de la mencicnada ley, existen exclusivamente

ocho precedentes asentados por el Poder Judicial Federal.

Es necesario hacer énfasis en el hecho de que, efectivamente por
circunstancias tal vez a un analisis historico profundo que rebasa los limites del
presente trabajo, no fue sino hasta los encargos de los ex presidentes de los

Estados Unidos Mexicanos licenciados Miguel de la Madrid Hurtado y Carlos Salinas

'* Exposician de Motivos, op. cit. pAg. X.
' Sergio Garcia Rodriguez, México’s New Institutional Framework For Antitrust Enforcement. Editorial
DePaul Law Review, Estados Unidos de América, 1995, pag. 1158.
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de Gortari que realmente se propendi¢ en México a un sistema de libre intercambio

de bienes y servicios.

“En el marco de Ja politica comercial e industrial llevada a cabo por la
administracion a mi cargo, ta industria nacional debe sujetarse a la
competencia en México para conseguir eficiencia tanto como. exportadora
como proveedora de servicios al consumidor nacional. Se contempla para ello
el abandono del proteccionismo, de forma tal que la promocion a la
exportacion busca integrar la maxima calidad de la produccion a todo el
proceso productivo y de distribucion, bajo el principic de que las empresas
que sean eficientes dentro del pais también lo seran en el mercado
internacional. Se tiene como fin dltimo, que esa eficiencia sea trasladada en
menores precios para el consumidor y, consecuentemenie, en mejores
salarios reales.

“La ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federa! en Materia Econémica,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 30 de diciembre de 1350,
que se abrogaria de aprobarse la presente iniciativa, tiene como uno de sus
principales mecanismos la aplicacién de controles a los precios y a la
produccion. Dicha ley fue de gran utilidad durante la vigencia de la politica
proteccionista y aun durante el periodo de transicién del proteccionismo a la
apertura, pero la conveniencia de su aplicacion es cada vez menor, al
intensificarse el comercio internacional...”

Considerando lo anterior, pasemos a hacer un breve analisis de las materias

y conceptos incluidos en la Ley Federal de Competencia Econdmica:

a) Practicas monopdlicas absolutas: E} articulo 9° de la Ley define las dichas
practicas como:

“.los contratos convenios, arreglos o© combinaciones enire agentes

econdmicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera de los

siguientes:

“. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de bienes o

servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados, o intercambiar
informacién con el mismo objeto o efecto;
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“|I, Establecer la obligacién de no producir, procesar, distribuir o comercializar
sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la prestacion
de un namero, volumen o frecuencia restringidos o limitados de servicios;

“lll. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones 0 segmentos de un
mercado acfual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela,
proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables; o

“IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencidn en las
licitaciones, concursos, subastas o almonedas publicas.

“Los actos a que se refiere este articulo no produciran efectos juridicos y los
agentes econdmicos que incurran en ellos se haran acreedores a las

sanciones establecidas en esta ley, sin perjuicio de la responsabilidad penal
que pudiere resultar.”

Las conductas anteriormente descritas revestiran el caracter de practicas
monocpdlicas absolutas, reflejando una clara influencia de la regla per se
utilizada en los Estados Unidos de América para proteger el proceso de
competencia y libre concurrencia. Dicha regla establece que el simple hecho
de realizar cualquiera de las conductas previstas en la norma, es suficiente
para que exista una presuncion iuris et e iure en el sentido de que se esta

atentando contra la competencia.

b) Practicas monopolicas relativas: E!l articulo 10 de la Ley enumera las
siguientes conductas como practicas monopolicas relativas:

“ ..los actos, contratos, convenios o cambinaciones cuyo objeto o efeclo sea ¢
pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del mercado, impedirles
sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o
varias personas, en los siguientes casos:

“|. Entre agentes econémicos que no sean competidores entre si, la fijacion,
imposicion o establecimiento de la distribucion exclusiva de bienes o
servicios, por razon de sujeto, situacion geografica o por periodos de tiempo
determinados, incluidas la divisién, distribucion o asignacion de clientes o
proveedores; asi como la imposicién de la obligacién de no fabricar o distribuir
bienes o prestar servicios por un tiempo determinado o determinable;
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“Il. La imposicion del precio o demas condiciones que un distribuidor o
proveedor debe observar al expendir o distribuir bienes o prestar servicios;

“Il. La venta o transaccidon condicionada a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otra bien o servicio adicional, normalmente distinto o distinguible,
o sobre bases de reciprocidad:

“IV. La venta o transaccion sujeta a la condicion de no usar o adquirr, vender
o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos o
comercializados por un tercero,

“V. La accién unilateral consistente en rehusarse a vender o proporcionar a
personas detarminadas bienes o servicios disponibles y normalmente
ofrecidos a terceros;

“VI. La concertacion entre varios agentes economicos o la invitacion a éstos,
para ejercer presién contra algun cliente o proveedor, con el propdsito de
disuadirle de una determinada conducta, aplicar represalias u obligaro a
actuar en un sentido determinado; o

“Vil. En general, lodo acto que indebidamente dafie o impida el proceso de
competencia y libre concurrencia en la produccion, procesamiento,
distribucion y comercializacidn de bienes o servicios. ‘

Las practicas monopdlicas relativas, para que sean sancionadas, se
encuentran sujetas a la condicion de que se den los supuestos de poder
sustancial en el mercado relevante de aquel agente econémico involucrado
en la practica o practicas en que incurra, de acuerdo con el citade articulo.

Dichos conceptos seran analizados en el Capitulo 1l del presente trabajo, al

referimos especificamente a las concentraciones.

Es importante sefialar que, si bien las practicas monopdlicas absolutas
pueden ser comparadas con la regla per se, como se sefialo anteriormente,
las practicas monopolicas relativas no pueden compararse estrictamente con

la “rule of reason” empleada por la legislacion estadounidense, sin perjuicio
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de que, en opinion de algunos autores, es lo méas proximo a una analogia

normativa.

“ .la Comisién ha reconocido abiertamente que el analisis gque se lleva a cabo
para determinar la realizacion de una practica monopdlica retativa es muy
similar a aquél que se lleva a cabo en los Estados Unidos de Ameérica
denominado criteric de razonamiento. Bajo este analisis, las cortes sopesan
todas las circunstancias del caso en funcién de decidir si una praclica

restrictiva debe ser prohibida por afectar el proceso de competencia..”!”

¢) Concentraciones: Las concentraciones se encueniran reguladas por el
articulo 16 de la LFCE y su analisis es materia del Capitulo Il del presente

trabajo.

La Ley Federal de Competencia Econémica en su articulo 26, junto con otras
ordenamientos legales, fue reformada mediante el decreto publicado en sl Diario
Oficial de la Federacion del 23 de enero de 1998. En &l se establecen los requisitos
adicionales para ser comisionado de la Comisién Federal de Compstencia (CFC):
ser ciudadano mexicano por nacimiento y no adquirir otra nacionalidad; estar en
pleno goce de sus derechos civiles y politicos. Constituyendo esta la Unica reforma

gue ha sufrido la Ley.

" idem, pags. 1167 y 1168,
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La Ley en comento cuenta con su respectivo Reglamento.

El Reglamento, considerado como un acto legislativo por sus efectos debido a
que es una norma dictada por el Poder Ejecutivo, y un acto administrativo desde el
punto de vista formal, tiene como objeto facilitar la observancia de las leyes. En
términos del articulo 89 fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos proveyendo en la esfera administrativa, es decir, establece los medios

para que una ley pueda ser ejecutada.

Para la elaboracion del Reglamento de la Ley Federal de Competencia
Econdmica (en lo sucesivo RLFCE) sirvié de base la experiencia de cuatro anos de
actividades de la Comisién y la opinién de abogados y académicos. Se busco la
transparencia en la actuacion de la Comision frente a los particulares, asi como
ventilar todos los asuntos de forma pronta y expedita, y se establecieron plazos
breves para resolver las peticiones de los particulares. También se tomaron en
cuenta los diversos criterios utilizados internacionalmente en esta materia.'® Siendo

publicado el 4 de marzo de 1998 en el Diario Oficial de la Federacion.

'® Luis Prado Rables y Ledn Ricardo Elizondo Castro, Ef Reglamento de la Ley Federal de Compelencia
Econdmica. Informe Anuat 1997 de la Comision Federal de Competencia, México, 1998, pag. 94.
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Este Reglamento representa, un avance significativo a fin de aclarar el

contenido de la Ley, fundamentalmente en los siguientes ambitos:

a)

b)

c)

d)

Se esclarece el procedimiento de investigacion de practicas monopdlicas y
concentracicnes a que se refiere el articulo 33 de la LFCE, al dividir en

dos etapas dicho procedimiento conforme a lo siguiente:

i) Investigacion, y

ii) Emplazamiento

Se establecen indicios con base en los cuales la Comision Federal de
Competencia (en lo sucesivo CFC) habrd de iniciar una investigacién de
practicas monopdlicas absolutas en términos de la fraccion | del articulo 9°

de la LFCE.

Se enumeran algunas de las practicas monopdlicas relativas

comprendidas en la fraccidn VIl del articulo 10 de ta LFCE.

Se establecen regtas especificas para el analisis del mercado relevante y

del poder sustancial en términos de los articulos 12 y 13, respectivamente,

de la LFCE.
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e)

f)

)

h)

Se enumeran los criterios para determinar si una concentracion debe de
ser impugnada de conformidad con la fraccion 1Nl del articulo 18 de la

LFCE.

Se enumeran ciertas condiciones con base en las cuales la Comision
Federal de Competencia podra corregir las concentraciones en términos

de la fraccion | del articulo 19 de la LFCE.

Se aclaran los momentos en que bebe llevarse a cabo la notificacién de
concentraciones en términcs del articulo 20 de la LFCE y los agentes

econdmicos que habran de notificar dichas concentraciones.

Se prevén los supuestos en que las concentraciones llevadas a cabo en el
extranjero y las reestructuraciones administrativas estan exentas de ser

notificadas.

Se establece el procedimiento a través del cual la Comisién Federal de
Competencia desahogara la solicitud de consultas y opiniones en materia

de competencia economica.

Se establece Ia facultad de la Comision Federal de Competencia para
conocer, de oficio o a peticion de parte, sobre la determinacién de
cuestiones de competencia efectiva y poder sustancial en el mercado

relevante a que se refieran disposiciones diversas.
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k) Se enumeran los casos en que procede el recurso de reconsideracion a

que se refiere el Capitulo Vil de la LFCE.

En nuestra opinién, la informacion contenida en los incisos que anteceden
resulian suficientes a efecto de proporcionar un panorama amplio en relacion con las

principales disposiciones reglamentarias de la LFCE.

Sin perjuicio de lo anterior, al analizar la regulacion especifica de las
concentraciones en la Ley Federal de Competencia Econémica, en el Capitulo I del
presente trabajo, abordaremos con mayor profundidad aquellas disposiciones

reglamentarias relevantes al respecto.

1.4.1. Objeto y finalidad de la Ley Federal de Competencia

Economica.

La Ley Federal de Competencia Economica, establece en su articulo 2, su
objeto y finalidad siendo este proteger el proceso de competencia y libre
concufrencia, mediante la prevencidn y eliminacion de monopolios, practicas
monopdlicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de

bienes y servicios.

La LFCE difiere de las anteriores regulaciones tratadas en el punto anterior,

primordialmente en el objetivo que busca en la disposicidon misma, ya gue no sblo
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promueve un desarrollo de la economia en el sentido del libre cambio, por lo*que
afecta al comerciante y al consumidor, sino que ademas, siguiendo los lineamientos
establecidos por el articulo 28 Constitucional Federal, promueve una eficiente

ubicacion de los recursos del Estados a nivel macro.

“La ley propone una politica centrada exclusivamente en promaver la
eficiencia econémica y el proceso competitivo. En si misma, la ley no tendra
objetivos distributivos. Si bien la reduccién del poder monopdlico puede, y
generaimente tiene, un efecto redistributivo positivo, este Ultimo se debe
pensar como un efecto de la ley y no como un objetivo. Asi se reconoce
explicitamente que los objetivos distributivos se persiguen con otros
instrumentos de politica fiscal y los de politica social, entre otros, y no por
medio de la legislacién de competencia.”"
lgualmente, la Ley no tiene como fin maximizar el bienestar del consumidor,
aunque este se uno de sus efectos, ya que al reducir el peder monopdlico de las
empresas se mejora la calidad del abasto de productos, a la vez que se reduce su
precio. Para auxiliar a los consumidores en los problemas de informacién asimétrica

o de altos costos de acceso para la solucién de disputas se cuenta con otros

instrumentos en particular con la politica de defensa del consumidor.

Al respecto la exposicién de motivos de la Ley”® determina que los objetivos
centrales de la LFCE, radican en promover la sficiencia econdmica y evitar las
practicas monopdlicas. Y de ese modo se protege el proceso competitivo y la libre
concurrencia de los particulares en las actividades econémicas. Y determina que es

el proceso constante y permanente en el que las empresas compitan entre si lo que

"% Castafieda Levy, et al, Anlecedentes Econémicos para una Ley Federal de Competencia Economica.
Revista Trimestre Econémico, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993, pag-1.
2 Exposicion de Motivos, op. ¢it. pag. X.
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trae como resultado menores costos, mejores y nuevos productos, mayores
servicios para los consumidores y menores precios. En suma, una mayor eficiencia.
Aprovechando los efectos de la apertura comercial y, al mismo tiempo, evitar que las
practicas anticompetitivas originadas en el extranjero tengan un efecto adverso
sobre el mercado nacional. En este sentido, se reforzarian las disposiciones

relacionadas con el comercio exterior.

Se desprende de todo lo anterior que la Ley tiene estrictamente un objetivo:
promover la eficiencia econémica. Siendo esta la utilizacion optima de recursos
escasos. De tal manera que consigna una cierta escala de produccion al menor
costo posible. Hay un aumento de eficiencia si la empresa consigue producir a un

menor costo un mismo volumen de produccién o un volumen superior.

Atendiendo a lo anterior la Ley nos se preocupa exclusivamente por el
tamano de las empresas, la Ley se disefic pensando en una economia pequena y

abierta al mercado mundial, como es la economia mexicana.

1.4.2.  Sujetos de la Ley Federal de Competencia Econémica.

El articulo 3° de la Ley Federal de Compstencia Economica considera agente
econémico a toda forma de participacion en la actividad econémica, ya se trate de
personas fisicas o morales, dependencias ¢ entidades de la administracion publica
federal, estatal o municipal, asociaciones, agrupaciones de profesionistas o

fideicomisos.
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El concepto asumido para los sujetos activos de la LFCE es mas amplio que
el concepto de persona juridica. Esto lo que pretende, en un sentido l6gico es el
hacer sujeto de la misma a entes que no poseen personalidad juridica, como los
fideicomisos. Sin embargo, al definir agente econdmico como “toda la forma de
participacién”, parece asumir sl criterio formalista, de la constitucion de las personas
juridicas. Bastaria que se asuma una forma de participacion (persona fisica, persona
moral, empresas de participacion estatat mayoritaria, asociaciones en participacion,

etc.) para que se estuviera en prasencia de un agente econdmico.

En esta linea, la exposicién de motivos habla del proceso de competencia

entre empresas, y de la actuacién de los particulares en la vida economicas.?’

En opinion de Santiago Levy?? lleva fa intencion de evitar simulaciones a
través de fideicomisos o otro tipo de figuras juridicas. Es por ello que es sujetc de la

Ley todo agente econémico que participa en la actividad economica.

En este sentido, si varias sociedades operan como una Unica empresa o
agente econdmico, como es el caso de las empresas subsidiarias, no puede
hablarse de competencia entre ellas. Sin embargo es conveniente determinar sobre
la base de los hechos, si es posible para la empresa subsidiaria poder tomar una

medida econémica independiente de su holding o matriz. Es necesario observar si la

2 idem, pag. XXy XX.
2 Aguilar, Levy, et al, Estudios en Torno a ia Ley Federal de Compelencia Economica. UNAM, México,
1994, pag. 72.
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sociedad holding tiene derecho a nombrar a los directivos de la subsidiaria y a
impartirle las instrucciones que debe seguir, existiendo un constante intercambio de
informacion, tecnoldgica y colaboracién entre las empresas integrantes de un grupo
econémico. Para determinar si es una concentracién porgue existe competencia

entre ellas o es una reestructuracion administrativa.

Del analisis de los articutos 21, fraccién Il y 22 el RLFC, se desprende que la
Legislacién de la materia, no asume por conceniraciones a las reestructuraciones
administrativas de las empresas, debido a que no se realiza el mismo procedimiento,
sin embargo en vias de la proteccién de la competencia, la Comision Federal de
competencia realiza un estudio de la transaccion a fin de determinar si es una
reestructuracién administrativa y se reserva el derecho de objetarta. A continuacion

se transcriben los articulos antes citados:

“Articulo 21.- No sera necesario notificar en los términos de los articulos 20 y
21 de fa Ley...

“ll. La transacciébn en la que un agente economico tenga en propiedad y
posesion, directa o indirecta, por lo menos durante los ultimos tres anos, el
98% de las acciones o partes sociales de ét o los agentes econdmicos
involucrados en la transaccion. En este caso, los agentes econémicos s6lo
deberan dar aviso a la Comisién, dentro de los cinco dias siguientes a aquél
en que se realice ia transaccion, mediante escrito que debera contener:

a) Nombre, denominacion o razon social de los agentes econémicos que
participan directa o indirectamente en la transaccion;

b) Nombre del representante legal, documentos dque acrediten su
personalidad, y domicilio para oir y recibir notificacicnes;

¢} Certificacion de la persona legalmente facultada para ello de la

estructura del capital social de los agentes econdémicos participantes
antes y después de {a concentracion, distinguienda la participacion de
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cada accionista directo e indirecto, acreditando fehacientemente que la
concentracion es una reestructuracion corporativa, y

d} Descripcién sucinta de la transaccion.

“Articulo 22.- Para efectos de la ditima parte de la fraccion I del articulo 21

de la Ley, la Comision, a peticion del interesado, debera expedir constancia

de no objecién dentro de los cinco dias siguientes a la presentacion de la
solicitud respectiva.”

Conforme a lo que establece la LFCE, se consideran agentes economicos
inclusive a entes que no rednen materialmente el concepto de empresas, como
personas fisicas (como los autores, artistas, inventores y perfeccionadores, articulo
5 de la LFCE), asociaciones de empresas, las asociaciones civiles sin fines de lucro
(como los sindicatos, articulo 5 de la LFCE), los organismos descentralizados, las
empresas de participacion estatal y los fideicomisas publicos, las dependencias y
entidades de la Administracion Pulblica Federal, Estatal o Municipal, cuando
participen en la actividad econdmica, lo que plantea el problema de si son sujetos de

la LFCE los organismos plblicos como autoridades.

Una autoridad ha sido definida como el drgano del Estado como entidad
juridica representante de éste, a quien se encomienda el ejercicio del poder en una
relacion de supra a subordinacién en relacion con los gobernados de forma

unilateral, imperativa y coercitiva.?

Esta claro que cuando los organismos publicos actian como autoridades, no

son sujetos de la LFCE, porque no participan en la actividad econémica. Cuando

= Ignacio Burgoa Orihueta, Las Garantias Individuales. 17* ed., Porria, México, 1993, pag. 186.
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realizan actividades en una relacién de coordinacion, es decir, en situaciones en un
mismo plano que los particulares, si seran sujetos de la LFCE, en una palabra,
cuando ambas partes actian como gobernados, aunque se traten de organismos

publicos o de las relaciones entre éstos.2*

El articulo 4 de la LFCE no considera monopolios a las funciones que sl
Estado ejerza de manera exclusiva en las &reas propiamente estratégicas del

parrafo cuarto del articulo 28 Constitucional Federal.

Las areas estratégicas que ejerce el Estado en forma exclusiva, aunque en el
articulo 28 se consagro la prohibicion de los monopolios, supusieron una nueva
forma de participacion del Estado en la economia,® que puede, mediante las leyes
que sefiale el Congreso de la Unibn, participar en cualquier area de la actividad
econdmica sin que se considere monopolio, con lo que puede hacerse nugatoria la
garantia de competencia y libre concurrencia, y que de facto, por lo menos en el
texto constitucional, supone la rectoria del Estado en materia econdmica.’® Sin
embargo dichas leyes no pueden expedirse violando otras garantias
constitucionales, como la de trabajo, asociacion, etc.,2” en cuyo caso procederia la

controversia constitucional o el juicio de amparo correspondiente.

24 Idem, pag. 165.

% Manuel Gonzalez Oropeza,Constitucién Politica Comentada, UNAM, 1985, pag. 712.
% |gnacio Burgoa Orihuela, op. cit. pag. 712

T Idern, pag. 711.
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Aunado a lo anterior, el propio articulo 4 de la LFCE sujeta a los organismos
publicos que ejerzan en forma exclusiva actividades estratégicas, a las normas de la
LFCE, respecto de los actos que no estén expresamente comprendidos dentro de

las areas estratégicas.

Lo anterior es de gran importancia, toda vez que al realizar las actividades
estratégicas en forma exclusiva (petroleo y los demas hidrocarburos, electricidad,
petroquimica basica, etc.), detentan, por ese solo hecho, poder sustancial en el
mercado relevante, con lo que cualquier practica monopdlica relativa que realicen,

sera, con mucha facilidad, una violacion de la LFCE.

Por lo anterior, como estas empresas no suelen estar sujelas a una
competencia significativa, es muy facil que incurran en un abuso de posicion
dominante. Las empresas plblicas que gozan de una posicion de monopolio no
pueden, scbre esta base, alterar la competencia en otros mercados o abusar de tal

posicién, salvo cuando una norma expresamente asi lo permita.28

Un tratamiento similar se le da a sectores con regulacion especifica, como lo
son las telecomunicaciones o los servicios financieros. Se busca la frontera de la

legislacion del sector regulado particular, con la legislacion de competencia.

28 suitlermo Cabanellas de las Cuevas, Darecho Antimonopdiico y de la Defensa de la Compelencia.
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1993, pags. 300-303.
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Aquellos actos no expresamente contenidos en la legislaciéon del sector regulado

que sean violatorios de fa Ley de Competencia, son sujetos de la LFCE.?®

Las asociaciones de trabajadores constituidas conforme a la legislacion de la
materia para proteger sus propios intereses no son monopoelios, perc si son agentes
economicos en cuanto realicen actividades econémicas, cuando sus actividades no
correspondan a la defensa de sus intereses, conforme a la legislacién laboral, y por

lo mismo, podrian ser sujetos activos de la LFCE.

Un sindicato, aungue tiene prohibido ejercer actividades de comerciante con
animo de lucro® (articulo 378 de la Ley Federal del Trabajo, LFT), no por ello no
puede realizar algunos actos de comercio, sin animo de lucro, con lo que entraria en

el concepto de agente econdmico definido.

1.4.3. La Comision Federal de Competencia.

La Ley Federal de Competencia Econémica se encarga de crear el érgano a
través del cual debera aplicarse dicha ley, asi como de proveer lo necesario para
mantener el proceso de competencia y libre concurrencia, el articulo 23 de Ja LFCE

dispone lo siguiente:

“..La Comisiébn Federal de Competencia es un oOrganc administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Comercio y Fomento [ndustrial, contara

2 Aguilar, Levy, et al, op. cit pag. 73.
3 Mario de la Cueva, El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. 6°, Porria, México, 1991, pag. 350.
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con autonomia técnica y operativa y tendra a su cargo prevenir, investigar, y
combatir los monopolios las practicas monopolicas y las concentraciones, en
los términos de esta ley, y gozara de autonomia para dictar sus resoluciones.”
El Reglamento Interior de la GComisibn Federal de Competencia (en lo
sucesivo RICFC), publicado el 26 de agosto de 1998 en el Diaric Oficial de la
Federacion, establece la estructura organica y las bases de operacion de la
Comisidn Federal de Competencia, al determinar de forma clara y precisa la
estructura, las facultades de la Comisién y de cada uno de los 6rganos que la
conforman, los impedimentos y excusas, la responsabilidad de los servidores
publicos de la Comisién y la competencia de los servidores publicos de la Comisién

para establecer las medidas de apremio que establece la LFCE.

El Reglamento Interior de la Comisién Federal de Competencia Econémica en
su articulo 8 y 39, junto con otros ardenamientos legales, fue reformado mediante el
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de septiembre de
2002. En él se establece el Organo Interno de Control. Constituyendo esta la Unica

reforma que ha sufrido el citado Reglamento.

14.3.1. Naturaleza juridica de la Comision Federal de

Competencia.

La naturaleza juridica, el articulo 23 de la LFCE sefaia que la Comision
Federal de Competencia es un organismo administrativo desconcentrado de la

Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, contard con autonomia técnica y
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operativa, y tendra a su cargo, prevenir, investigar y combatir los monopolios, las
practicas monopolicas, y las concentraciones, en los términos de esta ley, y gozara
de autonomia para dictar sus resoluciones. Ademas, de acuerdo al Regiamento

Interno en su articulo 4, la Comisién es una Unidad de Gasto Autbnoma.

Partiendo de lo antes sefalado la Comisién es un érgano desconcentrado,
que es aquella forma de organizacién administrativa, en la cual a través de un acto
materialmente legisiativo (ley o reglamento), se otorgan determinadas facultades de
decision y ejecucién limitadas, que le permite actuar con mayor rapidez, eficacia y

flexibilidad.*

A continuacion se exponen las principales caracteristicas de los 6rganos

desconcentrados, refiriéndolas con la CFC;

a) Son creados por un acto materialmente legislativo, es decir por una Ley ©
Reglamento: El hecho de que sean creados por una ley dota al organismo
de mayor perdurabilidad, ya que solamente pueden ser medificados
mediante un acto de la misma naturaleza, que trasciende la competencia
sexenal del Ejecutivo, es por ello que se crea a la Comision por medio de

la LFCE.

$ Miguel Acosta Romero, Teorla General del Derecho Administrativo. 14? ed., Porrua, México, 1999, pag.
463.
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b) Pertenecen a la Administracion Central. Depende de upa Secretaria de

c)

d

e

~—

Estado, existe una relacion de ‘supra-subordinacion: No es el caso de la
Comision, ni la de los organismos descancentrados creados por un acto
materialmente legisiativo, al que se le otorgan facultades propias®, en
cuyo caso, al no depender de una Secretaria de Estado, trascienden la

esfera juridica del Ejecutivo de la Reptblica.

Puede o no tener patrimonio propio: En este caso la Comision no cuenta

con patrimonic propio.

Tiene autonomia-técnica esto significa que se le otorgan facultades de

decision limitadas y cierta autonomia presupuestaria“: En el caso de la

" Comision el RICFC en su articulo 4, determina que el presupuesio de la

—

Comisién y los lineamientos para su ejercicio se sujetaran a la
normatividad que la Secretaria de Hacienda y Crédito Pitblico establece
para las unidades de gasto autbnomas y que el presupuesio que se
autorice para la Comision no podra ser objeto de transferencia a otras

unidades de la Secretaria.

Su nomenclatura pude ser muy variada: En este caso se le denomino
Comisiébn por que se crea como un organo integrado por comisionados y

que delibera en forma colegiada.

'32 Miguel Acosta Romero, Derecho Administrativo Especial. Porria, México, 1989, pag. 660.
B 1dem, pag. 464.
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f) En ocasiones tienen personalidad propia®’: La Comisién no tiene

personalidad juridica propia.

El articulo antes citado establece que es un érgano desconcentrado de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, la cual cambio su denominacion a
Secretaria de Economia por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion

del 30 de noviembre de 2000.

1.4.3.2. Integracion de la Comision Federal de Competencia.

El articulo 25 de la LFCE establece que la Comision estarg integrada por
cinco Comisionados, incluyendo al Presidente de la misma. Deliberara en forma
colegiada y decidira los casos por mayoria de votos, teniendo su Presidente voto de

calidad.

ta Comision tendra el personal necesario para el despacho eficaz de sus

asuntos, de acuerdo a su presupuesto autorizado.

El articulo 26 indica que los comisionados seran designados por el titular del

Ejecutivo Federal y deberan cumplir los siguientes requisitos:

¥ 1dem, pag. 660.
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I Ser ciudadanos mexicanos por nacimiento; que no adquieran otra
nacionalidad; estar en pleno goce de sus derechos civiles y politicos;
profesionales en materias afines al objeto de esta ley, mayores de treinta y

cinco afios de edad y menores de setenta y cinco,

H. Haberse desempefado en forma destacada en cuestiones profesionales,
de servicio ptiblico o académicas sustanciaimente relacionadas con el objeto

de esta ley.

Los comisionados deberan abstenerse de desempefiar cualquier otro empleo,
trabajo 0 comisién pablica o privada, con excepcién de los cargos docentes.
Asimismo, estaran impedidos para conocer de asuntos en que tengan interés directo
o indirecto, en los términos del Reglamento Interior de la Comision Federal de

Competencia.

Los comisionados seran designados para desempenar sus puestos por
periodos de diez afios, renovables, y solo podran ser removidos de sus cargos por

causa grave, debidamente justificada.35

Al tener una naturaleza quasijurisdiccional, las funciones de la Comision no
pueden compararse con el que realizan las dependencias administrativas, como la
movilidad del nombramiento de los titulares, cosa que no sucede en la funcion

judicial, donde la regla es ta inamovilidad, y 1a excepcion, la remocién. De ahi que fa

% | ey Federal de Competencia Econémica, art. 27.
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inamovilidad de los empleados de la Comision se deba en parte, a la participacion

en su funcién semejante a la jurisdiccional,

La Comisién cuenta con un Secretario Ejecutivo designado por el Presidente
de la propia Comision quien tendra a su cargo la coordinacion operativa y

administrativa. El Secretario Ejecutivo daré fe de los actos en que intervenga.*®

Coordinar significa concertar medios para una accién comun. De una
interpretacion gramatical del articulo 29, pareceria que las facultades del Secretario
Ejecutivo son de coordinar los medios (las Direcciones Generales) para una accion

(Ia resolucion del Pleno).

El RICFC en su Titulo segundo denominado De la Organizacion y Facultades

de la Comision, Capitulo | De la Organizacion de ta Comision, establece lo siguiente:

“Articulo 8.- Para el ejercicio de sus funciones y el despacho de los asuntos
que le competen, la Comisién contara con los servidores publicos, 6rganos y
unidades administrativas siguientes:

“I. Pleno;

“lI. Presidente;

“Ill. Secretario Ejecutivo;

4V. Direcciones Generales Operativas:

a) De Asuntos Juridicos;

b) De Estudios Economicos;

% tgem, art. 29.
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¢) De Concentraciones;

d) De Investigaciones;

e) De Procesos de Privatizacion y Licitacion, y

f} De Coordinacion Regional.
“V. Direcciones Generales de Coordinacion y Apoyo Administrativo:

a) De Regulacién Internacional;

b) De Normatividad Econémica;

¢) De Control y Seguimiento;

d) De Administracion, y

a) De Comunicacidn Social.
“VI. Delegaciones y unidades regionales, que sean necesarias para la debida
aplicacién y vigilancia de las funciones y atribuciones que le corresponden, de
conformidad con lo establecido en la Ley, este Reglamento y las demas
disposiciones aplicables, y
“V|l. Las demas unidades y personal técnico y administrativo que autorice el
Presidente, de acuerdo con el presupuesto autorizado y de conformidad con
lo establecido por et articulo 28, fraccion V de la Ley, y sujeto a las normas y
lineamientos que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico emita en la

materia.

“La Comision contara con un Organo Interno de Control que se regira
conforme a lo dispuesto por el articulo 38 de este Reglamento.

“Articulo 9.- E! Prasidente sera sustituido en sus ausencias temporales por el
comisionado que &l mismo designe mediante acuerdo.

“Articulo 10.- El Secretario Ejecutivo serd suplido en sus ausencias
temporales por el Director General que designe el Presidente mediante
acuerdo.

“Articulo 11.- Los Directores Generales seran suplidos en sus ausencias

temporales por el Director General Adjunto o por el Director de Area que
designe el Presidente mediante acuerdo.
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“Articulo 12.- Sin perjuicioc de lo previsto por otras normas aplicables, en
casos de ausencia temporal, excusa o impedimento, los demas servidores
plblicos de la Comisién seran suplidos conforme al acuerdo correspondiente.
De acuerdo con la estructura planteada el Plenc es el érgano supremo de

decision de la Comisidn y se integra por cinco comisionados incluyendo al

Presidente.

El articulo 13 del RICFC, nos indica lo anterior y ademas indica que bastara la
presencia de tres para que pueda sesionar validamente, pero nunca podra sesionar

sin la presencia del Presidente o del comisionado que lo supia legalmente.

Las resoluciones del Plenc se tomaran por unanimidad o mayoria de votos de
los comisionados presentes, quienes no podran abstenerse de votar, excepio
cuando tengan impedimento legal. El Presidente presidira las sesiones del Pleno y

en caso de empate tendra voto de calidad.

Las Direcciones Generales para el desemperio de sus funciones, tendran un
Director General, un Director General Adjunto, Directores de Area, Subdirectores,
Jefes de Departamento, Analistas y demas personal técnico y administrativo que
autorice el Presidente, de acuerdo con el presupussto asignado y conforme a lo
establecido en el articulo 28, fraccién V, que establece la facultad que tiene el
Praesidente al actuar como representante de la Comision, de nombrar y remover al
personal, crear las unidades técnicas necesarias de conformidad con su

presupuesto.
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Las Direcciones Generales Operativas responderan directamente del

desempefio de sus funciones y del ejercicio de sus atribuciones ante el Secretario

Ejecutivo; las de Coordinacion y Apoyo Administrativo ante el Presidente. Las demas

unidades o areas administrativas lo haran ante su superior inmediato.*’

A continuacion se presenta un esquema de la Organizacion de la Comision

Federal de Competencia para una mejor comprensién de su integracion y de la

jerarquia existente.

¥ Reglamento Interior de la Comisién Federal de Compelencia, art. 24.

Secretatia
Ejecutiva
! i 1 i
i i ! t
i § I |
: ] [ [
Trecre | [omeas | [T | [Tweatitn | [Gwwcwim | | Craowon | [ Cwwcrin | [ Dowowm | [ Drecstns | [ Cwevdin | | Girwcckin | [ Conbebina |
ervased e | | Gereonicie | | et de | | oot e | | Groemt de | | Gemoat e | | Genenate | [Garemi e | | Gored de | | Serand “Srveed e rna
Conzate | [Procesos ] | inseshed Apaning Esudeod Coouders. | | Ademaam- Cormi T Hormabm- | | Rwdecin | [ Lomurdch ¥
wormy Fw Iords Juidicos | |Evonomeos won caon Y T dad rda | | wen Sociad ]
r Regioral Econdmn |
! I | E— !

54



1.4.3.3. Funciones de la Comision Federal de Competencia.

Las autoridades administrativas requieren de una capacidad especial para
realizar los actos del Pader Publico, siendo ta Comision Federal de Competencia
autoridad administrativa, sus actos exigen ser realizados por guien tiene aptitud

legal.

La competencia en Derecho Administrativo, es el poder legal de ejecutar
determinados actos. Constituyendo la medida de las facultades que corresponden a

cada uno de los drganos de la Administracion.

El articulo 23 de Ja LFCE sefiala que la Comisién Federal de Compstencia
“_tendrd a su cargo prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas
monopolicas y las concentraciones, en los términos de esta ley, y gozara de
autonomia para dictar sus resoluciones”. Es de este modo que quedan establecidas

las facuitades otorgandole el poder legal para ejecutarlas.

Es el articulo 24 de la LFCE que determina las atribuciones de la Comisién de

una forma mas detallada siendo estas:

“l. Investigar la existencia de monopolios, estancos, practicas o
concentraciones prohibidas por esta ley, para lo cual podra requerir de los
particulares y demas agentes econémicos la informacion o documentos
relevantes;

“I|. Establecer los mecanismos de coordinacion para el combate y prevencion
de monopolios, estancos, concentraciones y practicas ilicitas;
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“IIl. Resolver los casos de su competencia y sancionar administrativamente la
violacién de esta ley y denunciar ante el Ministerio Plblico las conductas
delictivas en materia de competencia y libre concurrencia;

“|\V. Opinar sobre los ajustes a los programas y politicas de la administracion
publica federal, cuando de éstos resulten efectos que puedan ser contrarios a
la competencia vy la libre concurrencia;

“y. Opinar, cuando se lo solicite el Ejecutivo Federal, sobre las adecuaciones
a los proyectos de leyes y reglamentos, por lo que conciernen a los aspectos
de competencia y libre concurrencia;

“VI. Cuando lo considere pertinente, emitir opinion en materia de competencia
y libre concurrencia, respecto de leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y
actos administrativos, sin que tales opiniones tengan efectos juridicos ni la
Comision pueda ser obligada a emitir opinion;

“VII. Elaborar y hacer que se cumplan, hacia el interior de la Comision, los
manuales de organizacion y de procedimientos;

“Viil. Participar con las dependencias competentes en la celebracion de
tratados, acuerdos o convenios internacionales en materia de regulacién o
politicas de competencia y libre concurrencia, de los que México sea o
pretenda ser parte; y

“IX. Las demas que le confieran ésta y otras leyes y reglamentos.

EL RICFC, distribuye las anteriores funciones a fos diversos organismos que
conforman la CFC y que quedaron establecidos en el punto anterior, garantizando el

desempefio de las funciones con eficacia.
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CAPITULO I
2. LAS CONCENTRACIONES EN LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA

ECONOMICA Y SU REGLAMENTO.

Las concentraciones en la Ley Federal de Competencia Econdmica, es un
tema novedoso ya que no fue considerado por el legislador de la Ley Orgéanica del
articulo 28, en virtud de que estrictamente se trata de un tema gue no esta incluido
directamente en el texto del articulo 28 constituciona!l federal. Sin embargo, una
interpretacion correcta del espiritu del precepto constitucional en cuestién, no podia
pasar por alto la existencia de un fendémeno tan importante y que eventualmente
puede influir considerablemente en la economia nacional, como es el de las
concentraciones. En este aspecto el legislador dio un paso muy importante que ya

resultaba impostergable.

2.1. Concepto de concentracién.

De conformidad con el articulo 16 de la Ley en comento “... se entiende por
concentracién la fusion, adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual se
concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o
activos en general que se realice entre competidores, proveedores, clientes o

cuatesquiera otros agentes economicos”.

Se observa que el concepio “concentracion” es manejado dentro de un

contexto muy amplio, estableciéndose lineamientos de manera enunciativa, mas no
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limitativa en virtud de la gama de posibles operaciones a través de las cuales se

puede estar en presencia de un acto de concentracion.

El articulo cuando habla de agentes economicos exige la existencia de al
menos dos agentes econdmicos. Adicionalmente tales actos deberan efectuarse
entre: “sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos

en general...”

“(...) La adquisicion de control: la Ley se refiere al elemento objetive 0 material
del acto de concentracién, el cual deberd implicar una adquisicion del control, que
conlleve una facultad de decision, desde una parte de fa unidad economica hasta el
todo, como la forma de controlar o ejercer accién de mando sobre tales elementos,

que deriva de un acuerdo, convenio o contrato.

Otra caracteristica bebera ser que se realicen entre competidores,
proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econdmicos, de esa forma la Ley
Federal de Competencia Economica {en lo sucesivo LFCE) establece el elemento
personal del acto de concentracién utilizandose también parametros generales, a fin
de que fuesen abarcadas todas las posibles formas de participacion en las
actividades econémicas, desde una persona fisica pasando por todas las figuras
juridicas que se contemplan en nuestro derecho y que otorgan personalidad, por jo
que se convierten en un centro de imputacion de derechos y obligaciones, sin que

sea relevante la situacion que entre ellos se guarde, es decir, no es relevante gue
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sean clientes, competidores o proveedores, con el solo hecho de ser considerados

agentes econdmicos se cumple con el supuesto legal.

La definicidon sehalada anteriormente difiere de aquella contenida en

el

articulo 28 constitucional federal, citado en el Capitulo |, punio 1.3, del presente

trabajo, misma que equipara el concepto de concentracion con el acaparamiento, y

que de conformidad con la calificacién que recibe postericrmente, es decir, “enunao

pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga por objeto obtener el

alza de los precios...”, nos hace pensar en el concepto estudiado en el mismo

Capitulo, en el punto 1.1.1., referente al monopolio.

El Diccionario Juridico Mexicano senala como concepto de concentracion

de

empresas el: “fenomeno juridico y econémico, mediante el cual dos o mas empresas

o sociedades... inciden en un solo centro de decision, sea para efectos puramente

administrativos, o para la consecucion de un fin socioeconomico o unicamente

econémico...”®

El Diccionario de la Lengua Espafiola define el término concentracion como la

“... aceion y efecto de concentrar o concentrarse...”, €s este sentido, la misma obra

define concentrar como “... Reunir en un punto o centro lo que estaba separado...

n39

* |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano. 8* ed., UNAM, México, 19395, pag.

562.
* Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola. 21° ed., Editorial Espasa Calpe, S.A,,
Espana, 1994, pag. 529.
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Como se explicara en el Capitulo Ill apartado 3.1 del presente trabajo, al
revisar la legistacion de los Estados Unidos de América, sefialamos que ésta no
contiene una definicion precisa del termino concentracion, sin embargo, dicho
concepto refleja la idea de unién entre dos 0 mas compafias bajo cualquier forma
que dicha unién revista. Y por el contrario en el apartado 3.2 del mismo Capitulo
queda establecido que la Unidn Europea contiene una definicion precisa y determina
como concentracion cuando tiene lugar un cambio duradero del control como
consecuencia de una unién entre dos o mas empresas o partes de empresas
anteriormente independientes bajo cualquier forma que dicha union revista, sin
embargo ambas legislaciones revisten el mismo concepto de concentracion solo
siendo mas explicita la de la Unién Europea al supeditarla a la existencia de un

cambio duradero de control.

La definicién del Diccionario Juridico, en su contenido establece lo semejante
que la definicién de la LFCE, sin embargo esta no nos resuelve con precision el

término.

Por otro lado, la definicién contenida en el Diccionario de la Lengua Espafola
resulta ambigua para efectos de nuestro andlisis toda vez que se puede aplicar,
tanto al acaparamiento a que se refiere nuestra Carta Magna, como la unién en un

sentido genérico a que se refiere la Ley de la materia.

Como consecuencia de la caracteristica equivoca del término, resulta

necesario estudiar los conceptos de mercado relevante y poder sustancial a efecto
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de determinar ef contexto en el que dicho vocablo es utilizado de conformidad con la
disposicién en que se encuentre el contenido, analisis que se desprende del punto

siguiente a tratar.

2.2. Elementos a considerar para determinar si una concentracién debe ser

impugnada o sancionada.

La LFCE, en su ariculo 18, senala los elementos que deberan ser
considerados a efecto de determinar si una concentraciéon debe ser impugnada o

sancionadas:

“l. B! mercado relevante, en los términos prescritos en el articulo 12 de esta
ley;

“I. La identificacion de los agentes econémicos que abastecen el mercado de
que se trate, el analisis de su poder en el mercado relevante, de acuerdo con
el articulo 13 de esta ley, el grado de concentracion en dicho mercado; y

“lll. Los demas criterios e instrumentos analiticos que prescriba el reglamento
de esta ley.”

Antes de seguir con el andlisis de los elementos sefalados, resulta
conveniente revisar los criterios e instrumentos analiticos a que se remite la ltima

fraccion del citado precepto.
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En ese sentido, el Capitulo IV del Reglamento de la Ley Federal de
Competencia Econdmica (en lo sucesivo RLFCE), es sus articulos 14 y 15 establece

respectivamente que:

“Articulo 14.- La identificacion de los agentes econdémicos a que se refiere la
fraccion Il del articulo 18 de la Ley, debera referirse por lo menos a los
principales agentes economicos que en su conjunto abastecen al mercado
relevante.”

“Articulo 15.- Para determinar si una concentracion debe ser impugnada vy
sancionada, de conformidad con la fraccion Hi del articulo 18 de la Ley, se
consideraran adicionalmente los criterios siguientes:

“l. La valoracion 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 deberan ser acreditadas por los agentes
econdmicos gque la realicen;

“l. Los efectos de la concentracion tanto en el mercado relevante con
respecto a los demas competidores y demandantes del bien o servicio, como
en otros mercados y agentes econdmicos relacionados, y

“Iil. La participacién accionaria del agente o agentes econémicos involucrados
en la transaccion en otros agentes econdmicos que participen directa o
indirectamente en el mercado relevante o en mercados relacionados.

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

Una vez apuntadas las disposiciones reglamentarias a que remite el articulo
18 de la LFCE, continuemos con el analisis de cada uno de los elementos que lo
integran y que deben ser considerados a efecto de impugnar o sancionar una

concentracion,
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La fraccién | del citado precepio sefala que debera determinarse el mercado

ralevante de acuerdo al articulo 12 de la Ley.

Mercado es el lugar donde compradores y vendedores realizan transacciones
para el intercambio de bienes y servicios y donde los precios tienden a iguatarse.
Para que un mercado se equilibre o funcione correctamente, la cantidad de bienes y
servicios solicitados y ia cantidad de bienes y servicios ofrecidos deben ser iguales

para un determinado nivel de precios.™

La definicién anteriormente transcrita atiende al vocablo mercado entendido
desde un punto de vista genérico. Para efectos de la LFCE dicho vocablo se califica

especificamente con el adjetivo relevante.

La LFCE no contiene una acepcion de lo que debe de entenderse por
mercado relevante, sin embargo, en su articulo 12 se establece los siguientes

criterios que deben aplicarse para determinarlo:

“I. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate por otros,
tanto de origen nacional como extranjero, considerando las posibilidades
tecnolégicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el
tiempo requerido para tal situacion,

“II. Los costos de distribucidn del bien mismo; de sus insumos relevantes; de
sus complementos y de sustitutos desde otras regiones y del exiranjero,
teniendo en cuenia fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias,
las restricciones impuestas por los agentes econdomicos o por sus

*® (rganizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, op. cit. pag. 60.
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asociaciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas
regiones;

“lil. Los costos vy las probabilidades que tienen los usuarios o consumidores
para acudir a otros mercados; vy

“IV. Las restricciones normativas de caracter 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.”

El RLFCE en su articulo 9 nos senala que para tos efectos del articulo 12 de
la Ley, la Comisién identificard los bienes o servicios que componen el mercado
relevante, ya sean producidos, comercializados u ofrecidos por los agentes
econdmicos, y aquéllos que los sustituyan o puedan sustituirlos, nacionales o
extranjeros, asi como el tiempo requerido para tal situacion. Posteriormente,
delimitara el area geografica en la que se ofrecen 0 demandan.dichos bienes o
servicios, y en la que se tenga la opcién de acudir indistintamente a los proveedores
o clientes sin incurrir en Cbstos apreciablemente diferenteé, y tomara en cuenta el
costo de distribucion del bien o del servicio, y el costo y las probabilidades. para
acudir a otros mercados. Ademads, se consideraran las restricciones econc’xmibas y
normativas de caracter local, federal o internacional que limiten el acceso a dichos
bienes o servicios sustitutos, o que impidan el acceso de usuarios o consumidores a
fuentes de abasto alternalivas, o el acceso de los proveedores a clientes

alternativos.

La CFC define el concepto materia de estudio, en su informe anual 1994-95
como “aquel en el que tiene verificativo la concentracién o la practica monopolica

relativa referida al bien o servicio en cuestion”.
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De conformidad con la definicion de mercado, éste sera el punto donde
concurra el intercambic de bienes y servicios, asi, la definicién de dicho concepto no
puede estar supeditada a la realizacion de un tipo de conducta restringido por un

ordenamiento.

En resumen el mercado relevante comprende el producto o servicio y el area

geogréafica en que éste es ofrecido.

Por lo que se concluye que los criterios contenidos en el articulo 12 de ia
LFCE son elementos de una definicién de mercado relevante, y aun mas, resultan
necesarios a efecto de determinar éste, sin embargo, nuestra opiniéon es en el
sentido de que la enumeracion de caracteristicas de un concepto no es suficiente a

efecto de definirlo.

Continuando con el desglose de los elementos a considerar para impugnar o
sancionar una concentracion, la fraccion |l, establece que debera llevarse a cabo la
identificacion de los agentes economicos que participen en el mercado relevante en

cuestion.

Asi mismo, la fraccién i en cuestion refiere al andlisis de poder sustancial

preceptuado por el articulo 13 de fa LFCE
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Al igual que con el mercado relevante, la LFCE no prevé una definicion
especifica del concepto, si bien enumera en su articulo 13 una serie de elementos a

fin de determinario.

“Articulo 13.- Para determinar si un agente economico tiene poder sustancial
en el mercado relevante, debera considerarse:

“I. Su participacion en dicho mercado y si puede fijar precios unilateralmente o
restringir el abasto en el mercado relevante sin que los agentes competidores
puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder;

“I|.La existencia de barreras a la enirada y los elementos que previsiblemente
puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros competidores;

“IIl. La existencia y poder de sus competidores;

“IV. Las posibilidades de acceso del agente econdmico y sus competidores a
fuentes de insumos;

“V. Su comportamiento reciente; y

“V|. Los demas criterios que se establezcan en el reglamento de esta ley.”

Pasaremos ahora al analisis de cada uno de los elementos principales que
constituyen las fracciones de la citada disposicion a efecto de entender cabalmente
el concepto de poder sustancial, su relacién inminente con el mercado relevante y la
forma en que ambos resultan indispensables para el estudio de las concentraciones

analizadas en el Capitulo lll de la LFCE.

a) Participacion de mercado: Una vez determinado el mercado relevanie, es
decir, el producto © servicios ofrecidos en un 4rea geografica

determinada, es necesario analizar la cantidad de agentes economicos
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que abastecen a dicho mercado. La proporcion en la que cada uno de
ellos efectivamente surta a dicho mercado sera la participacion de

mercado con la que cuenta.

Al respecto, la “Resolucion por la que se da a conocer el método para el
calculo de los indices para determinar el grado de concentracion que
exista en el mercado relevante y los criterios para su aplicacion”, emitida
por la CFC y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de julio

de 1998 establece que:

“ Los indices de concentracion se calcularan a partir de las
participaciones de los agentes econémicos en el mercado relevante, sin
considerar otra informacion para determinar el grado de competencia.

“De ahi que sélo sean auxiliares en et aridlisis de la existencia de poder
sustancial en el mercado relevante.

“Ello implica que deberan analizarse en forma separada las demas
cuestiones senaladas en los articulos 13 y 18 fracciones Il y |ll de la Ley
Federal de Competencia Economica y 12 de su Reglamento, tales como
barreras a la entrada, el poder de los competidores, el acceso a fuentes de
insumos, el comportamienta reciente de los agentes, el acceso a
importaciones, la capacidad de fijar precios distintos de los de
competencia y la existencia de diferenciales elevados en costos que
pudieran enfrentar los consumidores al acudir a otros proveedores.”

A su vez, el RLFCE sefala en su articulo 10 que “....para determinar la
participacion de mercado a que se refiere la fraccion | del articuio 13 de la
Ley, se tomara en cuanta indicado