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INTRODUCCION.

La presente tesis tiene por finalidad el comparar los marcos
legales que en materia de control de fusicnes han sido
implementados durante la presente década en México vy la Comunidad
Eurcpea como parte de las respectivas politicas de competencia

econdmica.

Una de las primeras preguntas gue pueden surgir de inmediato
en la mente del lector es Jporgué una comparacidn de esta
naturaleza, siendo gque los dos mercades son completamente
distintes? Efectivamente, e&n materia de competencia, como en
muchas otras, existen enormes diferencias entre México y la
Comunidad Burcpea. Sin embargo, sus politicas de competenciaz y la
legislacidén en la materia comparten elementcs comunes gue, en
Gltima instancia, superan cualguier diferencia existente. Por 1o
tanto, estimo gue la respuesta a la pregunta planteada encuentza
su justificacién en los elementos comunes a ambos sistemas, sin
dejar de considerar sus diferencias. A continuacidn expongo

algunas conszideraciones que han motivado el presente estudio.

RHM-V1



En primer lugar, ambos sistemas han tomado como wodelo,
entre otros, al de los Eastados Unides de América por ser éste el

méds avanzado de los de su tipo.

En segunde lugar, existe una preccupacidén gque nc es
exclusiva de México y de la Comunidad Europea, sgino que se
extiende a la mayoria de los paises, por el creciente ntmero de
fusicones gue se han llevado a cabe en los dltimos afies tanto en
el Aambito nacicnal como internacicnal' y sus efectos en los
mercados. No es gque las autoridades de competencia intenten
disminuir el nimero de concentraciones o desacelerar su
crecimiento; lo gque se pretende wediante el contrcl de las
fusiones es garantizar el desarrollo efectivo de los procesos de

competencia.

En tercer lugar, tanto México como la Comunidad Eurcpea
cuentan con mecanismos de c¢ontrol de fusiones recientemente
implementades. Aungque en diferentes circunstancias y con

antecedentes distintos, en 19290 la Comunidad Eurcopea implementd

! Durante 1997, la Comizién Eurcpea recibidé 172 notificaciones sobre fusiones,
mientras gque en 1996 recibid solamente 131; .lo anterior representa un
incremento del 31%. En el caso de México, la Comisién ha visto incrementarse
el nimero de concentracicnes notificadas (incluyendo fusiones) a razdn del 49%
durante el pericdo 1995-19597.



la Regulacidn 4064/89, mientras que en 1993 y 1598 México hizo lo

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

respectivamente.

Por dltimo, wuno de los factores gque han motivado el
desarrcilo de la presente tesis es el proceso de negociacidn que
actualmente se lleva a cabo entre México y la Comunidad Europea
para celebrar un tratado de libre comercio. Aun cuande no hay
nada definido a la fecha, se espera que el tratado sea concluido

gatisfactoriamente dentro de los préximos dos afios.

Esta tesis estd dividida en seis capitulos. E1 capitule I
establece algunas consideraciones sobre la fusidén en el sistema
Juridico mexicanc gue estimo indispensables para poder ubicar al
lector dentro del concepto de fusidén y los diferentes tipos de
ésta desde los punteos de vista juridico y de competencia. No
profundizo en el estudio de temas ;omo la naturaleza juridica de
la fusién, su procedimiento y sus efectes, pues ellc me
distraeria de mi objeto de estudic. Sin embargo, cualquier

interesado en dichos temas, puede encontrar informacidm muy

valiosa en la bibliografia gue me ha servido de referencia.



L.os capituvlos II y IV consisten en una sintesis de los
antecedentes leglslativos en materia de control de fusicnes en
México y la Comunidad Eurcpea, respectivamente. Ademis, en ellos
se describen brevemente los marcos juridicos actuales en ambos
mercados, haciendo referencia a las autoridades encargadas de

vigilar su cumplimiento.

La parte sustancial de este trabajo se encuentra comprendida
en losg capitulos III y V, en donde se analizan con mayor detalle
las disposiciones legales aplicables a las fusiones tanto en
México como en la Comunidad Europea, respectivamente. Dicho
an&lisis incluye una explicacidn de los principios gue orientan a
las autoridades correspondientes en sugs procedimientos de
investigacién de concentracicnes, asi como una ilustracidén de las
etapas de dichos procedimientos. En los casos en los que lo he
considerade  cportuno, he sefialade algunas diferencias vy
similitudes entre los dos sistemas estudiados. Estas =se
encuentran principaimente en el capitulo V, pues resulta l6gico

después de haber estudiado previamente la legislacidn mexicana.

Finalmente, el capitulo VI presenta un resumen de la fusién

gue en 1995 llevaron & cabo Kimberly-Clark Corporation y Scott



Paper Ccompany y de los procesos de investigacidn llevados a cabo
ante la Comisidn Europea v la Comisidn Federal de Competencia. Lo
anterior no tiene otra finalidad que la de ejemplificar, con un
caso préctico y real, tanto los procedimientos respectives como
1z implementacidén por parte de las autoridades competentes de

medidas tendientes a garantizar el proceso de libre competencia.



CAPITULO T

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUSION

EN EL DERECHO MEXTCANO.

Antes de iniciar mi estudio, he estimade indispensable hacer
algunas consideraciones generales scobre la fusién en el derecho
mexicanc, limitdndome tan sdlo z proporciconar una definicidn de
ella v a explicar los tipcs de fusidén desde los puntos de vista

juridico y econdmico.
Cabe sefialar, desde el puntc de vista del derecho
societaric, que la fusidn se encuentra regulada per la LGSM, en

su capitulo IX, articules 222 a 226.

I.1 Diferentes conceptog de fusidn,

El articulade relativo a la fusién de sociedades en la LesM®
no proporcicona ninguna definicidén gque a mi parecer resulte
precisa o adecuada sobre esta figura. Considerc que a lo mis que
se atrevid el legislador en ese zentido, fue a hacer mencién, en

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

! Véase capitule IX, articulos 222 a 225 de la LGSM.



(scbre los cual®ts trataré mas adelante), enfocidndose mas, dentro

de su regulacidn, al procedimiento y a los efectos de la fusién.

En la doctraina es donde se encuentran una serie de
definiciones propuestas por diversos tratadistas, entre los
cuales la mayoria considera como caracteristica fundamental de la
fusidn, la unidén de dos o mas sgcciedades en una sola. Asi, por
ejemplo, Alessandro Graziani’ sostiene que “la fusidén es la
situacidn juridica, por la cual a una pluralidad de sociedades se
sustituye una scla, s5i €&sta es una de las sociedades que
permanece, se habla de incorporacidn, si es una sociedad nueva,
se habla de fusién en sentido estricto. La sociedad que sustituye
se convierte en titular de todas las relacicnes juridicas de las
sociedades incorxrporadas o fusionadas, en tanto gue ésgtas
desaparecen por efectos de la fusidn misma. Los sociocs de las
sociedades que se extinguen, se convierten en socios de la
sociedad incorporante o que surge, Yy se les otorga una
participacidn en ésta con base en la relacidén establecida en la

deliberacidén de fusidn.”

! Citado por Oscar Viazgquez del Mercade, “Asambleas, fusidn y liquidacidn de

sociedades mercantiles”, pag. 300.



En este mismo sentido, Oscar Vazgquez del Mercado sostiene
que “por fusidn debe entenderse la zreunidén de dos ¢ mds
patrimonios sociales, cuyos titulares desaparecen para dar
pnacimiento a uno nuevo, o© cuando sobrevive un titular, &ste
abscrbe el patrimonio de todos y cada unc de los demds; en ambos
casos el ente estd formade por los mismes socios que constituian
los entes antericores y aguéllos en su case, reciben nuevos
titulos en sustitucidn de los que peseian, o se les reconcce la

parte social correspondiente”®.

Un concepto mucho mds sencilleo es el de Joaquin Rodriguez vy
Rodriguez, quien afirma que ™la fusidn, desde el punto de vista
juridico, consiste en la unidn de varias organizaciones sociales
que se compernetran reciprocamente para gque una organizacidn
juridicamente unitaria, sustituya a una pluralidad de

organizaciones®”®.

Si bien las definicicnes anteriormente transcritas son
acertadas en cuanto al resultado de la fugidn se refiere, es

decir, en c¢uanto a la agrupacidn de patrimonios y accionistas de

¢ Ibad.

* Joaquin Redriguez y Rodriguez, "Tratadd de Sociedades Mercantiles”, pag.
518.



diversas sociedades en una sola, existen otros elementos que
resultan de interés muy particular y que, en mi opinién, no dejan
de ser caracteristicos de esta figuras en un rango igual al de su
resultado. En primer lugar, la “sustitucidén” y la “extincidn” de
las que habla Graziani y la “desaparicidn” a la cual se refiere
Oscar Vazquez del Mercado, son poco claras en cuanto a la manera
en la gue se sustituyen, extinguen y desaparecen las sociedades
fusionadas. Esto es de especial pertinenciz para el ordenamiento
juridico de las sociedades mwercantiles ya que, de acuerdo con
varios autores®, la fusién representa un caso ecspecial de
disolucidn de las sociedades, sin que sea necesario seguir el
procedimiento de liguidacién que como consecuencia inmediata de
la disolucidn de las sociedades establece la LGSM’ y atin mids, sin
que la fusidn sea una causa de disolucidn de aguéllas a las gue

gse refiere el articule 229% del citado ordenamiento.

En segundo lugar, estimo importante la labor de algunos
autores (Grazizni entre ellos) de seflalar que otra peculiaridad
de la fusidn en las sociedades mercantiles, es la entrega de

. acciones representativas del capital social de la sociedad

¢ vZase Joagquin Garrigues, “Curso de Derecho Mexicano®, pdg. 610 vy Walter

Frisch Phillip, “Seciedad Andnima Mexicana®, pag. 448.
? Véase articulo 234 de la LGSM.
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resultante a los accicnistas de las sociedades fusionadas vy
desaparecidas, va que de lo contrario “sdlo se podrd hablar de

cesidén o venta, pero no de fusidn”®.

Después de haber hecho referencia a algunas definiciones
doctrinales scbre la fusidén y de haber destacadeo sus principales
caracteristicas, a continuacidén transcribo el concepto que de
fusién ha establecido la OCDE, considerando que diche concepto

estd enfocade directamente al objetivo de la presente tesis.

Para la OCDE, la fusidn consiste en la “transmisidn del
patrimonio de una o de varias sociedades a otra sociedad, por
medio de Ia absorcidn por parte de una sociedad preexistente o de
la creacidn de uma nueva gsociedad. La fusién es una operacidén por
la cual las sociedades pueden aumentar su tamafio, desarrollar
actividades existentes ¢ nuevas ¥y aumentar su penetracién o
penetrar en mercados nuevos. La fusién puede tener varios
objetivos: la bilsqueda de una mayor eficiencia econdmica o de un

poder scbre el mercado, una diversificacién, un redespliegue

® Oscar Vazquez del Mercado, op. cit., nota 2, pig. 299.



geogrdfico sobre otros mercados, la obtencién de sinergias

financieras o para la investigacidén y desarrcllo, etc.”®.

Para efectos del presente trabajo, me referiré a la fugidn
de sociedades wmercantiles tomando en cuenta la definicién
anterior, por razdén de su importante enfogue hacia la competencia

econdmica

I.2 Clases de fusidn desde el punte de vista juridico.

El articulo 224 de la LGSM menciona log dos tipos de fusién

posibles en las sociedades mercantiles:

“Art. 224.- ...

Transcurride el plazo seflalade sin que " se haya
formulado oposicidn, podrd llevarse a cabo la fusidn, y

la _sociedad que subsista o la gue resulte de la fuysidn,
tomard a su carge los derechos y obligacicnes de las
sociedades extinguidas.”

Los dos tipos a que se refiere nuestra LGSM son conocidos

doctrinalmente como fusidén por incorporacidn, en el primer caso,

y fusidn por integracién en el segundo.

* ¢fr. * Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia
Econémica” , Organizacidén para la Cooperacidn y Desarrollec Ecconémicos, 1991,
pag. 54.



A continuacién describiré de manera breve cada una de estas

figuras.

I.2.1 Fugidn por incorporacidn o asociacidn.

La fusidén por incorporacién o ascciacién se presenta cuando
entre las diferentes sociedades que participan en el
procedimiento de fusidén, una de ellas subsiste (sociedad
fusionante}, abscrbiendo los derechos y obligaciones de las
sociedades gque se fusionan, desapare01endovpor tanto las demas

(sociedades fusionadas) .

De acuerdo con mi experiencia, en la préctica este tipo de
fusgidén es el que con mayor frecuencia se presenta. Normalmente
ocurre que una sociedad gue goza de un mayor potencial econdémico
¢ de una mayor reputacién en el mercadoc en el cual se
desenvuelve, absorbe a sociedades de menor tamafie, significando
ello, entre otros wmuchos factores, la eliminacién de posibles

competidores.



I.2.2 Fusidn por integracién ¢ acumulacidn.

Cuando como resultado del procedimiento de fusién todas Y
cada una de las sociedades que en €1 participan se extinguen y
dan lugar a la creacidn de una nueva scciedad, nos encontramos en
presencia de una fusidbn por integracién o acumulacidén (fusidn

stricto sensu).

A diferencia de la fusién por incorporacién, en la cual la
sociedad fusionada se incorpora a la sociedad fusionante y por lo
tantc los estatutos de esta dltima rigen a la sociedad que
subsiste (dando continuidad a su existencia), la fusién por
integracidén significa una extincién de todas las sociedades que
participan en ella, dando lugar al proceso de constitucidn de una
nueva sociedad, en cuyo caso deben observarse las disposiciones
que 2l respecto establece la LGSM para cada especie de sociedad

mercantil.



I.3 Clases de fusidén desde el punteo de visgta de la competencia

econémica.

Del concepto de fusién que he decidido considerar para
efectos de la presente tesis, es decir, el propuesto por la

OCDE', se pueden deducir tres categorias o tipos de fusién:

i) fusidn vertical;
ii) fusidn horizeontal; y

iii) fusidn hetercgénea.

De la degcripcidn de cada una de estas categorias me ocuparé

a continuacién.

I.3.1 Fusidn vertical.

Este tipo de fusidn es el gue se presenta entre empresas que
participan en diferentes etapas de un proceso productivo
determinado. Si bien pudiera parecer gue tiene por finalidag
lograr una maycor eficiencia econdmica en el senc de la sociedad

fusicnante, también es cierto que este tipo de fusiones pudiera

1* Supra, nota 8.
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daflar el proceso competitivo cuando, por ejemplo, de la fusidén
resulta una disminucidn de las fuentes de guministro de materias

primas para los competidores de la sociedad fusicnante.

En la préctica de la Comigién, las fusiones verticales se
presentan muy a wmenudo en el awbito de los servicios financieros,
en donde se encuentran fusiones entre bancos, casas de bolsa,
arrendadoras financieras ¥ otros servicios, gque en conjunto
tienden a fortalecer su posicién competitiva asi come la

diversificacién geogriafica y por linea de servicios.

I.3.2 Fusidn horizontal.

Estas fusicnes tienen lugar entre sociedades competidoras
entre si en ia produccién o venta de bienes o servicios idénticos

¢ similares.

Las integraciones horizontales de sociedades son aquéllas
gue reguieren un mayor control por parte de las autoridades de la
competencia, ya gue son é&stas las gue mayores repercusiones

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

\‘



en determinados casos, la realizacidén de pricticas que pudieran

resultar en monopdlicas y obviamente anticompetitivas.

Sin embargo, en algunos casos la Comisidn ha consideradc que
aun cuandce las concentracicnes horizontales entre ewpresas con
participaciones menores de mercade disminuyen el niimero de
competidores, pueden al misme tiempc fortalecer la competencia
mediante la creacién de unidades mds competitivas capaces de
enfrentar a empresas con mayor poder de mercado™. Come ejemplo
puede citar ia fusidn ocurrida entre Kimberly-Clark Corporaticn y
Scott Paper Cowmpany, misma que se analiza en el capitulo VI de

esta tesis.

I.3.3 Fugidén hetercogénea.

Finalmente, se sostiene que, cuande dos o mis sociedades que
se fusionan tienen objetoz sociales y mercados relevantes

aislados en sus dos dimensicnes (geogréfica y por producto, segin

*  véase Informe de Competencia Econémica 1957, Comisidn Federal de

Competencia, México, pdg. 28.
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se anal:izaréd en el capitulo III de esta tesis), se estd en

presencia de una fusidn heterogénea.

En la practica la Comisidén denomina a este tipo de fusiones
como diversificaciones y un ejemplo de ellas es la llevada a cako
entre Sandoz, S5.A. de C.V. y Ciba-Geigy Mexicana, S.A. de C.V.,
las cuales, si bhien coinciden en asu participacién en el mercado
de productos quimicos, cuentan con mercados relevantes distintos:
productos farmacéuticos vy productos agroguimicos,

respectivamente'.

* Véase Informe de Competencia Econdmica, Sequndec Semestre de 1596, Comisién
Federal de Competencia, Méxicow, pp. 35 ¥ 36.
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carituro 1T

REGULACION DE 1A FUSION EN MEXICO DESDE EL DPUNTO DE VISTA

DE LA COMPETENCIA ECONGMICA.

IT.1 Antecedenteg.

La legislacién mexicana en materia de monopolios, y en
particular en lo gue a concentraciones se refiere, fue
practicamente inexistente hastz la entrada en vigor de la Ley de
Competencia en 1%93. Quiza la Ley de Monopolios se pueda llegar a
considerar como antecedente immediato de la Ley de Competencia,
perc ellec de ninguna manera significa que nuestre legislador la
haya tomado come punto de partida para la elaboracidén de la nueva

13

ley

Cabe seflalar, sin embargo, gue aun cuando en otras materias
reguladas actualmente por la Ley de Competencia (como lo son el
control de precios y las pricticas monopdlicas), con anterioridad
a ésta existieron algunas leyes que rigieron durante varios afios

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

¥ La Ley de Competencia tomé como modelos las leyes antimonopolios de los

Estados Unidos, Canadd y Espafia.
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{1} la Ley Scobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia
Econdmica (1950), (1i} la Ley de Industrias de Transformacién
{1941) y (iii) la Ley de Asociaciones de Productores para la

Distribucidén ¥y Venta de sus Productos (1937).

Por su poca relacidén con el tema de este trazbajo, omitiré
anaiizar las leyes anteriores, con excepcién de la Ley de
Mencpolios, a pesar de su poca contribucién al nuevo marco legal

gue nos ocupa.

La Ley Orgdnica del Articulo 28 Constitucional en Materia de
Menopolics ({(conocida también como la “Ley de Monopolios”),
promulgada en 1934 por el Presidente sustituto Abelarde L.
Rodriguez y reformada y adicionada en diversas ocasiocnes,
prohibia en su Articulo 1 “la existencia de monopolios y
estancos, asi como los actos que tiendan a evitar la libre
concurrencia en la produccidn, distribucidn o comercializacidn de
bienes y servicios, y los acuerdos, combinaciones o pricticas de
cualgquier naturaleza gue celebren los productores, industriales,
comerciantes o empresarios, para evitar la competencia entre si o

para desplazar a tercercos del mercade o imponer los precios de
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los articulos o© las tarifas de los servicios de manera

arbitraria”.

Conforme a sus articules 3 y 2, respectivamente, entendia
por monopolic “toda concentracidn o acaparamiento industrial o
comercial y toda situacidn deliberadamente creada, que permitan a
una © varias personas determinadas Imponer los precios de los
articulos o las cuotas de Ilos servicios, con perjuicic del
piblico en general o de alguna clase social” y por estancos “el
monopolio constituide en favor del Estado para procurar provecho

al fisco”.

De manera similar a lo que dispone la Levy de Competencia en
su capitule VI, titulade “De las Sanciomes”, la Ley de Monopolics
sancicnaba en sus articulos 1% y 21, respectivamente, tanto la
existencia de monopolios come 1los actos tendientes a la
constitucidén de los mismos. Establecia asimismo la facultad del
Ejecutivo Federal de crear organismos consultivos y ejecutivos
encargados de colaborar en el cumplimiente de esa ley {(organismes

que en la practica nunca fuercn creades).
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La Ley de Monopoliocs también preveia ya, al igual que lo
hace la Ley de Competencia, la obligacién de los funcionariocs y
empleados que intervinieran en el cumplimiento de la misma, de
guardar abscluta reserva acerca de las declaraciones y datos
presentados por los particulares y la prohibicidn de usar los
mismos en actos distintos de los del servicio {articulo 15},
sanciondndolos, en caso de infraccidén, con la separacién de sus
cargos y la aplicacidén de la pena prevista en el Coédigo Penal

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

Para concluir este apartado, considerc que, para efectos de
lo que hoy conocemos como concentracicnes de agentes econdmicos®,
la Ley de Monopolios no aporté ningin elemento de trascendencia a
la materia, va gque si bien consideraba moqopolio a luna
“concentracidn o acaparamiento industrial o comercial”, no
proporcionaba una definicidén de dichos actos ni establecia el
alcance de los mismos; mucho menos determinaba los mecanismos o

criterios que sirvieran para su identificacién.

14 vagse la definicién de concentracidén en el articule 16 de la Ley de

Competencia, mismo que se transcribe en el apartado siguiente.
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IT.2 DPigposiciones constitucioconales.

La Constitucién de 1857, de inspiracién liberal, incorpora
el principio de prohibicidn de monopeolics con treinta y tres afios
de anticipacidn a la Sherman Act de los Estados Unideos de América
(considerada el primer precedente en materia de competencia) vy
treinta y dos afios antes de la Act for the Prevention and
Supression of Combinations Formed in Restraint of Trade de
Canadd. “Aun con su ventaja cronoldgica scbre la legislacidn de
EEUU y CANADA, no puede asumir el cardcter de primer precedente,
el cual parece corresponder a la Loi de Chapelier de 1971,
promulgada en la primera etapa de 1la Reveolucidn Francesa,
iniciada a partir de 1789, durante la cual toda la imaginacién y
razén juridica se invirtid en poner fin a la feudalidad, como

etapa Histdrico-Econdmica y Politica®'s.

El articulc 28 de la Constitucién de 1857 prohibia 1la
existencia de monopolios y estancos de cualquier clase
{exceptuando la acuflacién de moneda, el correo y los privilegios

ctergados a inventores per tiempo determinado conforme a la ley).

¥ Véase Javier Aguilar Alvarez de Alba, La libre competencia como garantia

individual de los particulares, trabajo inédito, pag. 1.



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

logré plasmar de manera mds precisa la politica antimonopdlica

del Estadoc mexicano.

Esta politica se encuentra prevista en el articuleo 28, cuyo
texto se transcribe a continuacidn en su parte conducente. Sin
embargo, existen otras disposiciones constitucionales gque rigen
la vida econdmica de nuestro pais y que no se pueden dejar pasar
por alto. Tales disposiciones son los articules 25 y 26, mismos

que se transcriben a continuacién junto con el articulo 28:

*ARTICULO 25. Corresponde al Estado la rectoria del
desarrollo nacional para garantizar que (...}, mediante
el fomento del crecimiento econdmico y el empleo y una
mis Justa distribucidn del ingreso y la riqueza,
permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad
de Jlos individuos, grupos y clases sociales, cuya
seguridad protege esta Constitucidn.

El Estado planeard, conducird, coordinard y orientara
la actividad econdmica nacional, v llevard a cabo la
regqulacidn y fomento de las actividades que demande el

interés general en el marco de libertades que otorga
esta Constitucidn,

La ley alentard y protegerd la actividad econdmica gque
realicen 1lgs particulares y proveerd las condiciones
para gue el desenvolvimiento del sector privade
contribuya al desarrollc econémicco nacional, en los
términos gue establece ssta Constitucidn.”
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“ARTICULO 26. El1 Estado organizard un sistema de
planeacidn democratica del desarrollo nacional gue
imprima solidez, dinamismoc, permanencia y equidad al
crecimiento de la economia para la independencia y la
democratizacién politica, social y cultural de Ila
nacidén.”

“ARTICULO 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan
prohibidos los monopolics, las prédcticas monopdlicas
[y} los estancos (...).

En consecuencia, la ley castigard severamente, y las
autoridades perseguirdn con eficacia, toda
concentracidn o acaparamiento en una © pocas manos de
articulos de consumo necesarioc y gque tenga por chbjeto
cbtener el alza de los precics; todo acuerdo,
procedimiente o combinacidén de los  productores
industriales, comerciantes o empresarics de servicios,
que de cualguier manera hagan, para evitar la libre
concurrencia o la competencia entre si y obligar a los
consumidores a pagar precios exagerados y, en general,
todeo 1o que constituya urna ventaja exclusiva indebida
en favor de una o varias personas determinadas y con
perjuicios del pblico en general o de alguna clase
social.”

De la lectura del articulc 28 constitucional se observa la
importancia y la trascendencia de esta disposicidn en materia
econdémica: prchibe los moncpolics y las pricticas monopélicas,
entre otras. $in embargo, aun cuandc esa prohibicidn es clara, su
alcance se 1limita a aquellas actividades que (i) tienen por
objeto obtener el alza de los precios, (ii) evitan la libre
concurrencia e ia competencia entre los productores,

industriales, comerciantes o empresarics de servicios y obligan a
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los consumidores a pagar precios exagerados o (iil) constituvyen
una ventaja exclusiva indebida en favor de una o varias personas,
en perjuvicio del piblico en general o de alguna clase social. De
no reunir estas condiciones, los acuerxdos, procedimientos o
combinaciones de los agentes econdmicos antes enunciados, no

pueden ser sancionados por la ley.

En adicién a lo anterior, cabe hacer mencién de 1la
importancia gque revisten las disposiciones del propio articulo 28
constitucional en materia de &areas estratégicas que el Estado
ejerce de manera exclusiva (como lo son los telégrafos, el
petrdlec ¥ los hidrocarburos, etc.), peroc con la intencidén de no
distraerme del objetivo principal de esta tesis, omitiré su

andlisis.

II.3 La Ley Federal de Competencia Fcondmicga.

El 24 de diciembre de 19%2 fue publicada en el DOF la Ley
Federal de Competencia Econémica, misma que, de acuerdo con sus
articulos primero y tercero transitoriocs, respectivamente, entrd
en vigor & los 180 dias de su publicacidén, es decir, el 23 de

junioc de 1993, v abrogd 1las siguientes leyes: (i) Ley de
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Monopoclios (31934}, {ii} Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo
Federal en Materia Econémica {1950}, (iii)} Ley de Industrias gde
Transformacién (1941} y ({1v) Ley de Asociacicnes de Productores

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

Con la entrada en vigor de la Ley de Competencia (y
posteriormente de su Reglamento)} se crea un novedoso wmarco legal
que pretende asegurar el adecuado funcionamiento de los mercados
mediante la prohibicidén y sancidén de practicas comerciales que
limitan de manera indebida el acceso a los mercados o que
desplazan & competidores, dando lugar asi al favorecimiento de

unoes cuantos y al surgimiento de carteles.
A continuacidén se hace una breve resefia del panorama
politico y econdmico dentrc del cual nace en México una nueva

poclitica de competencia econdmica.

Ir.3.1 Entorno econdémico v politico,

Desde principics de los afiog 90, México, al igual que varios
paises de América Latina, ha venido haciendo esfuerzos por

consolidar su rvégimen democrdtico y una politica comercial de
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apertura al exterior. Las politicas comerciales adeoptadas en
América Latina han representado ajustes econémicos, saneamiento
de las finanzas, control de divisas, desarme arancelario, fomento
de la inversidn extranjera, privatizacidén de ewmpresas piblicas y

desayrollo de la integracién econfmica regional’®,

La administracidén del Presidente Carlos Salinas de Gortari
tuvoc entre sus objetivos la modernizacién econdmica de nuestro
pais mediante el fomente de la competitividad d4del aparato
productivo y el desarrollo de un sigstema de regulaciocnes
econdmicas gue promoviera la concurrencia, la participacién v la
creatividad de los mexicanos en la produccidén y comercializacidn

de bienes y servicios®’.

Lo anterier trajo consige que México experimentara cambios
importantes en la estrategia de desarrolle econdmico hacia una
mayor apertura comercial tanto al interior como al exterior y que

el gobiernc estableciera politidas que resultaron en®®:

' véase Juan Antonic Rividre Marti, La Politica de Competencia en América

Latina: Una Nueva Area de Interés para la Unidn Eurcpea, Boletin
Latincamericano de Competencia, No. 1, primavera de 1997.

" véage la axposicién de motives de la Ley Federal de Competencia Econémica.

' Greta Spota Diercix, Algunas consideraciones sobre el papel de la Comisién
Federal de Competencia Ecopémica en la aplicacién y promocidn de Ila

legislacién de competencia, Beoletin Latipoamericano de Competencia, No. 2,
septiembre de 1997, pag. 52.
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la privatizacidn de un gran ndmeroc de empresas que eran
propiedad del Estado, entre las cuales se encontraron,
entre otras, Teléfonos de México, las instituciones de

crédito, y el sistema carretero nacional;

la desregulacién de un importante grupo de sectores,
como el de autotransporte, el de ferrocarriles y el de

telecomunicaciones;

la liberalizacién del régimen de inversidn extranjera,
que resultd en la publicacidn y entrada en wigor de la

Ley de Inversidén Extranjera en 1293;

el acceso de México a la Organizacidén Mundial de
Comercio come resultado de su entrada al Acuerdo

General scbre Aranceles y Comercio (GATT); vy

la liberalizacidn del comercio internacional,
particularmente a través de la negociacidn, celebracién

y entrada en vigor, el 1 de enero de 1594, del TLCAN
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entre México, Estados Unidos y Canadid {(mismo que se

analizarad a continuacién).

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

Dentrc del contexto del TLCAN y de la administracidn
Salinista, se buscd adecuar la legislaci@n reglamentaria del
articulo 28 constitucional en wmateria de monopolios, libre
concurrencia y competencia, a las necesidades de una nueva
peolitica econdmica de apertura comercial al exterior vy de
competencia en la industria y el comercio interior, dejando atras
de esz manera el ocbsoleto régimen proteccionista que Thabia

caracterizado a nuestra econcmia durante las Gltimas décadas.

Aun cuando la exposicidén de motivos de la Ley de Competencia
no hace referencia al Tratado de Libre Comercio, en mi opinién
aquélla es resultado inmediato del capitule XV del TLCAN,
referente a la “Politica en Materia de Competencia, Monopolios y
Empresas del Estado", adem3s de la coincidencia en la entrada en
vigor tan préxima tantc de la Ley de Competencia {23 de junic de

1993) como del TLCAN {1 de enero de 1994).
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En efecto, estimo gue de no haberse instrumentado una nueva
politica de competencia en México con anticipacién a la entrada
en vigor del TLCAN, nuestrc pais no hubiera estadec en
posibilidades de entrar a un mercado de libre comercic con dos de
los paises que contaban ya con una larga tradicién, experiencia vy
cultura en esta materia. Como sefiala el Lic. Fernande Heftye
Bttiene', v“si bien el Derecho de la Competencia en México era
relativamente incipiente, las disciplinas que México asumid en
este acuerdc conllevaban la necesidad de actualizarlo vy
desarrollarlo. Era necesario también por la interdependencia cada
vez mMAsS creciente con nuestros socios comerciales. La carencia de
reglas relativamente homogéneas «que protejan el procesc de
competencia y libre concurrencia atentaria contra el proceso del

libre comercie en la regidn”.

En zu articulc 1501, tituladeo “Legislacidn en Materia de
Competencia”, el TLCAN establece la obligacidn de cada una de las
partes de adoptar ¢ mentener wedidas que prohiban practicas de
negovios contrarias a la competencia vy de emprender las acciones

que procedan al respecto. Sin embarge, cabe sefialar que, a

" Promocidn y proteccidn de la competencia en las legislaciones sectoriales y

tratados internaciopales, en Informe de Competencia Econdmica - Segundo

Semestre de 1996, Comisién Federal de Competencia, México, pdgs. 138-147.
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diferencia de la Comunidad Europea (articulos 85 a 87 del Tratado
de Roma y en general la Regulacidn 4064/89), en el TLCAN no se
establecen normas generales ¢ criterics concretcs sobre la
regulacién de la actividad monopélica, las fusiones y las
practicas monopdlicas, “hecho gque resulta poce apropiado, va que
de pocc sirve un acuerdo que elimine las barreras aduaneras si
las empresas pueden suscribir acuerdos comprometiéndose a no
competir en los otros mercados“®., S5i bien considerce que la
afirmacién anterior es correcta, también estimo que deja de
considerar gue la Comunidad Furcpea representa un casc Gnico en
el mundo en cuante a la integracidn politica y econdmica. En este
sentideo, valdria la pena plantearse si la creacidén de normas
generales en la matexria menciconada al amparo del TLCAN seria
viable, considerandc el sistema de jerarquia de leyes de nuestro
rais, pero por razones de economia no entraré en discusién de ese

punto.

Por otra parte, el articulo 1504, titulado “Grupo de Trabajo
en Materia de Comercic y Competencia”, establece que las partes

se comprometen, a través de la Comisidén de Libre Comercic, a

* Rafael Pérez Miranda, *“Propiedad Industrial y Competencia en México”,

México, Ed. Porria, primera edicidn, 1994, pag. 152.
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establecer un Grupc de Trabaje en Materia de Comercio ¥y
Competencia, cuyos objetivos consisten en el estudico de la
relacifn entre el comercie y la competencia en la zona de Yibre
comercio y en presentar recomendaciones a la Comisidn de Libre
Comercic sobre trabajos relativos a la relacién entre la ley y la

politica en materia de competencia.

11.3.3 Objetive de la Ley Federal de Competencia Econdmica.

De acuerdo con su articule 2, la Ley de Competencia tiene
por objeto protegexr el ©proceso de competencia y libre
concurrencia, mediante la prevencidén y eliminacién de monopolios,
précticas meonopdlicas y demds restricciomes al funcionamiento
eficiente de los mercados de bienes y gervicios. Para lograr ese
prepésito, la ley se aboca al estudio de la conducta de los
agentes econdmicos, sancionando las practicas monopdlicas v
estableciende una politica fundamentalmente preventiva en las

ceoncentraciones.

Las perscnas fisicas o morales, dependencias o entidades de
la administracién piblica federal, estatal ¢ municipal,

asgciaciones, agrupacicnes de profesionistas, fideicomisocs o
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cualgquier otra forma de participacidn en la actividad econdmica,
constituyen a los agentes econdmicoes, sujetos de las

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

La Ley de Competencia, en su articunlo 4, confirms lec
dispuesto por el Articulc 28 Constitucional, respectc a que las
funciones que el Estado ejerce de manera exclusiva en las &reas

estratégicas no constituyen monopolic.

Asimismo reitera que tampoco constituyen moncpelio, (i} las
asociacicnes de trabajadores constiguidas para proteger sus
propios intereses, (ii) los privilegics otorgados por tiempo
determinado & asutores vy artistas, asi como les otorgadeos a les
inventores y perfeccicnadores de mejoras, (iii) las asociaciones
o sociedades cooperativas que vendan directamente sus productos
en el extranjero, siempre gue se cumplan los requisitos seflalados

en el articulo 6.

II1.4 El Reglamento de la Ley Federal de Competencia Econfmica.

En ejercicio de la facultad conferida por la fraccidn I del

Articulo 89 Constitucional al Bjecutive Federal, el 4 de marzo de
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1998, el Presidente Constitucional de los Estados Ur-lidos
Mexicanos, Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, expidié el Reglamento
de la Ley Federal de Competencia Econdmica, misme que, de acuerdo
con su  articule Unico transitoric, entxd en vigor al dia

siguiente de su publicacién en el DOF®.

La necesidad de publicar el Reglamento, luegc de casi cinco
aflos de haber entrado en vigor la Ley de Competencia, tiene gquizd
como punto de partida, ademds de la propia Ley de Competencia, el
Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000°°. Este plan establece que,
para satisfacer las demandas de trato justo y respetucso, ¥
competencia en condiciones justas, planteadas por los
empresarics, se combatiran las précticas wmonopdlicas, lo mismo
por parte de empresas privadas que de empresas publicas y se
fortalecerén las acciones para hacer cumplir la Ley de

Competencia.

De manera consistente con el citado plan, el Programa de
Politica Industrial y Comercio Exterior® establece, al tratar

sobre la competencia econdémica en el mercadc de la apertura

® con excepcidn del articulo 2, que entré en vigor el 5 de octubre de 199s.

# publicado en el DOF el dia 31 de mayo de 1995.
* publicado en el DOF el dia 31 de mayo de 1996.



35

comercial, que se combatirdn las practicas monopdlicas generadas
en el extranjero, estazbleciendc una mayor comunicacidn con 1las
autoridades de competencia de nuestros principales socios

comerciales vy que se impulsard la cooperacidn en los Fforos

internacionales.

Es importante destacar el esfuerzo realizado por la Comisidn
para recabar los puntos de vista, opiniones, comentariocs vy
propuestas de diversos sectores relacionados con la materia,
tales como camaras de comercio e industria, agentes econémicos,
despachos de abogados, economistas, académicos y autoridades,
quienes en cierta medida orientaron a la Comisidn y al Ejecutivo
Federal en la elaboracién del Reglamente. Durante varics meses
antes de haber sido enviado el Ejecutive Federal, la Comisién
tuve zl alcance del plblico interesadoc el proyecto del Reglamento

y recibid un sinnlmero de sugerencias y opiniones al respecto.

Cinco puntos esenciales sirvieron de base para 1la

elaboracién del Reglamento®:

Véase FPresentacidn de la Propuesta de Reglamente de la Ley Federal de
Competencia  Econdmica, en http://www.cfc.gob.mx/cfe97/comunica/seminario/
lpr.htm.
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a) el respeto a las garantias individuales que cousagra

nuestra Constitucién;

b) la experiencia de cuatro afios de actividades de la
Comisidn, que sirvid para aclarar diversos conceptos y
criterics para una mejor aplicacién de la Ley de

Competencia;

<} la transparencia en la actuacidn de la Comisién frente
a los particulares y la ventilacién de los asuntos en
forma expedita, estableciendo plazos breves pava emitir

regoluciones;

d) los diverscs principies vy reglas manejados a nivel

internacicnal en la materia; y

a) una mejor regulacidén administrastiva.

En adicidén a lo anterior, se espera que el Reglamento,
aunado a la experiencia acumulada hacia el interior de la
Comisién, aclare algunos conceptos y criterios previstos en la

Ley de Competencia, ademds de dar mayer transparencia a los
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procedimientos llevades ante la Comisidn. Para lograr esos
cbjetivos, el Reglamento ha tomado en cuenta los diversos
criterios utilizados a nivel dinternacional en materia de

competencia econémica®.

Considero que la entrada en vigor del Reglamente significé
un complemento fundamental al marco juridice en materia de
competencia en nuestro pails, ademds de gque permitié aclarar,
aunque en algunos casos no de la manera mas afortunada, diversos
conceptos que el legislador omitid considerar en 1la Ley de
Competencia y que, por lo tante, representaban serias lagunas en

el estudio y aplicacidn de la misma.

ITI.5 La Comigidn Federal de Competencia.

La entrada en vigor de la Ley de Competencia trajo consigo
la creacidn del primer 6rgano en nuestro palis responsable de la

aplicacién de las disposicicnes en materia de competencia

* Luis A. prado Robles y Leén Ricardo Elizondo Castro, Reglamento de la ey
Federal de competencia Econdmica, Informe de Competencia Econdémica 1597,
Comisidén Federal de Competencia, Méxice, pags. $3-101.
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econduica®®, la Comisidén Federal de Competencia, cuyo reglamento
interior fue publicadoc en el DOF el dia 12 de octubre de 1593,

entrande en vigor al dia siguiente de su publicacidn.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley de
Competencia, la Comisidn “eg un Srganc administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial”
y cuenta con autonomia técnica y coperativa, teniendo a su cargo
la prevencidn, investigacién y combate de los monopoliocs, las

pr&cticas monepdlicas y las concentracicnes.

Efectivamente, salvo por las facultades que la Ley de
Competencia expresamente concede a la Secretaria de Comercio v
Fomenta Indvetrial en materia de control de precios?, esta
dependencia no tiene ninguna otra atribucidén en materia de
competencia econdmica vy, ™el hecho de gue la Comisidén sea un
crganismo desconcentrado, significa en el derecho administrativo

mexicanc, que Se trata de un OSrgano al cual se le rtransfiere

* Segin indiqué anteriormente, aun cuande la Ley de Mopopolios preveia ya la
facultad del Ejecutive Federal de crear o&rganos consultivos y ejecutivos
encargados de colaborar en el cumplimiento de esa ley, nunta existié uan drganc
de tal naturaleza al ampare de la citada ley.
¥ véase articulo 7 de la Ley de Competencia.



competencia exclusiva y poder de decisidn, disminuyendo su
relacidn jerdrquica y de subordinacién respecto de los drganos

centralizados"®®.

En wvirtud de lo anterior, considero gque los mds grandes
atributeos de este novedose 6érgano tal vez son (i) su autonomia
para dictar resoluciones, va gque las mismas (nicamente estan
sujetas a las investigaciones gque lleva a cabo en términos de la
propia Ley de Competencia, a diferencia de como ocurre en otros
paises, en los cuales se dividen entre dos &rganos distintos las
etapas de wnvestigacidn o instyuccidn del expediente y la de
resolucidén final, (ii} su cardcter de oOrgano especializado ¥y
preofesionalizade y (iii) su autonomia desde el punto de wvista

presupuestal, por ser &sta una unidad de gasto autdnomo.

En cuanto a las atribuciones de la Comisidn, me limitaré por
el momento & mencicnar sélo aguéllas estrictamente relacionadas
con concentraciones, en el entendido de que en el capitulo IV

siguiente haré referencias mds precisas.

* Leonel Pereznieto, citade por Greta Spota Diericx, op. cit., nota 1a.
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De manera general, come lo apunta Greta Spota Diericx®®, 1la
Comisidn cuenta con amplias atribuciones previstas en e) articulo
24 de la Ley de Competencia y que pueden dividirse de 1la

siguiente manera:

a) Atribucicnes para la prevencién y eliminacién de
précticas monopdlicas y dem3s restriccicnes al
funcicnamiento eficiente de log mercados, como lo son

las facultadesg para:

(i) investigar 1la existencia de concentraciones
prohibidas, requiriendo & los particulares vy
demds agentes econdmices la  informacidn o

documentos relevantas (fraccidn I);

{ii) establecer los mecanismos de ccordinacidn para el

combate de concentraciones (fraccidn II);

{iii) resolver los casos de su competencia y sancionar

administrativamente las violacicnes a la Ley de

** greta Spota Diericx, op. <it., nota 14, pag. 53,
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Competencia en términos de los articules 3% a 37

(fraceidén I111); y

{iv) solicitar de cualgquier autoridad del pais o del
extranjerce la informacidén que reguiera para
indagar scbre posibles viclaciones a la Ley de

Competencia®.

Atrribuciones para la promocién de una cultura de

competencia dirigidas al sector piblico.

Dentro de este sector, la Comisidén juega un papel
determinante debido a las acciones gue realiza el
goblernc en materia de apertura econfmica, revisidn del
marce regulatorio v desincorporacidén de empresas
piblicas, pues elloc conlleva la necesidad de
implementar nuevas formas dé coordinacidn entre la

Comisidn ¥ las autoridades reguladoras

* En realidad se trata de una facultad del Presidente de la Comisién {articulo

28,

fraccidn IV).
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corraspondientes; en ese sentido, la Comisién cuenta

dentro de sus facultades, con las siguientes:

(i) opinar sobre programas vy politicas Qe 1a
administracidén piblica federal asf{ come sobre
proyectos de leyes y reglamentos en sus aspectos
de competencia y libre concurrencia (fracciones

IVy V); v

{ii) participar con las dependencias competentes en la
celebracidén de tratados, acuerdos y convenios
internacionales en materia de regulacidn o

politicas de competencia y libre concurrencia.

Atribuciones para la promecién de wuna cultura de

competencia dirigidas al sector privado.

Por lo que toca al sector privado, la Comisién debe
jugar un papel sumamente importante vy decisive en la
creacidén y divulgacidén de una cultura de la competencia
entre la sociedad. Para ello, la Ley de Competencia

otorga a la Comigidn las facultades para:
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(1) emitir opinidn en materia de competencia y libre
concurrencia, respecto de leyes, reglamentos,
acuerdos, circulares vy actos administratives

(fraccidén VI); vy

{ii) expedir y publicar un informe anual scbre el
desempefio de las funciones de la Comisidn que
incluya los resultados de sus acciones en 1la

materia’.

Dentro de este Gltimo, es de destacar que la Comisidn no ha
dudadc en establecer mecanismos de contacto con los particulares
a fin de hacerse de impresiones y opiniones en la materia. Un
ejemplo muy c¢larc de este contacto faue el proyecto del
Reglamento, el cual, como ya indiqué en el apartade anterior,
estuve a disposicidn del piblico para su opinidn y Efinalwente

recogid las propuestas de diverseos sectores de la iniciativa

 Tawbi#gn se trata de una facultad del Presidente de la Comisidn (articule 28,
fraccidn III).
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privada, significandec ellc una mejor adecuacidén y representacidn

del marco juridico.

De 1igual manera, resulta importante el gue la Comisién
incluya en sus reportes anuales una exposicidén detallada de los
criterios seguidos por su Plenc en la resclucién de los asuntos
turnados. Este es un gran paso en la promocidn de la cultura de

la competencia a la que me he referido anteriormente.

Consistente con la publicidad de criterios, la entrada en
vigor del articule 2 del Reglamento trajo consigo la obligacidn
para la Comisién de divulgar sus resoluciones y criterios. En
efecto, diche articulo crdena que “el texto de las resoluciones
que hayan guedado firmes y los criterics de la Comisidn, salveo la
informacidén confidencial, se publicardn periddicamente en una
gaceta Informativa y un extracte en el Diaric 0ficial de la
Pederacidn. Dichas resoluciones y criterios estardn a disposicidn
de cualguier persona en las oficinas de la Comisidén para su

consulta” .

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

Comizidn, asi como con la difusidn en forma adecuada de la nueva



cultura de la competencia en nuestro pais, auspiciada en gran
medida por algunos de nuestros principales socios comerciales,
como los Estados Unidos, Canadéd v quizd proximamente la Comunidad
Buropea, se podran crear fdrmulas que den mayor transparencia a
las rescluciones dictadas por la Comisién. Se me ocurre pensar,
por ejemplo, gque en un futuro la Comisidn asuma un papel m&s
importante en el establecimiento de 1les criterios para la
aplicacién de las disposicicnes legales y reglamentarias en
materia de competencia econdmica, ya gue hasta ahora ha side
incipiente la actividad del pleno en cuanto a la expedicion de

criterios generales.

IT.6 Leyes sectoriales.

El presente capitule ha pretendido dar al lector, cuando
menos, una visién general del marco Jjuridico aplicable a la
fusién de sociedades mercantiles desde el punto de vista de la

competencia econdmica.

Bhora, con la esperanza de haber legrado ese cbjetivo, deseo
hacer wunz breve referencia a tan solo algunos de los varios

ordenamientos vigentes en nuestro pafs que, si bien hasta este
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momento no regulan aspectos inherentes al proceso de fusidn, si
lo hacen en otras materias relacionadas directamente c¢onn la
competencia econdmica, como lo son el establecimiento de bases
tarifarias, el otcrgamiento de concesiones y permisos, los

proceses de privatizacidn, etcétera.

La intencidn de hacer esta referencia no es otra que la de
mostrar la manera en gue ciertags leyes han venid¢ incorporando
disposiciones gue confieren facultades expresas a la Comisidn en
las respectivas materias, asi como la de destacar la importancia
que dichas disposiciones representan dJdentro del esfuerzo gque
nuestras autoridades realizan a £in de dar uniformidad,
consistencia y certeza juridica a la materia que nos ocupa ¥
finalmente advertir el papel de algunas autoridades distintas a
la Comisidn, Unicamente come coordinadores institucionales en la

aplicacidén de la Ley de Cempetencia.

En cuanto a la regulacidn de las fusicnes, afin nc existe una
ley © reglamento ({(distintos de la Ley de Competencia y de su
Reglamento) que otorgue facultades a la Cowmisidn, pero de
continuar la tendencia de fomentar una cultura de la competencia,

se tendrin més y mejores regulaciones al respecto.
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En los ordenamientos gque se mencicnan a ¢ontinuacidn se
encuentran algunas disposiciones que facultan a la Comisién para
opinar sobre la determinacidn de precios y tarifas aplicables a
log servicics a2 que ellos se refieren, siempre gue no exigtan
condiciones efectivas de competencia; es decir, gque existan

précticas discriminatorias indebidas:

a) Ley Reglamentaria del Articule 27 Constitucicnal en el
Ramo del Petrdleo (segin reformas del 11 de mayo de
1595} ;

b) Ley de Aviacidén Civil;

) Ley de Aercpuertos;

ajy Reglamento de Gas Natural; y

e) Ley de Navegacidn.

En materia de regulacién del otorgamiento de concesicnes vy
permisos, las siguientes son sdlo algunas de las leyes vigentes
gue confieren cierta injerencia a la Comisidn, ya sea requiriendo
que se den ante elia los avisos correspondientes o hien, o gué se

obtenga de ella una opinidn favorable:
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a) Ley Federal de Telecomunicacicnes;
b) Ley Reglamentaria del Serviciec Ferroviario;
cl Ley de Navegacidn; y

d} Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal.

En los procescs de privatizacién al amparo del Reglamentc
del $ervicic Ferroviario, este ordenamiento otorga a la Comisién
la facultad de intervenir de manera conjunta con la Secretaria de
Comunicaciones y Transpcrtes para vigilar que exista competencia
efectiva en ese sector y asi evitar la creacidn de wonopolios

privados.

El decreto que regula las Afores® de igual manera impide el
fomento de précticas monopdlicas al dotar a la Comisién de
facultades para que, junto con la Comisidén Naciocnal de Sistemas
de Ahorro para el Retiro, se establezcan wecanismos que
garanticen condiciones adecuadas de competencia en los sistemas

de ahorro para el retiro.

* pecreto de la Ley de Sistemas para el Retirc y Reformas v Adiciones z las
Leyes General de Instiruciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, para
Regular las Agrupaciones Financieras, de Instituciones de Crédito, del Mercado
de Walores y Federal de Proteccidn al Consumidor (publicado en el DOF el 23 de
mayo de 1596} .
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Como se ha visto en el presente apartado, las leyes
analizadas y algunas otras mids, prevén la coordinacién de ciertos
drganos (como la Comisidn Nacional de Sistemas de Ahorro para el
Retire, la Comisidn Federal de Telecomunicaciones y la Comisidn
Reguladora de Energfia), como coordinadores institucionales de la
Comisidn en la prevencidn y combate de las practicas monopslicas.
Coen lo anterior se pretende evitar inconsistencias en la
aplicacidn del marco regulatorico de la competencia econdmica,
actendiendo a los muy diversos sectores gue integran la economia

de nuestro pais.



50

cariTULO IIX

LA FUSION DENTRO DE LA LEY FEDERAI, DE COMPETENCIA ECONOMICA

¥ DE_8U REGLAMENTOG.

El presente capitulec inicia con un mero resumen dJde las
dispesiciones aplicables a las fusiones tanto en la Ley de
Competencia comc en el Reglamentc, para después pasar a un
analisis mag detallado sobre los criterios aplicables y terminar

con el procedimientc ante la Comisién.

Por su especizal relevancia con este trabajo, a continuacidn
gse incluyen algunas transcripcicnes literales de las principales
disposicicnes contenidas en los capitulos I1I y IV de la Ley de
Competencia y del Reglamento, respectivamente (ambos titulados
“"De las Concentraciones”). Sin embargo, no hay aue olvidar que en
ambos ordenamientos existen otras disgposiciones directamente
relacionadas con concentracicones pero que, por motives de
egonomias, no se transcriben de manera general sino s8lo en

aquellos casos en gue resulte necesaric para orientar al lector.
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ITII.1 Requlacidn en la Ley Federal de Competencia Econdmica.

Ya he dicho antes” gque una de las mayores preccupaciones de
cualguier ley de competencia es el contxel de fusiones
horizontales, va gque estas representan la wayor amenaza al
proceso de libre competencia, en particular en lo que respecta
al ejerciecio unilateral del poder en el mercado y a la posible
creacidén de monopolios. Ne ocurre lo mismo tratdndose de
fusicnes verticales o heterogéneas, pues éstas son consideradas
como favorables para generar mayor eficiencia en los procesos

productivos y de comercializacidn.

El capitulo III de la Ley de Competencia establece el marco
regulador de la fusién, incluyendc a ésta dentro de la definicidn
de concentracidn. Dicho capitulo consta de siete articulos, el

primero de los cuales se transcribe a continuacidn:

wARTICULO 16.- Para los efectos de esta ley, se
entiende por concemtracidén la fusidn, adquisicidén del
control o cualgquier acto por virtud del cual se
concentren scciedades, asociacioneg, acciones, partes
sociales, fideicomisos o activos en general gue se
realice entre competidores, proveedores, clientes o
cualesquiera otros agentes econdmicos. La Comisidn
impugnard y sancicnard aguellas concentraciones cuyoe

* supra, 1.3.2, pag. 9.
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objeto o efecto sea disminuir, dafiar o impedir la
competencia ¥ la libre concurrencia respecto de bienes
o servicios iguales, similares o sustancialmente
relacionados.”

De acuerdo con lo previsto en el articulc 17, la Comisidén,

al investigar una concentracién, deberd considerar que ésta:

“I. (onfiera o pueda conferir al fusionante, al
adquirente © agente econdémico resultante de la
concentracidn, el poder de fijar precios
unilateralmente o© restringir sustancialmente el
abasto ¢ suministro en el mercado relevante, sin
gue 1los agentes competidores puedan, actual o
potencialmente, contrarrestar diche poder;

ITI. Tenga ¢ pueda tener por objetoc indebidamente
desplazar a otros agentes econdmicos, o
impedirles el acceso al mercadc relevante, y

III. Tenga por objeto 1o} efecto facilitar
sustancialmente a los participantes en dicho acto
o tentativa el ejercicio de las prdcticas

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

Asimismo, el articulo 18 establece que para determinar si la
concentracidn debe ser impugnada o sancionada en log términos de
la Ley de Competencia, la Comisidn deberd considerar los

siguientes elementos:

“I. El mercado relevante, en los términos prescritos
en el articulc 12 de esta ley;
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II. La identificacidén de los agentes econdmicos que
abastecen el mercado de gque se trate, el anilisig
de su poder en el mercade relevante, de acuerdo
coen el articulo 13 de esta ley, el grado de
copcentracidn en diche mercade, y

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

De la lectura de los articnlos 17 y 18 resultan los dos
principales criterios empleados en  la determinacién de
concentraciones: el mercade relevante y la participacidén del
agente econdmico en el mercade relevante. Sobre el particular se
hablard mds adelante en este capitulo, limitandeme por ahora &

mencionar lo gue establece la Lev de Competencia al respecto.

El articuleo 12 de la Ley de Competencia establece que para
la determinacién del mercade relevante, deberian considerarse los

siguientes criterios:

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

IT. Los costos de distribucién del bien mismo; de sus
insumos relevantes; de sus complementos y de
sustitutos desde otras regiopes y del extranjerxo,
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teniendo en cuenta fletes, segurcs, aranceles y
restricciones no arancelarias, las restricciones
impuestas por los agentes econdmicos © por sus
asociaciones y el tiempo requerido para abastecer
el mercado desde esas regiones;

III. Los costogs y las probabilidades que tienen los
usuarios ¢ consumidores para acudir a otros
mercados, y

IV. Las restricciones normativas de cardcter federal,
o internacional gque limiten el acceso de usuarios
¢ consumidores a fuentes de abasto alterpativas, o
el accese  de log provesdores a clientes
alternativos.”

En cuanto a la manera para determinar el poder sustancial
que un agente econdmico tiene en el mercado relevante, el
articulo 13 de la Ley de Competencia establece gue deberi

considerarse:

“I. &Su participacidn en dicho mercado y si puede
fijar precios unilateralmente o restringir el
abastc en el mercado relevante sin gue Ilos
agentes competidores puedan, actual o
potencialmente, contrarrestar diche poder;

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

III. La existencia y poder de sus competidores;

IV. Las posibilidades de accesc del agente econdmico
y sus competidores a fuentes de insumos;
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V. Su compeortamiento reciente, y

VI. Los demds criterios que se establezcan en el
reglamento de esta ley.”

Los articules 19 a 22 de la Ley de Competencia establecen
las medidas © sanciones que la Comisién estd facultada para
imponer, asi como clertas reglas de procedimiento relativas a las
concentraciones. Aun cuando mds adelante en este capitulo
analizaré con mayor detalle el procedimiento ante la Comisidén, y
con ello sus facultades, creo conveniente transcribir a
continuacién los citados articulos a fin de dar cierta légica a

este apartado.

“ARTICULO 19.- Si de la investigacién y desahogo del
procedimiente establecido por esta ley resultara gue
la ceoncentracidn configura un acto de los previstos
por este capitulo, la Comisgién, ademis de aplicar las
medidas de apremio o sanciones que correspondan podra:

I. Sujetar la realizacidn de diche acte al
cumplimiento de las condiciones que fije la
Comisidn; o

Ir. Ordenar la desconcentracidn parcial o total de lo
que se hubiera concentradeo indebidamente, la
terminacién dJdel control o la supresidn de los
actos, segin corresponda.

ARTTCULO 20.- Las siguientes concentraciones, antes
de realizarse, deberdn ser notificadas a la Comisidn:
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I. $i la transaccidn importa, en un acto o sucesidn
de actos, un monto superior al equivalente a 12
millones de veces el salario minimeo general
vigente para el Distrito Federal;

II. 8i la transaccicén implica, en un acto o sucesidn
de actos, la acumulacidén del 35 por ciento o mis
de los activos o acciocnes de un agente econémico
cuyos activos ¢ ventas importen mads del
equivalente a 12 millones de veces el salario
minimo general vigente para el Distrito Federal;
o

ITII. 81 en la transaccidn participan, dos o© més
agentes econdmicos cuyos activos o volumen anual
de ventas, conjunta o separadamente, sumen mds de
48 millones de veces el galarie minimo general
vigente para el Distrito Federal, y dicha
transaccidn impligue una acumulacidn adicional de
activos o capital social superior al egquivalente
a cuatrc millones ochocientas mil veces el
salaric minimo general vigente para el Distrito
Federal.

Para la inscripcién de los actos que conforme a su
naturaleza deban ser inscritos en el Registro Piublico
de Comercic, los agentes econémicos que estén en los
supuestog I a III deberdn acreditar haber obtenido
resolucidn favorable de la Comigién o haber realizado
la notificacién a que se refiere este articule sin que
dicha Comisidén hubiere emitide resclucidn en el plazo
a que se refiere el siguiente articulo.

ARTICULO 21.- Para los efectos del articulec anterior,
se estard a lo siguiente:

I. La notificacidén se hard por escriteo, acompafiada
del proyecto del acte juridieco de que se trate,
gque incluya los nombres ¢ denomipaciones sociales
de los agentes econdmicos involucrados, sus
estados financiercos del dltimo ejercicioc, su
participacidn en el mercado y los demds datos gue
permitan conocer la transaccidn pretendida:
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La Comisidn podrd solicitar dateos o documentos
adicionales dentro de los veinte dias naturales
contados a partir de la recepcién de la
notificacidn, mismos que los interesados deberdn
proporcionar dentro de un plazo de gquince dias
naturales, el gue podrd ser ampliade en casos
debidamente justificados;

Para emitir su resolucidn, la Comisidn tendrd un
plazo de cuarenta y cince dias naturales contado
a partir de la recepcidn de la notificacidn o, en
su caso, de la documentacicén adicicnal
solicitada. Concluide el plazo sin emitir
resolucidn, se entenderd gque la Comisidn no tiene
objecidn alguna;

En cases excepcionalmente complejos, el
Presidente de la Comisidn, bajo su
responsabilidad, podrd ampliar el plazo a que se
refieren las fracciomes 11 y 111 hasta por
sesenta dias naturales adicicnales;

La regolucién de la Comisidén deberd estar
debidamente fundada y motivada; y

La resolucidén faverable no prejuzgar sobre la
realizacidén de otras prdcticas monopélicas
prohibidas por esta ley, por lo gue no releva de
otras responsabilidades a los agentes econdmicos
involucrades.

ARTICULG 22.- No podrdn ser impugnadas con base en
esta ley:

I.

Ir.

Las concentraciones gque hayan obtenido resolucidn
favorable, excepto c¢uando dicha resolucidn se
hayz obtenido con base en informacidn falsa; vy

En tratidndose de concentraciones gue no reguieran
ser previamente npotificadas, después de un afo de
haberse realizado.”
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111.2 Regqulacidn en el Reglamentg de la Ley Federal de

Competencia Econdmica.

Como va indiqué anteriormente®, la publicacidén y entrada en
vigor del Reglamento significd un complementoe fundamental al
marco juridico de la competencia econdmica. A continuvacidn
gefilalaré algunos ejemplos de los aciextos del Reglamento en
cuanto complemento a lasg disposicicnes de la Ley de Competencia
en materia de concentraciones, para después pasar al andlisis de
los criterics que sigue la Comisién en la evaluacidén de

concentraciones.

Primero, el articulo 14 del Reglamento (en relacidn con el
articule 18, fraccién II de la Ley de Competencia) reduce los
esfuerzos de la Comisidén en la identificacidn de los agentes
econdmicos gue abastecen al mercado de que se trate, limitando su
labor a la identificacidn de por lo menos los principales agentes

gue en conijunto abastecen dicheo mercado.

“ARTICULO 14.- La  identificacién de los  agentes
econdmicos a que se refiere la fraccién II del
articule 18 de 1a Ley [de Competencia], deberd
referirse por lo mencs a los principales agentes

* Supra, II.4, pig. 27.
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econdmicos que en su conjunto abastecen al mercado
relevante. ”

Estimo que esta disposicidén ayudard en gran medidz a la
Comisidn a hacer mds eficientes sus procesos de investigaciédn vy a

dar mayor celeridad a las resoluciones que deba emitir.

Segundu, la fracecién I del articule 15 del Reglamento
concreta un elemente gue ya venia tomando en cuenta la Comisidn
en la evaluzcidn de concentraciones®: las ganancias en

eficiencia. En efecto, dicha disposicién establece gue:

“ARTICULO 15.- Para determinar si una concentracidn
debe ser impugnada y sancionada, de conformidad cen la
fraccidén III del articulo 18 de la Ley {de
Competencia], se considerardn adicicnalmente los
criterios siguientes:

I. La wvalcracién en el mercade relevante de las
ganancias en eficiencia que, en los términos del
articulo 6° de este Reglamento, puedan derivarse
de la concentracidén, mismas que deberén ser
acreditadas por los agentes econdmicos que la
realicen;

IT. Los efectos de la concentracidn tanto en el
mercado relevante con respecte a los demds
competidores y demandantes del bien o servicio,
come en otrog mercados y agentes econdmicos
relacionados, v

** Por ejemplo, en el caso Kimberly-Clark Corporation y Scott Paper Company,
mismo gue se analiza en el capitulo VI de esta tesis.
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La participacién accicnaria del agente o agentes
econdmicos involucradeos en la transaccidn en
otros agentes econdmicos que participen directa o
indirectamente en el mercadc relevante o en
mercados relacionados.

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

Asi,

el articulo & del Reglamento considera ganancias en

eficiencia, entre otras:

a)

b)

<)

d)

la obtencidn de ahorros en recursos que permitan al
presunto responsable, de manera permanente, producir la
misma cantidad del bien a menor costo o una mayor

cantidad del bier al mismo costo;

la obtencién de mencres costos si se producen dos © mas

bienes c servicios de manera conjunta Jque
separadamente;

la disminucién significativa de los gastos
administrativos;

la transferencia de tecnologia de produccién o

canccimiento de mercade; Y
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e) la disminucidn del costo de produccidn o
comercializacidn derivada de la expansidn de una red de

infraestructura o comercializacidén,

Tercero, en lo que a fusicnes ge refiere, la fraccidn III
del articule 17 aclara que la notificacidén que en términes del
arcticule 20 de la Ley de Competencia deba realizarse, debera
hacerse antes de que se lleve a cabo la firma de un convenio de
fusidén entre los agentes econdmicos invelucrados. Con esto se
dejan a un lade las diferencias de opiniones que prevalecian
hacia el interior de la Comisidn. Dicha disposicidn establece lo

siguiente:

»ARTICULO 17.- La notificacidn de Ias concentraciones
a que se refiere el articulo 20 de la Ley [de
Competencia] deberd hacerse antes de que suceda
cualguiera de los siguientes supuestos:

I. Bl acto juridico se perfeccione de conformidad con
la legislacidn aplicable ©, en su casc, se cumpla
la condicidén suspensiva a la gue esté sujeto dicho
acte;

II. ©Se adguiera o se ejerza directa ¢ indirectamente
el contrel de hecho o de derecho sobre otro
agente econdmico, o se adguieran de hecho o de
derecho activos, participacidn en fideicomiscs,
partes sociales o acciones de otro agente
econdémico;
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IIT. Se lleve a cabo la firma de un convenio de fusidn
entre los agentes econdmicos involucrades, o©

IV. Tratdndose de una sucesidn de  actos, se
perfeccione el dltimo de ellos, por virtud del
cual se repasen los montos establecidos en dicho
articulo.

En el casc de concentracicnes derivadas de actos

juridicos realizados en el extranjero, deberdn

notificarge antes de que surtan efectos juridicos o

materiales en territoric nacional.”

Cuarto, el articulo 18 establece que la c¢bligacién de
notificar wuna concentracién corresponde al fusionante, al
adguirente del contrecl de una sociedad o aseociacidn o a gquien
pretenda realizar el actoe o© producir el efecto de acumular
acciones, partes socilales, participaciones en fideicomisos o
actives chjeto de una transaccidn, sin perjuicic de que lo pueda
hacer cualquiera de los agentes econdmicos involucrados en la
transaccidn. Considerc que é&ste, es también un paso importante en
la eficiencia del procedimiento desahogado ante la Comisién, va
que la Ley de Competencia no especificaba a cargo de quién corriz
dicha obligacidén vy por 1o tanto era préctica comin gue, por
ejemplo, en el caso de una fusidn, fueran tanto el fusiocnante
como el fusiocnado quienes realizaban 1a netificacidn,

incurriende, en ccasiones, en un doble page de derechos por

concepto de estudic y tramite de la notificacién correspondiente.
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Finalmente, quizds unc de los punteos mas controvertidos del
Reglamento sea la redaccidén de la fraccidén I del articule 21,

mismo gue establece que:

“ARTICULO 21.- No serd necesaric notificar en los
términos de los articulos 20 y 21 de la Ley [de
Competencial :

I. Log actes juridicos sobre acclomes o partes
sociales de sociedades extranjeras, cuando los
agentes econémiccs invoiucrados en dichos actos
no adguieran el control de sociedades mexicanas,
ni acumulen en territorico npacional acciones,
partes sociales, participacidn en fideicomisos o
activos en general, adicionales a los que,
directa o indirectamente, posean antes de la
transaccidn, y

II. DLa transaccidn en la gue un agente econdémice
tenga en propliedad y posesidn, directa o
indirecta, por lo menos durante los dltimos tres
afios, el 98% de las acciones o partes sociales de
€1l o los agentes econdmicos involucrados en la
transaccidn. En este caso, los agentes econdmicos
s6lc deberdn dar aviso.a la Comisidn, dentro de
los cinco dias sigulientes a aguél er gue se
realice la transaccién, mediante escrito que
deberd contener:

a} Nombre, dencominacidn ¢ razdn social de los
agentes econdmicos que participan directa o
indirectamente en la transaccidn;

b) Nombre del representante legal, documentos
que acrediten su personalidad, y domicilio
para oir y recibir notificaciones;
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c) Certificacién de la persona legalmente
facultada para ello de la estructura del
capital social de los agentes econdmicos
participantes antes y  después de l1a
concentracion, digtinguiendo la
participacién de cada accionista directoc e
indirecto, acreditando fehacientemente que
la concentracién es una reestructuracidn
corporativa, v

d) Descripcidn sucinta de la transaccidn.”

De la lectura de la fraccién I del citade articule
pareciera gque, traténdose de fusiones, el Onico supuesto posible
en el gue no es necesario notificar una fusidn en el extranjero,
es agquel en el que una scciedad extranjera {(®A”)}, gue cuenta con
una subsidiaria mexicana (“A-Mex"}, se fusiona con otra sociedad
extraniera {“B”}, subsistiendo A y extinguiéndose B en A. En
este caso no hay ni la adguisicién del control de A-Mex ni la
acumulacién adicional a que se refiere 1a dﬁsposicién en
cuestidn. Pareciera gque cualguier otra combinacidn distinta a la
anterior debiera notificarse, situacidn gue a mi parecer es

demasiado esitricta.

En adicidén a lo anterior, considero que en la disposicidén de
la fraccidn 1 del articulo en cuestidn va més allad de las
disposiciones de la propia Ley de Competencia, pues introduce el

concepto de cambic de “eontrol”, al cual en ningdin momento se
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refiere la Ley de Competencia®, Este punto representa una
cuestidn de suma delicadeza, pues puede darse el caso que un
agente exXtranjero adguiera una participacién minoritaria en una
sociedad mexicana Yy que como resultado de elloc se cree una
condicidén de wmeonopolio: Supongamos gue  “A*, una sociedad
extranjera gue cuyenta con una participacién del) 20% en el mercado
de tabaco mexicano {a través de exportaciones hacia México)},
adguiere el 35% de *B", uns sociedad mexicana gque detenta una
participacidn del 65% en dicho mercado. Al consumarse dicha
adguisicidn, B incrementa su participacién en el mercado
correspondiente hasta un 85%, convirtiéndose practicamente en un

monopelic ¥ sin que A haya adquiride el control de B.

Por ultimo, la fraccidén II del citade articulo pone fin de
alguna manera a la incertidumbre de si las reestructuraciones
corporativas deben ser notificadas. Queda claro ahora que los

agentes econdmicos estén exentos de notificar una concentracidn

* gl concepto de “ control” estd sujeto a diferentes puntos de vista, desde
el corporacivo, en el cual se puede tener contrel a través de una
participacién mayoritaria en el capital de una sociedad y mediante el
ejercicio del voto en la asawblea de accionistas y en las sesiones del consejo
de administracién, hasta el operativo, em el cuazl un accionista puede tener un
contrel de facto sobre una sociedad con motive de las relaciones comerciales
intercompafiias.
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de esa naturaleza vy bajc las condiciones previstas, siempre que
den aviso a la Comisidén dentro de los cinco dias sigulentes a
aguél en que se realice la transaccién. La razdn de ser de esta
disposicién es gue en estos casos no se trata de dos agentes
econdmicos distintos, sino gque las cowpafiias  involucradas
pertenecen a un misme grupo corpcerativo, organizade baje una

socledad tenedora de acciones, © holding.

I11.3 Criterios para la investigacidén de concentraciones.

Antes de pasar a describir los métodos que sigue la Comigidn
para determinar el mercado relevante, el andlisis de
concentracidn, &l poder sustancial v las ganancias en eficiencia,
desec aclarar que para ilustrar dicheos m&todos he tomado como
punto de partida e} articulo preparadc por el Dr. Pascual Garcia
Alba Idufiate®”; este estudic ez uno de los mwds completos ¥
profundog gue se ha escrito en la materia y que ha dado origen a
lo que hoy en dia algunos autores identifican como el “Indice de
PGA”, un indice de dominancia al cual haré referencia a lo largo

de los siguientes apartades y capitules (en lo sucesivoe el

37

Fundamentcos econdmicos de las resoluciones de la Comisidn Pederal de
Competencia, en Informe de Competencia Econdmica, Segundoe semestre de 1996,
Comisién Federal de Competencia, México, pags. 97-133.
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*Indice de Dominancia®). Para un mayor entendimiento de los
conceptos aguil expresados, recomiendo ampliamente la lectura del
citade articule por su enorme contribucidn al desarrolloc de 1la

pelitica de competencia en nuestro pais.

Con la intencidn de no desvirtuar el gran trabajo del Dr.
Garcia Alba, en los siguientes apartados me he permitido

transcribir parte de su articulo y de los ejemplos proporcicnados

por €1l miswmo.

III.3.1 Mercado relevante.

El mercado relevante ha sido definido como “aguel en eI gue
tiene verificativo la prdctica [monopdlical y se refiere al bien
© servicic en cuestidn. Generalmente tiene tres dimensiones: la
dimengién del producte, la dimensidn geogrdfica y una dimensién
temporal. La primera se refiere a la identificacidn de un
broducto en relacidn a otros. Implica descubrir hasta gue puntc
consideran los consumidores gque dos bienes o servicios son
iguales © similares entre si de manera gue en caso de que el
precico de uno de ellos aumentara, o su abasto disminuyera,

estuvieran dispuestos a considerar al ctro bien o servicio como
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sustituto. La dimensién geogrdfica del mercado se refiere al
alcance de la produccidn y distribucién de los bienes vy
servicios, lo que estd intimamente ligado con la posibilidad de
abastecer cierto mercado desde otras regiomes. [...]. En general,
la competencia del exterior serd un criterio importante para
determinar el mercado relevante. Finalmente, el abasto
proveniente de otras regiones debe ser oportuno, de tal forma gue
los efectos sobre los precicvs o el abasto, resultantes de una
pridctica monopdlica relativa, solo sean temporales. A esto se

refiere la dimensién temporal”®.

ITII.3.1.1 Caracteristicas generales del mercado relevante.’?

La Ley de Competencia no define el mercado relevante; 1lo
dnico que establece son  los criterios necesarics para su

identificacidn.

En base a lo anterior, &l Dr. Garcia Alba Idufiate sefiala
que: "“[eln primer lugar, la relevancia a que debe referirse el

concepto de mercado relevante es la que se relacicna con el

¥ pey Federal de Competencia Econdmica, folleto preparadv por la Comisién

Federal de Competencia, 1994, pags. 22-22.
* Véase Pascual Garcia Alba Idufiate, op. cit., pags. 112-114,
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objete de la ley. En ese sentide, la determinacidn del mercadc
relevante debe servir para detectar pricticas que disminuyen el
brenestar social al ser contrarias a la eficiencia econdmica,

mediante acciones anticompetitivas”.

Segundo, la capacidad de los agentes econdmicos para afectar
de manera negativa a la competencia depende de su poder de
mercado; en ese sentido, el mercado relevante es uno en el que es

posible que se registren practicas contrarias a la competencia.

Tercero, los criterios para determinar el mercade relevante
a qﬁe se refiere el articule i2 de la Ley de Competencia, guardan
relacidn con las condicicnes para gQue ese en ese mercado sea
posible la existencia de poder sustancial de mercado. Asi, por
ejemplo, la sustituibilidad a gue hace referencia la fraccidn T
del articulo 12 seria un obstdculo para gque los productores de un
bien X aumentaran sus precios por encima de los de la
competencia, pues en ese caso los consumidores optarian por
sustituir ese bien X con otros bienes Y Y 2 como sustitutos

cercanos de X.
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Habiendc descrito brevemente las caracteristicas anteriores,
ahora describiré el procedimientc seguido por la Comisidn en la

determinacidén del mercado relevante.

I¥ITr.3.1.2 Procedimiento para la determipacidn_ del merecado

relevante.

A diferencia de otras autoridades de competenciz en el
mundo, la Comisién ha optado por un procedimiento alternarivo
tanto en la determinacién del mercade relevante come en el
andlisisz de competencia.

El analisis para determinar el wmercado relevante reguiere
que é£ste se realice con base en los detalles concretos de los
casos concretos. “Este procedimiento consistiria en analizar s=i
2l aumento proporcional de precios es sustancialmente mayor
tomando en cuenta el mercade cenjunto de los bienes preducidos
por la empresa resultante de la concentracidn, que si se
consideran los mercados por separadc™.” En opinién del Dr. Garcia
Alba Iduflate, un procedimiento de tales caracteristicas y Qque

toma en cuenta las direcciones del ani&lisis que los mismos casos

40

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

un enfoque determinista, seria alge como lo siguiente:

“Llamemos A al productc para él cual se pretende determinar
su mercado o mercades relevantes. Lo primerc serid considerar
todos Ios grupos posibles de productos gque dncluyan a A
solamente, ¢ @ A ¥y a uno o mds de los sustitutos de este producto
en los que tienen participacién significativa el agente o agentes
invelucrados en la prdctica o concentracién que se analiza. En el
caso de gue el o© los agentes involucrados participen en la
prodﬁccién de sustitutos indirectos de A, ésteos sélo se tomarian
en cuenta s5i también participan en los bienes a través de los
cuales se establece esa sustitucidn indirecta. Asi, si el agente
o agentes participan en C, el cual es un sustituto indirecto de A
porgque es sustituto directo de B, el cual es a su vez sustituto
directo de A, C séloc se ceonsiderard si el agente o los agentes
investigados tambidén participan en B. El grupoc o grupos de
productos sustitutos asi determinados son analizados para ver si
en alguno ¢ algunos de ellos es probable el ejercicio de poder

sustancial de mercado.® f[...]

“ para ello se puede seguir el andlisis del meonmopolista hipotético gue propone
el método usual, en el cual se analiza si un monopolista hipotétice podria
incrementar el precic A de manera significataiva.



S5i algin o algunos de los grupos mencionades de productos es
en principic compatible con el ejercicio de poder sustancial, a
ese grupo o grupos se les toma como el o los mercados relevantes
de A y se termina el andlisis para la determinacidn del mercado
relevante, para proceder a continuacidén con el resto del andlisis
de competencia, para aguilatar si el agente o Ilcs agentes
particulares tienen, o pueden adguirir en el caso de las
concentracionés, un poder sustancial, para postericrmente, en el
caso de prdcticas monopdlicas relativas y si existe tal poder,
determinar si son contrarias a la eficiencia ecendmica. Si
ninguno de los mencicnados grupcs es compatible con el poder
sustancial, se concluye gque el mercado o mercados relevantesgs son
mds amplics y que incluyen productos en los gue el o los agentes
Involucrados no tienen una participacidn apreciable. En este caso
tampoco seria npecesario abundar en el andlisis del mer_caci’o
relevante; de hecho, no seria necesario continuar con ningin cotzro
andlisis de competencia, pues en esta sgituacidn, cualguiera que
resultara ser un mercado relevante, el o los agentes involucrados
no tendridn poder sustancial en el mismo. Ello es asi porgue si un
monopolista hipotético no tieme poder de mercado en un grupe de

productos mds reducido que el mercado relevante, tampoco lo
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tendrdn los agentes involucrados, los que per fuerza tampocs lo
tendrdn si se amplia el mercado para incluir a otros productos en

cuyos mercados dichos agentes no participan.

Lo anterior puede parecer mis complicado de lo gque en
realidad es, por lo gue cabe ilustrarlc con ejemplcs simples.
Supongamos primero que se gquiere determinar si un agente tiene
poder sustancial en A, y que este agente produce tambhién los
productos sustitutos B y C, ademds de un nimerc indeterminadc de
productos gue nc son sustitutos ni directos ni indirectos de A. A

continuacién se consideran los cascos posibles:

Caso 1:

En este caso B y { son sustitutos directos de A, por lo que
siguiendo el procedimiento indicado se forman preliminarmente los
grupos A, A+B, A+C y A+B+C. Luego se analiza para cuales de los
mercados  correspondientes es posible que un  monopolista
hipotético incremente apreciablemente el precio de 4. E1 o los
mercados en que se dé esta situacidn se consideran como mercado o
mercados relevantes, y se da por terminmade el andlisis para la
determinacién del mercade relevante. 8i ningunc de los grupos

sefalados pasan este criterio se concluye gue el o Jos mercados
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relevantes son mds amplios gue cualgquiera de los considerados,
pero gue cualesquiera gque sean los mercados relevantes, el agente
inveolucrado no tieneg poder en ellcs, con lo gque se daria por
terminado ne sélo el andlisis del mercade relevante, sino también
el de si el agente tienme poder sustancial, que es al fin y al
cabo el objeto de determinar el mercado relevante. En esta fltima
situacidn, ne se cumplirfa al menos la fraccién I del articule
11, gue seflala que para gue una prdctica relativa se considere
ilegal, el agente debe tener poder sustancial en el mercado

relevante.

Caso 2:

Ahora se supone gque B eg sustituto directo de A,_pero que C
sélo es un sustituto iIindirecto de este bien, por ser a su vez
sustituto de B. En este caso se consideran los grupos 2, A+B y
A+B+C. A diferencia del ejemplo anterior, se excluye As+C, porque
C sélo influye en A a través de B. Luego, coil esStos grupos se

procede igual que en el ejemple anterior.

Casg 3:

Al igual gque en el caso anterior, B es sustitute directo de

A, pero € es ahora sustitute indirectc de A g través de un bien D



75

en el gue el agente no participa. Los grupos preliminares se
definen ahora como A y A+B lnicamente, pues de nada le serviria
2l agente manipular la coferta de C para beneficiar la demanda de
A, si no tiene ninguna capacidad de manipular también D, cuyos

productores serian en este caso los beneficiarios de ese intento.

Cago _4:

Por tditimo, se supone ahora gue tante B como C son s6lo
sustitutos indirectos de A, y que el agente no participa en los
sustituteos directes a través de los cuales se da la sustitucién
indirecta de B y C con A. En este caso, el tnico mercadc que
califica preliminarmente es el constituide dnicamente por A. Si A
ccnstituye un mercado relevante, éste se toma come el idnico
mercado relevante para el propdsito de determinar gi el agente
considerade tiene poder sustancial. De otra manera, si el mercado
de A no es compatible con la existencia de poder sustancial, por
existir otros productos gue sgson sustitutos directos cercanos,
perc en los gue no participa el agente investigado, se puede

concluir gque este Ultimo no tiene poder sustancial.

Los ejemplos anteriores son demasiado simples si se les

compara con las posibilidades tedricas, mas no del todo
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diferentes a los casos concretos que analiza la Comisidén. Si se
tratara de casos concretos mids complicados, el procedimiento
empleado tendria que considerar combinaciones del producte A con
los demds sustitutcs de éste en los que el agente econdmico

cerrespondiente tenga una participacidn significativa.

Tratdndose de concentraciones, por ejemplo de una fusidn, el
procedimiento considera come el mercade inieial A al que sea un
objeto de la concentracidn, y el andlisis se repite, en su caso,
para tantos  bienes come los gque fueran objeto de 1la
concentracidn. Las combinaciones o grupos a considerar estaran
constituidos por A y lcs productos sustitutos de A gue produzca

el agente concentrador.

II1.3.1.3 Dimensidn geogrdfica del mercade relevante.

Para la determinacién de la dimensidn geografica la Comisidn
sigue de manera general los mismos criterios empleados para la
determinacidén de los productos gue forman parte del mercado
relevante. Sin embargo, existen ciertas reglas especiales que la
Comisidn debe sequir en su labor de determinar la dimensién

gecgrafiica de un mercado relevante.
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En primer lugar, la Comisién tiene como regla el no
fragmentar excesivamente los mercados, ni tampoco concentrarlos
enn regiones demasiado amplias, pues en ambos cascs se

dificultaria la labor de analisis,

En atencidén a lo anterior, en 1la mayoria de los casos se
determina que el mercado relevante es de cardcter nacional y para
llegar a esa conclusién, la Comisidn considera que la existencia
de Dbarreras al <comercic internacional para preductos de
importacidn (ya sean arancelarias o no arancelarias}, sumadas a
los elevados costos de transporte y a las restricciones
administrativas, Jjustifican la dimensién nacicnal del mercado

respectivo.

Por el contrario, cuando a nivel nacional existen
determinadas zonas en las cuales los agentes invelucrados tienen
unz participacién mayor comparada con otras regiones, entonces la
Comisién realiza un andlisis especial para esas =zonas. Estos

cascs han sido excepcionales en la practica de la Comisién.
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La segunda regla que sigue la Comisién al determinar 1la
dimensién geogrdfica del mercade relevante, es la consideracién
de las importaciones y su tratamiento en el mercado relevante. Es
de especial importancia para el andlisis correspendiente el sumar
a la oferta nacional las importaciones de productos elaborades
tanto pcr empresas extranjerags como por sus subsidiarias en
México, especialmente cuando las subsidiarias son al mismo tiempo
distribuidoras exclusivas de esos productos en territariec
nacicnal. Sin ewbargo, ya dije que si las importaciones enfrentan
barreras al comercic, entonces es initil incorperarlas al mercadc

nacional®.

Finalmente se sostiene que un mercado serd internacional
cuando las condiciones de trato a las importaciones son
favorables y los costes para su internamientc son relativamente

bajocs.

“ El mercado relevante considera Unicamente a competidorss que estin en

posibilidad de aumentar su oferta ante un aumento del precio de uno de ellos:
la existencia de barreras =zl comercic 1nterna01ona1 deja fuerz del mercade a
los productos de importacién.
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IIT.3.2 Bnilieis de concentracidn.

Habiendo determinado el mercadc relevante, la Comisidn se da
a la tarea de analizar la estructura del mercado correspondiente.
B este andlisis se le concoce como “anadliisis de concentracidén®, y
ne debe ser confundide con la investigacidn general de una
trangaccidn gue resulta en la ccncentracién de dos o mi3s agentes

econémicos.

Una vez mds la Comisidén ha sido precursora en la creacién e
wmplementacidn de un indice diferente al utilizado
tradicionalmente por las autoridades de competencia en el resto
del mundc. La Comisién ha denominado a este indice como “Indice

de Dominancia»®

y para explicar la forma en que se calcula éste,
primero analizaré de manera breve el iIndice tradicional, es

decir, el indice Herfindahl-Hirschman f(en lo sucesive el *Indice

Herfindahl”) .

** algunos autores lo han identificado como el “*Indice Garcia Albar.
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111.3.2.1 Indice Herfindahl.

El Indice Herfindanl resulta de la suma del cuadrado de las
participacionss de cada una de las empresas en un mercadc

determinado: {H=Z;q;2) . El valor del indice Herfindahl

normalmente se considera entre cero y uno (o entre cerc y diez
mil si se toma como porcentaje), en donde cero representa un
mercade en el gue existe una situacidn de competencia perfecta v

une representa un mercado absolutamente monopolizadeo.

Segin apunta el Dr. Garcia Alka*, la tecria ha establecido
que bajo ciertos supuestos respecto del comportamiento de las
ampresas {competencia del tipo Cournot), y =i ademds existen
costos constantes y las empresas son todas del mismeo tamafic, este
indice tiene una relacidn directa con las pérdidas de eficiencia
econdmica en comparacién con una situacién en la que hubiera una
competencia perfecta en el mercado {existiendo un gran nimero de

empresas todas del miswmo camafio) .

El problema que ofrece el Indice Herfindahl en la préctica

es gue €ste aumenta con cealguier concentracién de empresas; es

“* pop. cit., plg. 126.
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decir, no considera que pueden existiXr concentraciones que en vez
de disminuir la competencia, la aumenten mediante el fomento de

una mayor eficiencia econémica.

La tabla gue se incluye en el apartado siguiente muestra un

ejemplo del cidlculo del Indice Herfindahl.

II1I.3.2.2 Indice de Dominancia.

De manera congruente con las disposicicnes del articulo 13
de la Ley de Competencia (fraccicnes I y III}, ¥y atendiendo a las
dificultades ofrecidas por el Indice Herfindahl, la Comisién ha
desarrollado un indice que, a diferencia del Indice Herfindahl,
nc se incrementa ccn cualguier cencentracidn, sine gque disminuye
en caso de concentraciohes entre empresas pequelias. Ellc debido a
gque considera la participacidn de las empresas en determinado
mercado en relacidn directa con la participacidon del reste de las
empresas en ese misme mercado. Es, por tanto, un indice de

dominancia y no de concentracidn.

El Indice de Dominancia consiste en la aplicacidén doble del

indice Herfindahl. En pramer lugar se calcula el fndice
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Herfindahl de la manera tradicional; luego se calcula la
contribucién de cada empresa al valor del Indice Herfindahl (hil,
la cual es igual al cuadradc de su participacidn en la oferta,
dividido entre el wvalor de H {(h;=g;3/H). Posteriormente se
calcula nuevamente el Indice Herfindahl, sélo que esta vez se

utilizan las contribuciones h;y al H original, en wvez de las

participaciones g; en el mercade (D=Z;h;2).

La siguiente tabla wmuestra una aplicacidn tedrica del
cdloulo tante del indice Herfindahl como del D. Agui se muestra
come el indice D aumenta en los casos de concentracicnes entre
empresas de gran tamaifio mientras que en los casos contrarios su
incremento es negative. Por esu parte, el aumento en el Indice
Herfindahl siempre es positive, aun tratindose de concentraciones
entre empresas pequefias. Esta cendencia del Indice Herfindahl es
ila que puede considerarse como un riesgo para la eficiencia de
los mercados, pues elle normalmente lleva a las autoridades de
competencia que lo aplican a determinar posibles riesgos a 1la

competencia cuande ésta pudiera ne verse afectada.
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Original Fusiones de

lcon3l2cond4jdconSl4conT7|5con 66 con 7
gl 0.25 0.20 0.25 0.25 G.25 Q.25 0.25
q2 ©.20 0.20 0.35 0.zZ0 0.20 0.20 0.20
g3 0.15| -~-~--- 0.15 0.15 0.15 Q.15 3.15
g4 Q.15 0.15] ---~--- ¢.25 0.20 0.15 c.15
a5 0.10 0.10 0.10) -~----- .10 0.20 0.10
g6 0.10 0.10 0.10 0.1¢ 0.10] -—-n-n-- 0.15
g7 0.05 0.05 0.05 0.05[ ~—=--~- 0,05 -~--~--
P 0.2327 0.4650 0.3710 0.2506 0.2283 0.2251 0.2199
AP - ---- 0.2323 0.1382 0.0173t ~0.0044] -0.0076{ -0.01l28
H 0.1700 0.2450 0.2300 0.2000 0.1850 0.1900 0.1800
AH i memm-m- G.Q75¢ 0.0€00 0.0300 0.0150 0.0200 ¢.0100

I11.3.2.3 Estimacidn de los indices.

Ya he hablade scbre los diferentes métcdos para analizar el
grado de concentracién respecto de la estructura de un mercado
determinade. Sin embargo, gqueda por definir cuidndo el resultado
de dicho andlisis debe ser considerado como un riesgo para el

procesce de competencia.

En ese sentido, el Pleno de la Comisidn, en su sesidn del 4
de junio de 19%8, emitidé la “Resclucidén por la que se da a
conocer el métocdo para el cdAlculo de los indices para determinar
el grade de concentracidn que exigta en el mercado zelevante y
los criterios para su aplicacidn” {en lo sucesive la

"Resolucidén”); dicha resolucidn fue publicada en el DOF el dia 24
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de julioc de 1998, de acuerdo con lo previsto en el articulo 13

del Reglamento.

La Resolucidn establece el procedimiento para llevar a cabo
el and&lisis de concentracidn en teorno al indice D, confirmando lo
va dicho en el apartade II1.3.2.2 anterior. Ademds, la Resolucidn

establece en su punto cuarto, que:

“La Comigién considerari gque uma concentracidn tiene
pocas probabilidades de afectar el proceso de
competencia y libre concurrencia cuando el resultado
estimadc de la concentracidn arrcje alguno de los
siguientes resultados:

. El aumento de H sea menor de 75 puntcs;
El valer de H sea menor de 2,000 puntcs;
. Disminuya el valor de ID¥;
. El valor de ID sea menor de 2,500 puntos.”

[N L N
LR L
W N

Adicignalmente la Resolucidn establece en su punto quinto

que:

“ILa (Comisidn considerari que una concentracidén puede
disminuir, dafiar © Iimpedir la competencia y Iibre
concurrencia, atin cuando las estimaciones de Ios
indices actualicen algunco de los resultados referidos
en el punto f[cuarto], cuando los agentes econdmicos
involucrados en la concentracién se ubiquen en
cualquiera de los siguientes cascs:

# ID se define como el Indice de Dominancia.



Por Gltimo, seflalaré gque tanto la Resolucién {punto primero)
come el Reglamsnto (articule 10), establscen gue la determinacidn
de las participaciones de mercado se hardn tomande en cuenta los

indicadores de ventas, nimero de clientes, capacidad productiva vy
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Hayan participado en concentraciones previas
en el mismo mercado relevante. .
Por su relacidn patrimonial con otros
agentes, puedan adguirir accesc privilegiade
a algidn insumoc importante, u cbtener ventajas
en la distribucién, comercializacidn o
publicidad del bien o servicio del mercado
relevante.

Tengan o© puedan llegar a adguirir poder
sustancial en mercados relevantes
relacicnados.

Actualicen algin otro supuesto que a juicico
de la Comisién pudiera significar una
concentracidn de poder de mercado que no se
refleja en las participaciones actuales en el
mercado relevante y, por tanto, su efecte no
es captado por los indices de concentracidn.”

cualquier otro factor que la Comisidén estime pertinente.

IIT.3.3

En cuanto al poder sustancial,

de la Ley de Competencia,

Poder sustancial.

solo diré que el articulo 13

mismo gue transcribi en la seccién
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III.1 del presente capitulo, establece las bases para su
determinacidén. La fraccidén I del citado precepto sugiere un
concepto de poder sustancial al sefialar gue un agente econdmico
tiene poder sustancial si puede fijar precios de manera
uniilateral o restringir el abasto del bien correspondiente sin
que sus competidores puedan contrarrestar diche peder. Por lo que
se refiere a las demé&s fracciones del articule 13, éstas
establecen ciertas condicliones bajo las cuales es posible la

existencia de poder sustancial.

Por su parte, €l Reglamentc establece en su articulo 12 que
en la determinacidn de si un agente econdmico tiene © no poder
sustancial en el mercado relevante, la Comisidén deheria ademis

considerar:

“I.. El grado de posiciconamientce de los bienes o
servicios en el mercado relevante;

II. La falta de acceso a importaciones ¢ la existencia
de costos elevados de internacidn; y

III. La existencia de diferenciales elevados en costos
que pudieran enfrentar los consumidores al acudir
a otrog proveedores.”

Por Gltimo, cabe aclarar que un elevado indice de

concentracién puede ser indicio de 1la existencia de peder
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sustancial por parte de una empresa, pero esta no debe ser

considerada como una regla general.

1X1.3.4 Ganancias en eficiencia.

Desde antes de la entrada en vigor del Reglamente, la
Comisién consideraba dentro de su investigacidn las posibles
ganancias en eficiencia gque se obtenian a través de una
concentracién. Para ello, requeria que los agentes econdmicos
involucrados justificaran plenamentes la relacién existenrte entre
dichas ganancias y los procesos de preduceidén, distribucién o

comercializacidén, segin fuera el caso.

Para reafirmar esta préctica hacia el interior de 1la

Comisidn, el Reglamento prevé en su articulo & que:

“Los agentes econdmicos podrdn acreditar ante la
Comisidn si las ganancias en eficiencia que se deriven
de la prictica monopdlica relativa inciden
favorablemente en el proveso de competencia y libre
concurrencia, lo cual deberd tomar en cuenta en la
evaluacidén de las conductas a gque se refiere el
articulo 10 de la Ley [de Competencia].

Se considerardn ganancias en eficiencia, entre otras:

I. La chtencidn de ahorros en recursos que permitan
al presunto responsable, de manera permanente,
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producir la misma cantidad del bien a menor costo
© una mayor cantidad del bien al mismo costo;

*

II. La cbtencidén de menores costes si se preducen dos
¢ mds bienes o servicios de manera conjunta que
separadamente;

IIZ. La disminucién significativa de los gastos
administratives;

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

v. La disminucién del costo de produccidén o
comercializacidén derivada de la expansién de una
red de infraestructura o distribucién.”
Cabe sefialar que las ganancias en eficiencia en ningin caso,
de lecs hasta ahora resueltos por la Comisidn, han sido de tal
magnitud que hayan contrarrestado los efectos anticompetitivos de

las concentraciones respectivas.

II1.4 Procedimiento para la notificacidn de una fusidn.

Para efectos del presente apartado, consideraré que el
procedimiento se relaciona con  la  notificacidén de una
concentracidn, consistente en la fusidén entre las sociedades A vy

B, en la cual A subsiste v B se extingue en A.
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Asumamos gue dicha fusidén se ubica dentro de uno de los
supuestos previstos en las fracciones I a ITI del articulo 20 de
la Ley de Competencia y gque la misma no se encuentra exenta del
requisite de notificacidén en términos del articulo 21  del
Reglamento. En este caso, seglin lo dispone el articule 18 del
Reglamento, la sociedad A estad obligada a rnotificar la
concentryacidn a la Comisidn con antericridad a la firma del
contrate de fusién'; de lo contrario, la Comisién podrad imponer
la muita de hasta el equivalente a 3100 mil veces el SMGVDF
prevista en la fraccidn VI del articulo 35 de la Ley de

Competencia.

La notificacidn correspondiente debe hacerse por escrits ¥y
debe contener tanto la informacidn requerida por la fraccién I
del articulo 21 de la Ley de Competencia como la indicada en el
articulo 20 del Reglamento. Es importante considerar las
disposiciones sobre informacidén adicional que puede liegar a
solicitar la Comisidn en términos de la fraccidn II del articulo
21 de la Ley de Competencia, del tercer parrafo del articulo 20

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

% Bs necesaric distinguir entre el acuerdc de fusifn, el cual se considera

como una mera manifestacidén unilateral de la voluntad de las sociedades a
fusionarse, y el acto de fusidn, que consiste en la ejecucidn del primerc y
tiene como resultado la celebracidén de un contrato de fusidn.
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pues la falta de presentacidn puede tLraer como consecuencia el
que no se tenga por notificada la concentracidn y de ahi la

aplicacidn de sancicnes econémicas.

Una vez presentada la notificacidn, la Comisgidn inicia su
investigacién con la definicidén del mercade relevante, sigquiendo
el procedimiento descrite en el apartado III.3.1.2 de este
capitulo. Dentro de la definicién del mercado relevante, la
Comisidn considera si el o los agentes tienen o© no poder
sustancial en el mercado correspondiente. 8i los agentes tienen
poder sustancial, entonces se pasa al andlisis de concentracién.
De lo contrario, se da por terminade el procedimiento y la

Comisidn no objeta la concentracidn notificada.

Definido el mercadc relevante, y habiendo poder sustancial,
la Comisién lleva a cabo el anilisis de concentracidn aplicando
el Indice de Dominancia desarrollade por ésta v al cual hice
referencia en el apartado III.3.2 anterior. Si de dicho analisis
existen indicios de que la concentracidén pueda tener efectos
anticompetitivos, entonces se pasa a la Gltima etapa del

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

concentracidn en el mercado relevante correspondiente.

Para emitir su resolucidn, la Comisidén cuenta con un plazo
de 45 dias naturales contados a partir de la fecha de recepcidn
de la notificacién (o de la fecha de recepcién de la
documentacidn adicional scolicitada en términos de la fraccidén II
del articule 21 de la Ley de Competencia. Dicho plazo puede ser
extendido por el Presidente de la Comisidén en agquéllos casos
excepcionalmente complejos hasta por 60 dias naturales
adicionales. 5i al concluir los plazes a que me he referido
anteriormente la Comisién no ha emitido su resolucidn, se
configura la “afirmativa ficta”, entendiéndose por tanto que la
Comisidn no tiene objecidn alguna sobre la concentracién. En tal
casc la Comisién, previa solicitud de parte, estd obligada a
emitir una constancia de no objecidén dentro de los 5 dias
h&biles siguientes a la fecha de presentacién de la solicitud

correspondiente.,

Si al concluir su investigacidén la Comisidn determina que ia
fusién es impugnable, la Comisidén puede ochietar que se lleve a

cabo aquélla {recordemos que en este ejemplo hasta este momento
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no hay acto de fusién, sine sélo el acuerdo entre 2 y B) o bien,

sujetar la realizacidn de la fusidn al cumplimiento de una o mas

de las siguientes condiciones®’:

b}

e3)]

d)

e}

llevar a cabo una determinada conducta, o abstenerse de

realizarla;

enajenar a terceros determinados actives, derechos,

partes sociales o acciones;

eliminar una detexrminada linea de produccidn;

modificar o eliminar términos o condiciones de los

actos gue pretendan celebrar;

obligarse a reallizar actos orientados a fomentar la
participacién de los competidores en el mercado, asi

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

37

Véase articulo 16, fracciones I a VI del Reglamento.



93

iy las dem&s gue tengan por objeto evitar gque la
concentracidn pueda disminuir, dafiar o© impedir la

competencia o libre concurrencia.

Sin embargo, la Comisidn ne puede imponer condiciones que no
se encuentren directamente vinculadas a la correccidén de los

efectos de la concentracisn®®.

De no encontrar elementcs gque puedan determinar la
exlistencia de poder sgustancial en e} mercado relevante o la
posibilidad de su eventual existencia, entonces la Comisién

resolverd no objetar la fusidn entre A v B.

Por dltimo, cabe seflaiar de manera general gque contra las
rescluciones de la Comisidn que ponen £in a un procedimiento o
que tienen por no presentada una denuncia ¢ por no notificada una
concentracidn, procede el recurso de reconsideracidn en té&rwminos
de los capitulos VII tanto de la Ley de Competencia como del

Reglamento.

** Ipid, segundo parrafo.
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cariTULo IV

REGULACION DF LA FUSION EW LA COMUNIDAD EUROPES.

La regulacién de 1los procesos de fusidén dentro de 1la
Comunidad Europea puede enfrentar dos niveles: uno nacional v
otrc de “dimensién comunitaria®*®. Por lo tanto, dentro del
contexte comunitario, las fusiones nc sdlo estdn sujetas a las
condicicnes nacionales, sino también a gue sSean compatiblies con
las condicicnes de libre mercade gque establece el Tratado de

Roma.

Los antecedentes sobre la legislacidén comunitaria en materia
de concentracicnes fueron sumamente controvertides en su inicio.
No es sino hasta 1989 cuando se pone fin a2 un pericdo de
incertidumbre y desacierto en la politica sobre concentraciones
que seguia la Comisién Eurcpea, mediante la publicacidn y entrada

en viger de la Regulacidén 4062/89°°.

En el presente capitulo se analizardn de manera breve los

antecedentes a la Regulacidn 4064/8%, de los cuales resultan los

* En el tltimo caso, siempre que se¢ cumplan las condiciones que se describen
en el capitule V de este trabajo.

% council Regulation (EEC) No. 4064/88 of 21 Decembexr 1989 on the control of
cencentrations between undertakings.
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principics gque orientaron su implementacidén. A diferencia del
capitulo II de esta tesis, no me detendré a analizar el entorno
politico y econdémico bajo el cual fue adoptada la citada
regulacidn; a peésar de su gran importancia y trascendencia, dado
lo compleic de la politica comercial y econdémica de la Comunidad
Europea, considero que un anglisis en ese sentido nos distraeria
demasiade del objeto de este trabajo. En el caso de México, un
andlisis en ese sentido se Jjustifica debido a los canbios
recientes que ha vivido nuestro pais, perc en el caso de la
Comunidad Eurcpea habria que ir mis de 40 afios atrids para poder
dar una idea clara del desarrollo comercial y econdmico en ege

mercado.,

IV.1 Bl Tratado de Roma.

Quizd unc de los mas grandes desaciertos del Tratadc de Roma
sea la omisidén, dentro del titulo III, capitulo 1 {Politica de
Competencial), de un mecanismo legal para el control de fusiones.
El pretexto sugeride por alguncs autores®™ es gque al uwomento de

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

* Véase Merger Control in the EEC, Londres, Kluwer, 1988, preparadc por un

grupe de despachos juridicos establecidos en Bruselas, p.222.
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percibia vy por lo tante su regulacidén era innecesaria. De acuerdo
con esta idea, en agquél entonces ninguno de log Estados miembro
contaba con ningln tipo de legislacidén en materia de prevencidn
de concentraciones; de hecho, no fue sino hasta 1965 cuando el
Reino Unide introdujo la Monopolies and Mergers Act™ y hasta 1972

cuandc Alemania hizo lo propio.

Ademds, debido a las condiciones politicas y econdmicas
imperantes en esa é&poca, el control ¢ la restriceién de
concentraciones ne era una prioridad; por el contrario, el
incremente de é&stas era visto como indispensable para la
consolidacidn de un mercado europec debilirado por la guerra, asi
como para la creacidén de empresas capaces de competir en el

ambite internacional.

Cualguiera gue haya sido la razén para nce incluilr
disposiciones relativas al contrel de concentraciones dentro del
Tratado de Roma, se desconoce ahora. Sin embargo, algunos otzos
autores® consideran que la intencién original del Tratado fue que

las fusiones fusran reguladas de acuerdo con las digposiciones

*? posteriormente comsolidada en la Fair Trading Act de 1873.
** Véase T. Anthony Downes y Jullian Ellison, The Legal Control of Mergers in
the Burcpean Communities, Londres, Blackstone Press Limited, 1991, p. 2.
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del articulc 85 del propio tratade. De hecheo, tanto la Comisidn
Europea como la CEJ intentaron superar esa laguna mediante 1la

aplicacidn de los articulos 85 vy 86.

Con la adopcidn de la Regulacidn 4064/89 en 1989, la
aplicacidén de los articulos 85 v 86 del Tratade de Roma son
intrascendentes en el A&mbito de la Comunidad Europea; sin
embargo, la aplicacidén del articulo 86 aln puede ser invocada por

cortes nacionales.

Ademds de las dispogiciones relativas a competencia
econdmica previstas en el titulo IIZI, capitulo 1, del Tratado de
Roma, é&ste contlene otras disposiciones en la wateria, pero que
por no estar directamente relacionadas con concentraciones,

omitiré su estudio.

A continuacidén analizaré de manera breve la implicacidn de
ambos articules antes de la entrada en vigor de la Regulaciénm

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

»

IV.1.1.1 El Memorandum de 1966.

En 1966 la Comigidén EBuropea publicd el Memordndum sobre
concentraciones de empresas en el Mercade Comin (en 1o sucesiveo
el “Memorandum de 19é6”). Conforme a este instrumento, el
articulo 85 del Tratade de Roma no era aplicable a contrates cuyo
cbjetec fuera la adguisicién de la propiedad total o parcial de
empresas © la reorganizacidn de la propiedad de empresas. Sin
embargo, si establecia gque el resultado de dichas transacciones
seria observado a fin de vigilar que como resultade de éstas no
se hubieren ademds celebrade contratos o incurride en practicas

concertadas bajo el articulo 85(1).

Alguncs de los argumentos gue la Comisidn Europea manifestd
en el Memorandum de 1966 para liegar a la conclusidn anterior,

fuercon los siguientes:

a) La aplicacién del articule 85 a concentraciones

efectuadas con anterioridad a lz entrada en vigor de la



b)

c)

49

Regulacidén 17*' serfa inadecuada debide a que el
articulo 85(2) califica de nules los acuerdos referidos
en el articule 85(1}. Declarar la nulidad de dichas
concentraciones acarrearia dafics incalculables dentro

de la Comunidad Europea.

El articule 85 se refiere a contratos o practicas
concertadas y por tanto no podria ser aplicada en el
caso en el gque una empresa que adguiere acciones de un
competidor suyo a través de un mercade de valores {en
donde no existe wuna concertacidn ni un acuerdo de
voluntades entre comprador y vendedor). No se peodria
exceptuar este tipo de operacicnes pues ello crearia

una situacidén de desigualdad en las transacciohes.

La aplicacién de este articulo en los términos en los
cuales se encuentra redactado daria lugar a una
presentacidn masiva de notificaciones gue obstruirian

las labores de la Comisidn Eurcpea.

54

La Regulacién 17 es el instrumento a través del cual el Consejo de las

Comunidades Eurcpeas implementd los articulos 85 v 9g.
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De esta manera, la opinidn predominante hasta 1987 fue que
el articulo 85 no era aplicable & concentracicnes y que la

regulacién de éstas gquedaba comprendida dentro del articulo 86.

IV.1.1.2 El cago Phillip Morris/Rothmans.

El 17 de noviembre de 1987 la CEJ emitié su sentencia en el
caso Phillip Morris/Rothmans, determinando la aplicacién parcial
del articulo 85 a la concentracidn derivada de la adquisicién de
acciones entre competidores, siempre gue de dicha transaccién

resultaran restricciones a la competencia.

De la sentencia emitida por la CEJ en el caso antes citade
resultaron las siguientes excepciones a algunos de los principios

que se venian siguiendo desde el Memor&ndum de 1966:

1. Lz aplicacidén del articulo 85 a los procesos de fusidn
asi como a las concentraciones parciales®™ deberia
interpretarse en lo sucesivo a la luz del caso Phillip

Morris/Rothmans.

** Una concentracidén parcial se entiende como aquélla en la cual dos compafifas
independientes fusionan parte de sus respectivas Aareas de actividad en una
unidad indisoluble o irrevecable ¥ cuye resultado no tiene efectos
anticompetitives hacia las actividades independientes restantes.
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2. La politica de la Comisién Europea de no aplicar el
articulo a5 en los casos de adgquigicidn de
participaciones minoritarias entre compafiias
compatidoras directas entre si mediante contrato
cambiaria radicalmente a partir de la sentencia en

cuestidn.

Finalmente diré que el articuleo 85 incluye ciertas
excepciones a su aplicacién, entre las cuales se puede mencionar
la siguiente: si los efectos pogitivos de una concentracidén son
mayores al impacto negative de ésta y redundan en beneficio de
log consumidores, entonces la prohibicién prevista en el articulo

85(1} no es aplicable.

Iv.l1l.2 Articulo 86 del Tratado de Roma.

El articulo 886 del Tratade de Roma prohibe el abuso del
poder sustancial por parte de un agente econdmico. Esta
prohibicifn se encuentra enfocada a combatir el mal uso de un
poder moncpolista, mds que a prevenir su creacidn como resultado

de una fusidn, adquisicién o joint venture.
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Durante la década de los sesenta, la Comiszidn Europea, al no
existir ninguna wmedida de coytrol de concentraciones en el
Tratado de Roma y habiendo descartade la pesibilidad de aplicar
el articulo 85, pretendié identificar e interpretar el articulo

86 como el wés adecuado para lograr dicho control.

Elle llevé a la Comisién Eurcopea a la primera aplicacién del
Tratado de Roma en materiz de fusiones en el cagso conocido como
Continental Can™, mismo que eventualmente fue llevado ante la
CEJ. Continental Can fue el dUnico caso en el gue la Cemisién
BEuropea prohibid de manera formal una fusidn gue resultd en el
abusc del poder sustancial, aplicandeo para ello lag disposiciones

del articulo 8s5%.

Iv.1.2.1 Principiog generales.

El articulo 86 del Tratado de Roma establece que:

“Cualguier abuso por parte de un agente del
poder sugtancial dentro del mercade comiin © en
una parte considerable del mismo, serd prohibido

%t puropemballage and Continental Can v Commission {1973). Véase Downes ¥y

Ellison, op. cit., pags. 9-13 y Valentine Korah, “Cases & Materials on EC
Competition Law”, pégs. 74-52 para una sintesis de este caso.
57 végase Downes y Ellison, op. cit., p. 3.
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como Incompatible con el mercado comiin en tanto
afecte el comercio entre los Estados Miembro.*®

A diferencia del articulo 85, este precepto no esta sujeteo a

ningn tipo de excepcidn; la infraccién a lo dispuesto en el

articulo antés transcrito ge configura con la simple existencia

del abuso del poder sustancial.

En una de sus resolucicnes™, la CEJ determind que existian

cinco elementos a considerar en la evaluacidn del abuso del poder

sustancial®:

)

d)

e)

2l existe o no poder sustancial en términos del
articulo 8s;

cuidl es el mercadec a considerarse;

si hz habido un abusc del poder sustancial;

gi dicho abuso afecta el ccmercic entre los Estados
Miewmbro; v

si el presunto infractor es una unidad econdmica.

53
59

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



104

Conforme a dichos elementos, la Comisidn Eurcpea primerc
debe identificar el mercado relevante en sus dimensiones de
producto y zona geografica, considerando para elle 1las
posibilidades de sustitucién del bien o© servicio en cuestidn.
Posterioxmente pasa al andlisis del poder sustancial scbre la
base de la participacidén en el mercado, a 1la estructura
competitiva del mismo y a la participacién de los competidorss en

el mercado.

Cabe sefialar, como lo indiqué al analizar el procesoc gue
sigue la Comizidn para la determinacién del poder sustancial®,
que una elevada participacidén en el mercade neo es necesariamente

una violacidn a las disposiciones de contrel de fusiones.

IV.1.2.2 Problemas en su aplicacidn.

El articulo 86 enfrentd varias dificultades al intentar ser
utilizadoc como mecanismo de control de fusiones. Algunas de estas

dificultades se menciconan a continuacidn:

* Supra, apartado III.3.3,
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1. . La Comisién Europea no estd facultada para sancionar
una concentracidn por el simple heche de considerar que
puede otorgar al agente poder sustancial en el mercado.

Es requisitc esencial que haya un abuso del poder

sustancial,
2. El articule 86 no prevé ningln mecanismo formal para la
prevencidén de fusiones. Adn  cuando  existe un

procedimiento para obtener un negative clearance®, &ste
resulta demasiado lente come para ser considerado un
mecanismo adecuado de control previe; el proceso de
investigacién puede llegar a durar varios afios y ello
definitivamente afectaria la conclusién de una fusidén

propuesta.

3. Un tercer argumento en contra del articuleo 86 como
mecanisme de control de fusiones hace referencia a las
facultades que tiene la Comisidn Europea para imwmpedir
que se lleve a cabo determinada fusién, o bien, para

crdenar la desconcentracidén via la venta de activos,

“ Un negative clearance es una resolucidn ds la Comisidn Eurcpea en la gque se
establece que determinada concentracién no representa ningdn dafic al procesc
de cowpetencia dentro del wmercadc comin.
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partes socrales o accicnes, por ejempleo. Si bien la
Comisidén Eurcpea cuenta con dichas | facultades, 1lo
egxtense de las investigaciones impediria la emisidn de
una resoclucién con la suficiente antieipacidn como para

prevenirlia o condicionaria.

Iv.1.3 Los articulos 85 v 86 del Tratado de Roma v 1la

Regulacidén 4064/89.

La aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma
gqueda hoy en dia muy clara: ya he dicho gue solamente el articule
86 puede llegar a ser aplicado por las autoridades de competencia

nacionales, mas nc por la Comisidn Europea.

La Regulacién 4064/8% establece de manera clara, en su
Considerando 6, que los articulos 85 -y 86 (aplicables a ciertas
concentraciones de acusrde con el método del caso de la CEJ) son
insuficientes para regular la totalidad de las operaciones gque
pudieran resultar incompatibles con el sistema de competencia

deseado en el Tratado de Roma.
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Iv.2 La Furopean Cpal and Stegl Community.

El Tratadeo de Paris {(celebrade en 1951 v con efecto a partir
del 1° de julioc de 1952} por el gque se crea la Comunidad Eurcpea
de Acero y Carbdn (Furopean (oal and Steel Community; en lo
sucesive me referiré a ésta como la “ECSC” por sus siglas en
inglés) estaklece una regulacidn especifica para las
coencentraciones que se realicen dentroc de los mercados de lo gue

el propio tratado define como “acero” y “carbdn”.

Ademids de ser aplicable a los Estades miembro, este tratado
se aplica a cualquier empresa gque se ubique dentro del
significade de “agente econdmico” que prevé el articulo 80 de la

BECSBC:

“Para los fines de este Tratado, por “agente econémico” se
entiende cualquier agente involucrado en actividades de
produccidén en las industrias del acerc o del carbén dentro de los
territorios referidos en el primer parrafo del articulo 79 v
ademés, para los fines de los articulos 65 Yy 66 y de la
informacidén zrequerida para su neotificacidn y procedimientos

relacionados con ellos, cualquier agente o agencia regularmente
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involucrada en la distribucidn, distinta de 1a venta a

consumidores locales o a pequeflag industrias mamufactureras”.

En su articulo é6(1l), la ECSC establece un sgistema de
notificacidn previa en el caso de llievarse a cabe una
concentracién entre agentes econdmicos de los cuales por lo menos
uno se ubique dentro del articulo 80. Si bien el articulo &6 no
define una “concentracidén”, establece que é&sta se presenta como
resultado de una fusidn, adguisicién de acciones o partes
scciales de los agentes ecconémicos, adquisicidn de activos,

préstamos, contrato o cualguier otro medic de control.

Si bien la ECSC estd limitada a los wercados de acero ¥y
carbén, en sus origenes fue considerada como un pasc preliminar
hacia una comunidad econdmica total en Europa. Cabe seflalar, sin
embargo, que las diferencias entre la BCSC y el Tratado de Roma
hacen impesible una comparacidén entre ambos instrumentos. 88lo
por szefialar una de tantas diferencias, diré que mientras que el
Tratade de Roma no incluye ninguna regulacidn expresa sobre
concentraciones y la aplicacidén de los articulos 85 y B6 siempre

estuve sujeta a controversias, la ECSC ha demostrade ser un
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mecanismo eficiente y wmuy frecuente en la regulacidén de

concentraciones en los sectores del acero y el carbén.

Por Gltimo, cabe sefialar que la ECSC continda en vigor vy gque

no ha sido afectada de manera alguna por la Regulacidén 4064/85.
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cariTuLo v

LA FUSTISN DENTRO DE LA REGULACION 4064/89.

Los intentos para implementar una regulacidn de
concentraciones en la Comunidad Europea {independiente del
Tratade de Roma) se injciaron formalmente en 1973, cuando 1la
Comigidn Buropea emitid su Commission Proposal for a Regulation
of the Council of Ministers on the Control of Concentrations
between Undertakings. Varios proyectos de esta propuesta fueron

preparades, perc ningunc de ellos llegd a ser implementado.

El asuntc nc era demasiado facil; cuestiocones sobre scberania
v jurisdiccidn entre los Estades Miembro estakan en juego v la
idea de otorgar a la Comisidén Europea las facultades para regqular
estaz materia no era bien vista por todes los Estados Miembro. Sin
embargo, la aproximacién del afio 1992 v la creacién de un
mercade tUnico, sirvieron come pretexto para que el 21 de

diciembre de 1589 el Consejo de Ministros adoptara la Regulacidn

# gl 7 de febrerc fue firmado el Tratado sobre la Unidn Burcpea, también
conccido como el Tratade de Maastricht. Este tratade, que entrdé en vigor el 1
de enero de 1%93, consolida la Unidn Eurcpea mediante la eliminacidn de
barreras al comercic eéntre log Estados Miembro.
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4064/89. Dicha regulacidn entrd en vigor nueve meses mis tarde,

el 21 de septiembre de 1550.

La Regulacidn 4064/89 encuentra su fundamento en los
articulos 87 y 235 del Tratado de Roma. El primerc de elles
establece la posibilidad de que el Consejo emita regulaciones a
fin de implementar las dispcosiciones de los articules B85 y 86,
mientras gque el segundo establece gue la Comunidad podra
otoygarse a si misma los poderes necesarios para el cumplimientc
de sus cohjetives, incluyendo aquelilcs relativos a concentraciones

en los mercados de productos agricolas listados en el propio

Tratado de Roma®.

V.1l gbietive de la Regulacidn 4064/89.

Aun cuando la Regulacidn 4064/89 no establece de manera
expresa su objeto (como lo hace la Ley de Competencia en su
articule 2), de los considerandos que sirvieron de base para su

adepcidn, es posikble deducir el siguiente:

53 yézse considerando 7 de la Regulacidm 4064/89.
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Proteger el procese de compei:enc:ia efectiva dentro del
mercado comin ¢ en una parte sustancial del mismo, mediante el
centrol de concentraciones gque puedan restringir dicho proceso,
en la medida en gue dichas concentraciones impliquen cambios
estructurales en el mercade que trasciendan las fronteras de

cualquier Estado Miembro.

Pe aqui que la Comisidn Europea esté facultada, comc se verd
mis adelante®, para determinar si una concentracidén con una
dimensidn Comunitaria es compatible o no con el mercado comtn,
atendiendo tanto a las dispegiciones de la propia Regulacidn

4064/8% como a las del Tratado de Roma.

V.2 Control de las fusioneg en la Regulacidn 4064/895.

A diferencia de lo que hice en el capitulo III al distinguir
entre las disposiciones aplicables al control de fusiones tanto
en la Ley de Competencia como en su Reglamento para luege pasar
al analisis de los criterios para la investigacidn de

concentraciones, en el presente capituleo iré directamente al

* ppartado V.2.%.
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estudic de las disposiciones de ia Regulacidn 4064/89 vy al propio

tiempe las relacionaré con el proceso de investigacign®s.

Con la finalidad de estudiar de una manera clara y légica
las principales disposiciones de la Regulacidn 4064/89, me
permitiré seguir el orden de los principios de dicha regulacién,
segin han sido enumerados por Richard Whish®. En los cascs en los
gue sea necesario o conveniente, me detendré a analizar diches
principics y., en su caso, a explicar de qué manera han sido

impliementados en la practica.

Antes de continuar con este apartado, es oportunc aclarar
que la Regulacién 4064/89 fue reformada por la Regulacidn 1310/97
del 30 de junio Qe 15%7%. Las referencias gue en lo sucesivo hago
a los articulos de la Resolucidén 4064/89 incluirdn dichas

reformas y una nota aclarando su modificacidn.

# Lo anterior se justifica debido a que la Ley de Competencia ¥ €l Reglamento

regulanr, entre otras, a las concentraciones, mientras que la Regulacién
4054/8% Unicamente se refiere a concentraciones.

¢ Richard Whish, “Competition Law”, third edition, Butterworths & Co
(Publishers) Ltd., 1933, London*Edinburgh pigs. 705-729.

¥ council Regnlation (EC} No. 1310/97 of _0 June 1997 amendipg Regulation No.
4064/8% on the control of concentrations between undertakings, OJ L 180,
9.07.19%7. En lo sucesive la “Regulacidn 1316/97%.
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v.2.1 Principiog de la Requlacidn 4064/89.

los sigulentes principics orientan 1la investigacidén de

concentraciones de acuerdo con la Regulacién 4064/89:

1. Concentraciones con dimensidn Comupitaria: El articulso

1{1}**, establece que, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
22, la Regulacidn serz aplicable a todas las concentracicnes que
tengan una dimensidn Comunitaria, segin se define en los parrafos

(2) v {3) del propic articulo 1.

Por su parte, el parrafo (2) establece que para efectos de
la Regulacidn, una concentracidn tendrid una dimensidn Comunitaria

cuando :

“fa) el volumen total de ventas a nivel mundial de
todos los agentes Iinvelucrados sea superior a
ECU 5,000 millones; v

{b} el wvolumen total de ventas a nivel de la
Comunidad de cada uno de por 1o menos dos de los
agentes involucrados sea superior a ECU 250
millones,

a menos gue cada uno de lJos agentes involucrados
obtenga mds de dos terceras partes de su volumen

** gegOn fue reformado por la Regulacidn 1210/57.
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total de ventas a nivel de la Comunidad dentro de uno
y del mismo Estado Miembro.”

Ne cbstante lo anterior, el pérrafo (3} dispone gue una
concentracidn que no encuadre dentrc de los threshelds previstos

en el parrafo (2) tendrid una dimensidn Comunitaria cuando:

“{a) el volumen total de ventas a nivel mundial de
todos los agentes involucrados sea superior a
ECU 2,500 millones;

{b) en cada uno de por 10 mencs tres Estados Miembro
el volumen total de ventas de todos los agentes
involucrados sea guperior a ECU 100 millones;

{(c) en cada uno de por 10 menos tres Estados Miembro
incluidos para efectos del parrafo (b}, el
velumen totzl de ventas de cada uno de por lo
menos dos de los agentes Involucrados sea
superior a ECU 25 millones; y

(d) el volumen total de ventas a nivel mundial de
cada uno de por lo mencs dos de los agentes
involucrades sea superior a ECU 100 millones;

a menos gque cada uno de los agentes Iinveolucrados
obtenga mds de dos tercesras partes de su volumen
total de ventas a nivel de la ceomunidad dentro de uno
y del mismoc Estado Miembro”.

* Segin fue reformade por la Regulacidn 1310/97. Esta reforma fue resultade de
la redaccidn original del articule 1(3) gue establecia que los threshelds
previstos en el articulo 1(2) serian revisados por el Consejo Europeo al
términc de los primeros cuatro afics de vigencia de 1a Regulacidn 4084/8B%. Come
resulcade de la reduccidn de 1os thresholds, wun mayor nimero de
concentraciones son notificables a la Comisidén Europea.
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Es wmportante notar que los thresholds establecidos en las
disposiciones antericres se refieren exclusivamente al tamafic de
los agentes involucradeos y no al importe de la transaccidén y al
tamafioc de los agentes involucrados, como lo hace la Ley de
Competencia en su articulo 20. Ademds, debide a la naturaleza de
la Comunidad Eurcpea, los threshelds sobre volumen de ventas
afladen un criterio de  territorialidad al andlisis de
concentraciones que, por obvias razones, es un elemento que no

se encuentra en nuestra Ley de Competencia.

A continuacidén se establece un ejemplo que ilustrard este

nueve criterio, comparado con las disposiciones originales™:

Biemplo 17:

La compaiia A, gue tiene un volumen de wventas a nivel
mundial de ECU 2,200 millones, desea adquirir a la compafiia B,

gue tienpe un volumen de ventas a nivel mundial de ECU 500

™ Las disposiciones originales del articulo 1 de la Regulacidén 4064/8% no

incluian el textc gue transcribimos del articule 1(3} ¥y por lo tantec
dnicamentes se consideraban los thresholds del articulo :{2).

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

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

VOLOMEN DE REINQ FRANCIA ALEMANTA ITALIA TOTAL CE
VENTAS UNIDC

Millones de ECU

Compafiia A 1,000 90 65 &5 1,220

Compafiia B 40 30 406 15 125

Conforme a las disposiciones originales, la c¢oncentracidén
entre A v B no hubiera estado sujeta al control de 1z Comisidn
Buropea, ya que su volumen total de ventas a nivel mundial no es
superior a ECU 5,000 millones y B no genera un volumen de wventas

dentro de la Comunidad Eurcpea superior a ECU 250 millones.

En contraste, bajo las nuevas dispesiciones del axticulo
1(3), la concentracidén en cuestidn tiene dimensiones Comunitarias

por las sigulentes razones:

A. El supuesto previsto en el piarrafo (al se cumple ya que
A yv B generan un volumen total de ventas a npivel

mundial superior a ECU 2,500 millones.
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B. De igual manera, el supuesto previsto en el parrafo (b)
se cumple, va gue por lo menos en tres paises de la
Comunidad Europea (Reino Unido, Francia y Alemania) A vy
B generan un volumen tctal de ventas superior a ECU 100

millones,

C. El supuestc del parrafo (c} también se cumple, va que A
¥y B generan en cada uno de los paisesz mencionados un

volumen total de ventas superior a ECU 25 millones.

D. Finalmente, tanto A como B generan de manera conjuntca
un volumen de ventas superior a RBCU 100 millcones tan

s6lo dentro de la Comunidad Eurcpea.

La excepcidn prevista en el dltimo parrafo del articulo 1(3)
no es aplicable en este ejemplo, ya gue ni A ni B generan mas de
dos terceras partes de sus volimenes de ventas individuales

dentrc de un mismo pais.

Ahora bien, ¢qué se entiende, dentro de los thresholds, por
volumen total de wventas? El articule 5(1} de la Regulacién

4064/89 establece gque el volumen total de ventas a que se refiere
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el articulo 1(2) debe incluir las cantidades generadas por los
agentes 1nvelucradeos durante el ejercicio fiscal inmediato
anterior, por concepto de la venta de bienes y de la prestacién
de servicios que aguéllos realizan fentro del curse ordinario de
sus negocios, después de deducir los descuentos scbre ventas,
impuesto al valor agregado v demds impuestos directamente

relaciconados con las ventas o la prestacidn de sexrvicios.

Hasta aqui ha quedado claro cuidndo una concentracién tiene
efectos Comunitarios, pero falta por definir qué se entiende por

concentracidén bajo la Regulacién 4064/89,

El articulo 3(1l) sefiala en este gentido que se congiderari

la existencia de una concentracién cuando:

“{a) dos o mds agentes independientes se fusionen; o

(b} - una o mis personas que controlen por lo menos
a un agente, o
- ung o mids agentes, adguieran, ya sea mediante
compra de valores o activos, centrate  ©
cualesquiera otros medics, el control directo o
indirecto de la totalidad o una parte de unc o
mds agentes distintos.”

En el caso del parrafo {(a), la Regulacién 4084/89 se refierxe

a un simple caso de fusidn, mientras gue en el caso del parrafo
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(b} se refiere a cambios de control en la estructura de un agente
econdmice. Para fines de este trabajo vy de la comparacién con el
sistema mexicano, el parrafo {a) es en el que me enfccaré a lo

largo del presente capitulo.

La Regulacidn 4064/89% es aplicable asimismo a joint ventures
cuyas actividades a largo plazo sean eguipsrables a las de.un
agente econdmico independiente. La figura del joint venture
constituye un tema diferente en el andlisis de concentraciones v
por lo tante omitiré cualguier referencia al respecto. 8Sin
embargo, es pertinente aclarar que en caso de que dos © mis
agentes adquieran el contrcel comin de ctro agente o establezcan
una joint venture company respecto de la cual ejercen control

comidn, dicha operacién pudiera ser considerada como una fusidn™.

2. Compatibilidad con el mercadc comin,

A fin de determinar si una fusidén es compatible o nc con el

mercado comin, el articuleo 2 establece que:

‘2 para mayor referencia sobre operaciones de esta naturaleza en las que la

Comisidn Europea ha declarado la existencia de una concentryacién, véase Whish,
op. cit., pa&g. 707.
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1. Las concentracicnes sujetas a la presente
Regulacidn serdn evaluadas de conformidad con las
siguientes disposiciones a fin de determinar si son
compatibles o no con el mercade europeo.

Al llevar a cabo esta evaluacidn, la Comisidn deberd
considerar:

{a) la necesidad de preservar y desarrollar la
competencia efectiva dentro del mercado comdn
atendiendo, entre otros, a la estructura de los
mercados correspondientes y a la competencia
presente o futura de otros agentes ubicados ya
sea dentro ¢ fuera de la Comunidad Eurcpea; y

(b} la posicién en el mercado de los agentes
involucrados y su poder econdmico y financiero;
las alterpativas existentes para los usuarios ¥
congsumidoreg; su accesc al suministro o a
mercados altexnativos; cualesquiera barreras al
comercio, Iincluyendo las de cardcter legal; las
tendencias en la oferta y demanda de los bienes
y servicios correspondientes; los Iintereses de
los consumidores Intermedios y finales; y el
desarrclio del progreso econdmico y tecnoldgico
siempre gque €ste sea en beneficio de los
consumidores y no cree obstdculos a la

competencia.

2. Una concentracidn gque no de origep a, < no
incremente, una posicién dominante cuyo
resul tado pudiera impedir de manera

significativa Ja competencia efectiva dentro del
mercadc comin o de una parte sustancial del
mismo, serd declarada compatible con el mercadc
comiin.

3. Una concentracidn gue de origenm a, o incremente,
una posicién dominante cuyo resultado pudiera
impedir de manera significativa la competencia
efectiva dentro del mercado comin o de una parte
sustancial del mismo, sers declarada
incompatible con el mercado comin.”
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En la determinacién de la compatibilidad de una fusién con
el mercado comin, la Comisidn evalda dicha circunstancia en base
a tres criterics: la determinacién del mercade relevante por
producto, por zona geografica y la posicidn dominante™. Estos
criterios serin analizados en lo individual en el apartade V.3 de

este capitulo.

Por ahora sdlo diré que, de acuerdc con el considerando 13
de la Regulacidén 4064/89%, para determinar la compatibilidad de
las concentracicones de dimensidn Comunitaria, la Comisién Europea
debe enfocar su anilisis al cumplimiento de los objetivos
fundamentales del Tratade de Roma y, gue segin lo establece el
considerando 15 del citado ordenamiento, se presumiran
compatibles <on el wercado comiin aguellas concentraciones cuyo
resultado no ctorgue a los agentes invelucrados una participacién
en ¢l mercado mayor del 25%, va sea dentre del mercado comin o en

una parte sustancial del mismo.

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

antes transcritos, existe una gran diferencia en relacidn con el

™ Nétese que en ia Regulacidén 4064/89 vy en general en el derecho de
competencia scondmica Comunitario se utiliza =1 tdrmino “pesicidn dominante”,
a diferencia del término ‘“poder sustancial®, utilizade por &1 derecho
mexicano.
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articulc 86 del Tratado de Roma: la Regulacidn 4064789 tisne
apiicacidn inmediata al momento de la creacién de, o incremento
en, una posicién dominante, wmientras que el articulo &6
encontraba su aplicacidén Gnicamente al momento de un abuso en

dicha posicidn.

3. Notificacién previa de congcentracionesg

Laz fusicnes con dimensidn Comunitaria deben sexr notificadas
a la Comizidn Buropea’, segfin lo reguiere el articulo 2 de la
Regulacién 4064/89. Tante la sociedad fusionante como 1la
fusionada estén obligadas & presentar dicha notificacidén ante la
Merger Task Force™, dentro de la semana siguiente a la firma del

contrato de fusidn.

La Merger Task Force ha disefiado un formulario, conocido

como  “Forma CO", para la presentacidn de la notificacién

™ En la wed:ada en que comienzo 2 hablar sobre el procedimiento ante la

Comisién Europea, wvale la pena aclarar que hacia el interior de este
organismo, uno de sus 17 Comisionados estd encargade de la politica de
competencia. Estas funciones son desempefiadas a través del DG IV (Directorate
General IV}. A su vez, dentro del DG IV existe una unidad especifica encargada
de rTesolver asuntos relacionados con la Regulacidén 4064/89: 1a Merger Task
Force. Em lo sucesive nos referiremos indistintamente a la Comisién Eurcpea v
a la Merger Task Force.

™ véase nota 11.
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respectiva. Dicho fermularic debe ir acowmpafiade de la .nformacidn
necesaria a fin de que la Merger Task Force pueda emitir su
resolucién. Bl incumplimiento en la presentacidn de 1la
nctificacién puede dar lugar a la imposicidén de una multa de
entre ECU 1,000 y 50,000, segin lo establece el articulo

14(1) (a) .

51 la Comisidn Europea determina que la fusidén encuadra
dentro de las dispcsiciones de la Regulacidn 4064/89, entonces
depe publicaxr un aviso sobre la notificacidn en el que debe
incluir el nombre de los agentes involucrados, la naturaleza de

la operacidn y los sectores econdmicos involucrados.

4, Suspensidn de fusiocnes.

Bste principio y 1las disposiciones gque lo respaldan,
coinciden con las disposiciones de la Ley de Competencia.
Conforme al articule 7{1} de la Regulacidn 4084/89, las
concentraciones gue se ubiguen dentro de los supunestos del
articulo 1 no pedrén surtir sus efectos con anterioridad a su
notificacién, ni hasta entonces serén declaradas compatibles con

el mwercado comin, de acuerde con una resolucidn fundada en los
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articules 6(1) (b}, 8(2) o en el caso de zfirmativa ficta previsto

en el articulc 10(6}.

Recordemos que la Ley de Competencia establece en el dltimo
varrafc de su articulo 20 que “[para la inscripeidn de los actos
gue conforme a su naturaleza deban ser inscritos en el Registro
Piblico de Comercio, los agentes econémicos gue estén en los
supuestos I a III deberdn acreditar haber obtenideo resclucidn
favorable de la Comisién o haber realizadc la notificacién a que
se refiere este articulo sin gue dicha Comisidén hubiere emitido
resolucidn ...]” Ademds, cabe seflalar que en la prictica, la
mayoria de las transaccicnes gque implican una investigacién por
parte de las autoridades de competencia, establecen condiciones
suspensivas consistentes en la obtencidén de 1la autorizacidn

correspondiente por parte de dichas autoridades.

En el caso de la Comisidn Eurcopea, £sta puede, a sclicitud
de parte, conceder una excepcidén a la suspensidén de los efectos
de la fusién, tomandc en cuenta los efectos de la suspensidén en
uno o mis de los agentes © en terceras personas, asi como los
riesgos para la competencia gue implica 1z fusién. En la

legislacién mexicana no existe tal excepcidn.
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Bl incumplimiento a 1la suspensién de los efectos de 1la
fusidén puede ser sancicnade con la impesicidn de una wulta de
hasta el equivalente al 10% del volumen total de ventas de los

agentes involucrados.

5. Resocluciones expeditas.

La regla general p;ra la expedicién de resoluciones pox
parte de la Merger Task Force, es gque ésta debe resolver dentro
de un mes contado a partir del dia siguiente al de la recepcién
de la notificacidn o del dia en que se presente la informacidn

complementaria, de ser el caso™.

Bl plazo de un mes puede ser extendido a seis semanas en
algunos supuestos, incluyendo aquél en el que la Comisidn Europea
reciba un aviso de parte de un Estado Miembro en el sentido de
que una fusidn va sea (i) amenaza con <rear o incrementar una
posicidén dominante dentro de ese Bstado Miembre, o (ii) afecta la
competencia en un mercadoc cuyas caracteristicas dentro de ese

Estade Miewbro lo hacen diferente del mercado comdn’.

" véage articulo 10(1) de 1z Regulacidn 4064/89.
7 Véase articalos 10(1), segundo pirrafc (reformado por la Regulacidm 1310/97)
y 9(2) ({(reformadc pecr la Regulacidn 1316/%7) de la Regulacidén 4064/89.
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Considero que a pesar de qgue este plazo puede .ser
considerado como positivo al agilizar los tramites ante. la
Comisidn Europea, tawbién ofrece un aspecto negativo, pues un mes
puede llegar a ser insuficiente para analizar el impacto de una
concentracidén en un mercado como la Comunidad Ruropea, si es que

el volumen de trabajo de la Comisidén Eurcpea es considerable.

Existen otras excepciones muy particulares en cuanto a los
términos con que cuenta la Comisién EBuropea para la emisidn de
sus resoluciones, pere por 1o especifice de cada excepeidn,
remito al lector a las disposiciones del articule 10 de 1la

Regulacidn 4064/89.

6. Investigacidn v eiecucién.

Para llevar a cabo la investigacidn de concentraciones y en
su caso sancicnarlas, la Regulacidn 4064/89 otorga a la Comisidn

Eurcpea, entre otras, las asiguientes facultades:
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aj Facultades de investigacidn, segin lo dispuesto en el
articuleo 13, incluyende la solicitud de informacién a otros

gobiexnos o autoridades de otros Hstados Miembro {articulo 11);

b} Facultades para imponer sanciones pecuniarias, en

términos del arxticulo 14;

<) Facultades para ordenar la desconcentracidén de agentes
econémicos, ¢ de dictar cualgquier otra medida que tenga por
objeto veolver las cosas al estado en que se encontraban antes de

la concentracidn (articulc 8(4)}.

Un punto gue queda sin resolver es de gué manera puede la
Comisidn Eurcopea oponerse a u oxdenar la desconcentracién de una
fusidén que se lieve a cabo fuera de la Comunidad Europea pero que
tenga efectos anticompetitives dentro de ésta; la Regulacién
4064/82 es omisa al respecto ¥y lo Gnice que gueda es dejar que
una cuestién de esta naturaleza sea resuelta conforme a las

reglas de extraterritoriaiidad del derecho Comunitaric’™.

" Whish, op. cit., pag. 715.
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7. Control uni-ipgtancial de fugicnes.

Este principio, denominado en inglés one-stop shopping, es
uno de los fundamentales de la Regulacidn 4064/89 y también uno
de los mas controvertidos. Bl considerando 27 del citado
instrumento establece que, salvo disposicidén en contrario, los
Estados Miembro no peodrén aplicar su legislacidn nacional a
concentraciones con una dimensién Comunitaria; sin embargo, el
siguiente considerando (28) establece gue la Regulacidn 4064/89
no impide & los Estado Miembro tomar las medidas necesarias para
proteger sus intereées legitimos distintos de los perseguidos por
dicha regulacién. Estogz dos principios son corrchborados en el
textc del articulo 21(2) y {3} vy complementados con la
disposicidén del parrafo {1} del mismo, la cual confiere
jurisdiccidén exclusiva a la Comisidén Eurcpea para conocer de los

asuntos gque marca la Regulacidn 4084/89,

La razfn de ser de este principic es evidente: el sujetar
una fusidén a la investigacidn por parte de mas de una autoridad
es costeso, lento e imseguro, pues pueden resultar resgscoluciones
opuestas. La excepcidn a esté principio se encuentra establecida

en el articulo 9 y a ella se le conoce doctrinalmente cowme la
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"clédusuia alemana”. Esta clausula, Jjunto con la “eliusula

holandesa”, elimina cualgquier posible controversia e se suscite
g

en cuestiones de Jjurisdiccidn entre la Comisién Buropea y los

Estados Miembro. A continuacidn hablaré de ellas.

8. Cldusula alemana.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulc 9 {1) a {3)™, 1la

Comisidn Eurcpea puede remitir a las autoridades competentes de

un Estado Miembro el expediente de una concentracidn gque ha side

notificada en las siguientes circunstancias:

1. 5i un Estado Miembro comunica a la Comisién Zuropea,

dentro de las tres semanas siguientes a la recepeidn de

la notificacidn, que:

a)

dicha ceonicentracidn amenaza con crear o
incrementar una posicidén dominante cuyec resultado
sea que la cowpetencia efectiva en el mercadc
respectivo se vea afectada de manera significativa

dentro de dicho Estado Miembro, siende que las

** Reformade por la Regulacién 1310/97.
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caracteristicas particulares de ese wnercado 1lo

hacen diferente de otros mercados; o

b} la concentracidén afecta la competencia en un
mercado dentro de ese Estade Miembro cuyas
caracteristicas lo hacen diferente de otros
mercados y no constituye una parte sustancial del

fmercado comin.

Si la Comisidén Europea estima que el mercado en cuestidn es
en efecto un mercado distinto y que la amenaza a la competencia
efectiva en éste existe, entonces puede va sea (i) conocer ella
misma del casc concreto a fin de mantener o reintroducir la
competencia a dicho mercado, o bien (ii) remitir la totalidad o
parte del expediente a las autoridades nacionales del Estado

Miembro a fin de que éste apligque la legislacién nacional.

Con esta disposicién se logrd brindar tranquilidad a ciertos
Estados Miembro que consideraron que habria casos en los que si
bien una concentracién con dimensién Comunitaria no resultaria

incompatikble con el mercado comin, si podria dafar el proceso de
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competencia efectiva dentroc de un Estade Miembro en razén de sus

caracteristicas particulares.

9. Cliusula holandesa.

Contrario al principic de la cléusula alemana, el articulo
22(3) establece que si la Comisién Europea encuentra, a solicitud
de unc o mas Estados Miembro, que una concentracidn que no tiene
dimensidén Comunitaria crea o© incrementa una posicidn dominante
cuyo resultado sea gque la competencia efectiva en el mercado
respective se vea afectada de manera significativa dentro de
dicho Estade o Estados Miembro, entonces la Comisidn Eurcopea
podrd adoptar las resoluciones previstas en el articule 8§(2),

segundo parrafo, a (4).

El motivo de esta clausula es establecer un mecanismo de
control en circunstancias en las cuales no existen disposiciones
socbre regulacién de concentraciones a nivel nacional; su
aplicacién en la préctica es poce frecuente debide a que 1la
mayoria de los Estados Miembro cuentan con sistemas de control de

fusiones®®.

* Whish, op. cit., pag. 727.
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10. Revigidn cbligatoria.

Varias disposiciones de la Regulacién 4064/8% se encuentran

sujetas a una revisién por parte del Consejo Europeo.

Tal es el caso del articulo 1(2) y (3), respecto del cual el
propio articulo 1(4) y (5) establece que antes del 1° de julic de
2000, la Comisidén deberi reportar al Consejo Europec sobre la
operatividad de los thresholds vy criterios previstes en los
parrafos (2} ¥y (3) v que luego de ese reporte, el Consejo Eurcpeo

podréd revisar dichos thresholds y criterios.

Otro ejemplo es el articulo 5, mismo que en su parrafo (10)
establece que el Congejo Europeo podra reexaminar ese articulo al

mismo tiempe que revise los thresholds previstos en el articulo

1.

Este tLipo de disposiciones, que en la Ley de Competencia
encuentran un mecanisme de ajuste basado en el SMGVDF, han
rermitide en la Comunidad Europea una ficil adaptacidén del marco

legal =a las condiciones imperantes an momentos determinados,
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ademés de que han towado como base la experiencia de la propia
Comisidn Eurcpea. Hasta ahora, el Unico caso de reformas a la
Regulacién 4064/89 ha side la Regulacién 1310/97. Con las
reformas se logrd ampliar el alcance de la Regulacidén 4064/89%
asi como la aclaracidén de cilertas reglas de procedimiento; todo
ellc con base a la experiencia acumulada durante siete afios de
aplicacidn de las reglas sobre fusiones en la Comunidad Buropea.
Congidero que el mecanismo de ajuste tiene como finalidad el que
la Comisién Eurcpea esté en condiciones de modificar los
thresholds de acuerdo con las tendencias de los mercados
internacionales, cosa gue no sucede en £l caso de la Ley de

Competencia, pues el SMGVDF de ninguna wmanera refleja dichas

tendencias.

11. Publicidad de_resoluciones.

El articulo 20 de la Regulacidn 4064/8% requiere que la

Comisidn Eurcpea publique las decisiones que ésta emita conforme

% yéase Cudrun Schwmidt, The new merger rules have entered into force, en EC

Competition Pelicy Newsletter, No. 2, June 1998, pigs. 61-64 v Jonatrhan
Denness, Applicationrn of the new Article 2{4) of the Merger Regulation - a
review of the first ten cases, en EC Competition DPelicy Newsletter, No. 3,
Qctober 1958, pags. 30-312.
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al articulec 8{(2) a {5) en el Diarico Oficial de las Comunidades

Eurcpeas (Official Journal of the European Communities).

Lo anterior debe hacerse atendiendo a la naturaleza
confidencial de la informacidén presentada por los agentes, por lo
cuzl las rescluciones omiten informacién relativa a los secretos

de negocios de las partes.

V.3 Czriterios para la investigacidn de concentraciones.

He dicho c¢on anterioridad® gque en 1la investigacién de
concentraciones la Comisidén Europea sigue tres criterics: 3a
determinacién del mercado relevante PoT producto, la
determinacién del wercadc relevante por zona geogrifica y la

posicidn dominante.

En cuantc a los dos primeros, la Comisidén Buropea ha emitido

la Commission notice on the definition of the relevant market for

* ppartado v.2.1, * 2. Compatibilidad con el mercade comdn” .
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the purposes of Community competition law?® {en lo sucesive la

“Commission Notice").

De acuerxrdo con este instrumenteo, la definicién del mercado
es una herramienta necesaria para identificar v definir los
limites de la competencia entre agentes econdmicos. Sy principal
objeto es identificar en forma sistemdtica las restriccicnes a la
competencia que los agentes involucrados enfrentan. Al definir el
mercadc en sus ambitos de producto y geogrZfico, ez posible
identificar a los competidores de los agentes involucrados que
cuentan con la e¢apacidad de restringir la conducta de éstos y de
impedirles gue se comporten de manera independiente de un proceso

de competencia eficiente.

Mediante la publicacidén de los criterics para determinar el
mercade relevante, la Comisidén Europea ha pretendido dar
transparencia a su politica de competencia y sgobhre todo, a las

resoluciones emitidas conforme z la misma.

Por lo gque respecta a la posicidn dominante, a diferencia de

la legislacién mexicana, el derechc de la competencia de 2a

8 publicada en el Official Journal: OF € 372, 9.12.1987.
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Comunidad Europea no establece ningin tipo de disposicidén o
regulacidén gue defina los criterios concretos para  su
identificacién. Sin embargo, en su proceso de investigacidn, la
Comisidn Eurcpea debe tomar en cuenta la definicién adoptada por
la CEJ en el caso Hoffman La Roche™, pdsteriormente confirmada
por otras sentencias. De acuerdo con dicha definicién, una
posicién deminante es aquélla que permitiria a una compaﬁié o
grupc de compafiias asumir un comportamiento significativamente
independiente de sus competidores, clientes y consumidores. Una
posicién de tal naturaleza se presentaria normalmente cuando una
compafiia © grupo de compafifas detenta wuna participacidn
importante dentro de un wercado determinado, siempre gue otros
factores analizades durante la investigaecidn (como las barreras
existentes y la capacidad de reaccién de los  consumidores)

apunten hacia la misma direccidn.

* Sentencia del 13 de febreyro de 1979, casc B5/76. Citade en la Commission

Notice, nota 3.
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v.3.1 Definicidn de mercado relevante.

En el contexto de la politica de competencia eurcpea, los
mercados relevantes de productos han sido definidos como todos
aquellos productos v/o servicios que son considerados como
intercambiables o substituibles por el consumidor, atendiendo a
las caracteristicas de los productos, a sus precios y a sus

posibles usos.

Por su parte, los mercados relevantes gecgraficos
comprenden el &Area dentro de la cual los agentes involucrados
participan en la oferta y demanda de bienss y servicios y en la
cual las condicicnes de competencia son lo suficientemente
homogéneas de manera que puede distinguirse de dreas veginas por

contar éstas con condiciones de competencia muy diferentes.

El concepte de mercado relevante de cualquier forma estd
referido a la politica de competencia de la Comunidad Eurcpea e

intimamente ligado con la idea de posicidn dominante y su abuso.
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v.3.2 Principiocs bigices para Geterminar el mercado

relevante.

Los principios que sirven de sustento a la Comisidn Europea
para identificar el mercado relevante se mencionan a
continuacydén. Estos basicamente se zrefieren a restricciocnes
competitivas de los productos © servicios de lcs distintos

agentes econdmicos y son:

i. Sustituibhilidad de la demanda. La sustitucidén de la demanda

es el mecanismo mas eficiente y directo sobre los proveedores de
un preducto determinado, en especial en lo gque a decisidn sobre
precios se refiere. En la medida en que los consumidores de ese
producto puedan sustituirlc por otro de caracteristicas similares
y menor precio, los agentes no pueden tener un gran impacto en el
mercado de ese producteo ni mucho menos en la determinacidén de su

precio,

En  virtud de 1o anterior, la evaluacidn de la
sustituibilidad de la demanda implica la seleccién de una serie
de preoductcs gue son considerados como sustituibles pror el

consunidor.
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El procedimiento seguide para identificar el wmercado
relevante consiste en tomar el tipo de productos gue los agentes
involucrados venden y las &dreas geodrdficas en donde los wvenden.
Un nimero adicional de productos y 4&reas geograficas se wvan
incluyendo o excluyendo en la definicién del mercado, dependiendo
de si la competencia de estos productos y Adreas afecta de una
manera impartante la determinacidén de precios por parte de los
agentes involucrades. 8i la sustitucidén se da a tal grado en que
el incremento en el precio sea incosteable por resultados
negativos en las ventas, entonces se incluyen mas productos ¥
Aresaz al mercadec relevante. Este ejercicic se repite hasta gue la
combinacién de productos y &arxeas gecograficas sea tal gue un

incremento minimo en el precio sea rentable,

2. Sustipuibilidad de la oferta. El caso de la sustituibilidad
en la oférta se presenta cuande los competidores de los agentes
involucrados en una concentracidén tiemen la capacidad de cambiar
o ajustar sus lineas de produccidén a los productos relevantes y
comercializarlos dentro del corte plazo sin necesidad de incurrir
en costog significativos adicionales. En la medida en que sea

posible alcanzar esto, los competidores logrardn imponer un
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efecto disciplinaric en el comportamiento competitivo de los
agentes concentrados. Este efecto es equivalente al de, la

sustituibilidad de la demanda en términos de eficiencia e

inmediatez.
3. Competencia potencial.

La dltima restriccidén competitiva utilizable en la
determinacidn del mercade relevante es la competencia potencial.
Sin embargo, ésta no es considerada en la mayoria de los casos
debido a que las condicicnes bajo las cuales yepresentaria una
restriccién efectiva  dependen del anilisgis de factores
especificos relacionados con las condicicnes de entrada de nuevos
competidores. De ahi que s8lo en casos necesaricos y {nicamente
después de haber determinado gque la posicién de los agentes
involucrados en el mexcado relevante es riesgosa desde el punto
de vista de la competencia, =1 anélisis de competencia potencial

gea llevado a cabo.
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v.3.3 Mercado relevante en gsu dimengidén de producto.

De acuerde con lo que establece la Commission Notice, el
procedimiente mediante el cual la Comisidn EBuropea determina el

mercado relevante por producto consiste en lo siguiente:

Partiende de la informacidn presentada por los agentes, la
Comigidén Europea normalmente estd en condiciones de establecer
los posibles mercados relevantes con base a los cuales una
concentracién debe investigarse y evaluarse. 56lo en algunos
casos particulares, la Comisidén Europea incorpora mercados
relevantes alternatives. Siguiendo el métode tradicional al que
se refiere el Dr. Garcia Alba Idufiate®, normalmente se trata de
establecer si el producto A y el productoc B pertenecen o no al
mismo mercade de producto; por leo general ocurre gQue con ia
inclusidn de B se elimiman cualesquiera restricclones al proceso

de competencia efectiva.

# pop. cit., pags. 114-118.
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Haciende una vez méAs referencia al estudic del Dr. Garcia
Alba ;duﬁate“, con base al procedimiento gegquido por la Comisidn
Europea primero se considera un mercado que incluye sélo al
producto A y se analiza si un monopolista hipotético podria subir
el precio de A de manera significativa®. Si la respuesta es
pesitiva, entonces el wmercado relevante a definir tnicamente
incluird a A. Por el contraric, si la respuesta es negativa,
entonces se incorpora el producto B al mercado de A, donde B es
el mejor sustituto en el consumo de A. Al nueve mercado
constituido por 2 y B se le aplica la misma prueba. Si un
menopolista en A y B puede subir el precic de A de manera
significativa, el mercado constituido por A vy B se considera el
mercadc relevante de A. Si no, se siguen adicionande mercados de
producte gue sgean secuencialmente los mejores sustitutos del
correspondiente al Gltime grupo de productos analizadoc, hasta que
un moncpolista hipotético pueda subir el precio de A en forma
sustancial por encima de la competencia vy se adapta come mercado

relevante el correspondiente 2 la Gltima iteracidn.

% rhid., pag. 114.
¥ En la préctica se considera gue un incremento del 5% o més es significativo.
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v.3.4 Mercado relevante en su dimengidn geoqgrifica.

En cuanto a la determinacidn de la dimensidn geogrifica de
un mercado relevante, la Commission Notice establece que la
Comisidn Europea en primer lugar analiza el alcance del mercado
gecgrafico en base a indicadores generales scobre participaciones
de mercado de los agentes invelucrados y sus competidores, asi
come a un andlisis previo de precics y sus diferencias en los
niveles nacional y Comunitario. Lo anterier constituye wuna
hipdtesis de trabaje de la cual parte la Comisién Europes para

llegar a la determinacidn precisa del mercado geografico.

Az=f, la hipbtesig inicial es comparada con un andlisis de
las caracteristicas de la demanda {importancia en  las
preferenciag nacionales o locales, patrones actuales de compra en
los clientes, diferenciacidén de productos por marcas, etc.) a fin
de determinar si los competidcores establecidos en otras é&reas
geograficas en realidad constituyen una alternativa de suministro
para los consumidores. Esta prueba también se basa en factores de

sustituibilidad resultantes de aumentos en log precics®®. Lo

® Al igual que s¢ hace para determinar el mercade por producto, segin indigué
en el apartado inmediatc anterior.
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importante &3 determinar si los usuarios o consumidores de un
producto en particular estarian en condiciones de adguirir ese
producto de otros proveedores ubicados en un &rea geogréfica

distinta en el corto plaze ¥y a un precio razonable.

De ser necesario, la Comisién Europea también analiza si los
competidores ubicados en Zreas geogrdficas distintas a las de los
agentes involucrades enfrentan restricciones en el acceso de sus
productos hacia el mercado geocgriafico relevante. Este analisis
incluiria un estudio de (i) los requisitos necesariocs para
garantizar una presencia local que permita la venta del producto
en el Area determinada, (ii) las posibilidades de accesc a
canales de distribucidn, (iil} la existencia d&e barreras al
comercio (por ejemplo, controles de precios, cuotas y tarifas,

etc.).

Por ¢ltimo, la Comisidn Buropea también considera el proceso
continue de integracidén de los mercados en la Comunidad Eurcpea.
Este no puede pasarse por alto, toda wvez que las medidas
adoptadas en materia de eliminacién de barreras al comercico cada

dia hacen mis extensos los mercados geogrdficeos.
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V.4 Procedimientoc para la notificacibn de una fusién.

Al igual que en el ejemplo gque utilicé al describir el
procedimiento ante la Comisidn, supongames gue la concentracidn a
nctificar consiste en la fusidén de las sociledades A y B, en la
cual A subsiste y B se extingue en A y que dicha fusidn supera
los thresholds gue establece el articulo 1 de 1la Regulacidn

4064/89.

Supongamos también, para facilitar la explicacién del
procedimiente, gue se trata de unaz fusidn gque serd conccida por
la Com:.gién Eurcpea y respecto de lz cual los Estados Miembro no

tendran jurisdiccidn alguna.

En este caso, la notificacidn debe ser presentada tanto por
A como por B, dentre de la semana siguiente a la firma del
contrato de fusidn respectivo. Ya aclaré que la fusidn nc podri
surtir efectos hasta entonces no haya side aprobada por 1la
Comigidén EBuropea, va sea en forma directa o como resultade del

principio de afirmativa ficta.
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51 la notificacidn se presenta en forma completa segiin lo
requlere la Forma €0, el plazo de un mes gque tiene la Comisidn
Burcpea para emitir su rescolucidn correrd a partir del dia
sigulente al de la notificacién; de lo contrario, no correrd sino

a partir del dia siguiente en gque se reciba la infeormacidén

complementaria.

Al igual que en los procedimientos ante la Comisidn, la
Merger Task Force siempre se encuentra dispuesta a orientar a los
representantes de losgs agentes sobre la forma en gue se debe
presentar la notificacidn. EBEsto es en beneficio tanto de los

agentes inveolucrados como de la propia Comisidn Europea.

Con la presentacidén de la notificacidn se inicia lo que en
la practica Comunitaria se conoce como la Fase 1; es decir, el
periode de un mes® durante el cual la Comisién Europea se da a la
tarea de analizar ia informacidn presentada y al término del cual

lza Comisidén Ruropea deberd resolver cualquiera de lo siguiente:

¥ pste plazo puede extenderse a seis semanas en los casos a que se refiere el
segundo parrafo del articule 10(1) de la Regulacidn 4054/89.
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a) gue la fusién no se ubica dentro del contexto de la

Regulacidn 4064/89;

b) que la fusidn no representa ninguna duda sobre su
compatibilidad con el mercado comin, =z pesar de caer
dentro de los supuestos gue marca la Regulacidn

4064/83; o

) que la fusidn cae dentro de los supuestos gue marca la
Regulacidn 4064/89 y ademds representa s=erias dudas

acerca de su compatibilidad con el mercado comiin.

8i al términe de este mes la Comisidn Furopea no ha ewitide
su resolucidn, se configura la afirmativa ficta (al igual gue en

la Ley de Competencia).

Si la Comisidn Eurcpea resuelve en el sentido del incisec <)
anterior, entconces se pasa a ia Fase II, en la cual la Comisidn
Europea cuenta con un plaze adicicnal de cuatro meses para emitir

su resolucidn.
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Las partes pueden presentar informacién complementaria
durante los tres primeros meses, a fin de ajustar la fusidn a los

criterics de compatibilidad con el mercado comin.

Durante todas las etapas del procedimiento, inclusc ante el
Comité& Consultivo®, la Comisién Europea debe permitir a las
partes involucradas la oportunidad de expresar sus puntas de
vista y cbjeciones. Si la Comisidn Europea ha decidido emitir una
resclucidn declarande la incompatibilidad de la fusidn con el
mercado comin, debe emitir una declaracién de objecidn, como
rasultade de la cual se permitirid a éstas el accesc al expediente

v el derecho a una audiencia.

El Comité Consultive deberd ser consultade por la Comisidn
Europea antes de emitir cualguier resolucién bajo el articule

8(2) a {5).

FPinalmente diré gque las resoluciones de la Comisidén Europea
son apelables ante la CEJ, de acuerdc con las dispesiciones

aplicables del Tratado de Roma. En adicién, el

* g1 Comité Consultivo es un dérgano creade en términes del articulo 19(3) a
{7) de la Regulacién 4064/89.
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articulo 16 de la Regulacidn 4064/89 establece que la CEJ podri
revisar las decisicnes de la Comisidn Eurcpea mediante las, cuales

ge impeongan multas o penalidades periddicas.
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caPiTULO VI

FUSION ENTRE KIMBERLY-CLARK CORPORATION

Y SCOTT PAPER COMPANY

La fusidén gue en el AaAmbito intermacional llevarcn a cabo
Kimberly-Clark Corporation vy Scott Paper Company (en lo sucesivo
me referiré a cada una de ellas como ™KCC* y “Scott Paper”,
respectivamente y a la fusidén entre XCC y Scott Paper come la
“Fusidn”) es, por una parte, en sl caso de México, una de las més
importantes de las que han sido notificadas a la Comisidn durante
su existencia™ y por la eotra, uno de los mis claros ejemplos de
la arlicacién de medidas antimconopdlicas por parte de Srganos de

competencia come lo son la Comisidn y la Comisidén Europea.

En el presente capitulc realizaré un breve andlisis de la
concentracidén entre estas desg entidades, cocourrida en 1995,
enfociandonos, por obvias razones, en los efectos que dicha
conecentracidn tuve tanto en nuestro pais come en la Comunidad
Buropea y en la manera en qgque las autoridades respectivas

resolvieron al respecto.

® En atencién al importe de la transaccidn y a los posibles riesgos para la
competencia. Aungue desconocemos sl monto de la transaccidn en si, sabemos que
las ventas totales a nivel mundial de KCC eran de ECU 6,200 millones,
mientrtas gue las de Scott Paper eran de ECU 3,000 millones.
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Antes de iniciar mi estudio, desec  hacer algunas
aclaraciones en cuante a las fuentes de informacidn disponibles
para la preparacién de este capitule y a la legislacién existente

al momento de la fusidn analizada:

En el caso de México, en primer lugar diré gque la
informacién agui contenida ha sido obtenida de los informes de la
Comigidn® vy de la “Glosa de la Concentracidn entre Kimberly-Clark
Méxicoc y Compania Industrial de San Cristébal”, preparada por el
Lic. Javier Aguilar Alvarez de Alba™. Dado el caricter de
confidencialidad gque la Ley de Competencia atribuye a 1la
informacién presentada por los agentes (articulo 31, segunde
parrafo), me limito a hacer de este capitulo una simple
ilustracién del procedimiento seguide ante vy por la Comisién,
tomando como fuentes las antes citadas y advirtiendo gque 1los
datos proporcionades pudieran ser no del todo precisoz ni

completos. En segundo lugar, que durante el tiempo en el que la

2 Informe Apnual de Competencia Econdmica 1595-96
¥ Ars Iuris 17-1997.
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Comisidén llevd a cabo su investigacidén v emitid su resolucién,

ain no habia entrado en vigor el Reglamento.

En el caso de la Comunidad Europea, en primer lugar, la
informacién gque se& incluye ha sidc tomada fundamentalmente del
Document 35600435, 56/435/EC: Commigssion Decision of 16 January
1896 relating to a proceeding pursuant to (ouncil Regulation
{EEC) No 4064/8% declaring a comcentration to be compatible with
the common market and the functioning of the EEA Agreement (Case
No 1IV/M.623 Kimberly-Clark/Scott)®™. Al igual que la Ley de
Competencia, 1la Regulacifn 4064/89% confiere el caracter de
confidencial a la informacidén presentada por los agentes y en ege
sentido, la publicacidén de las decisiones que debe hacer la
Comisidn Eurcpea omite informacidén de tal naturaleza. Por tanto,
los datos proporcionados mis adelante pudieran ser no del tedo
precisos ni  completos. En segundo lugar, ne se  habian

implementade ni la Regulacidn 1310/97 ni la Commission Notice.

% Official gJourmal L 183, 23/07/1996, pp. 1-56. En lo sucesivo la “Resolucién
396D0435"Y .
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Vi.l La Fusidn.

En 1995 KCC vy Scott Paper (ampas constituidas de confeormidad
con las leyes de los Estades Unidos de América), anunciaron la
intencidén de fusionarse a nivel internacional, resultandc en KCC
como la entidad fusicnante o subsistente (adguiriendo el 100% del
capital social de Scott Paper), Yy en Scott: Paper como la
fusionada. Desconozco el monto de la operacién, pero se sabe que
KCC pagaria a los accicnistas de Scott Paper cierta cantidad en
efective y el resto se liguidaria mediante un intercambic de
acciones que otorgaria a los accionistas de Scott Paper 0.765
accicnes de Kimberly (emitidas como resultado de un aumento de
capital de entre 5300 y $600 millomes de ddlares de los Estados
Unidos) por cada accidn de las gue exan propietgrios en 3cott

Paper.

VI.2 Efectgs v tramite de la Fusidn en México.

De acuerdo con las disposiciones del articulo 2¢ de la Ley
de Competencia, la Fusién en Méxicc fue analizada desde dos

perspectivas:
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En primer lugar, la Fusidn implicaria la adquisicién por
parte de KCC de (i} aproximadamente el 4%% del capital social de
Compafiia Industrial de San Cristdbal, S.A. (“Crisoba”), cuyo
accicnista en ese misme porcentaje era Scott ﬁorldwide Inc.
("Scott Worldwide”), una subsidiaria de Scott Paper y (ii) una
cpcién de Scott Worldwide para adguirir el 3.1% (con la cual XCC
liegaria a tener el contrxol de Crisoba). Con lo anterior la
operacidén rebagsaba el 35% a gque se refiere la fraccién II del
articulo 20 de la Ley de Competencia, ademds de gue las ventas
anuales de Crisoba sumaban 3,525 millones de pesos, superando los
$241,800,000 pesos equivalentes a 12 millones de veces el SMGVDF

er =2se entonces previsto en la citada fraccidn.

Efectivamente, al fusionarse Scott Paper en KCc, los activos
de la primera, entre los que se encontraban su participacidn
directa en Scott Worldwide e indirecta en Crisoba (incluyendo 1la

cpcidn del 3.1%), pasarian a formar parte de los activos de KCC.

En  segundo lugar, las subsidiarias en México de KCC,
Kimberiy-Clark México, S.A. de C.V. (“Kimberly México”}, vy de
Scott Paper, Criscobka, serian igualmente fusionadas, resultando en

Kimberly México come la entidad subsistente. La participacidén de
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KCC en Rimberly México era del 43% mientras gue la de Scott Paper
en Criscba era, ,como yva se indicd, del 4%% {mds la opcidn a

adquirir un 3.1% adicicnal).

La fusidn entre las subsidiarias mexicanas se realizaria
mediante un aumento del capital social de Kimberly México a ser
suscrite en su integridad (previa renuncia de los accionistas de
Kimberly Méxice a su derecho de preferencia) por los accionistas
de Criscba; las accicnes emitidas con motivo de ese aumento
serian canjeadas a los accionistas de Criscba a razzdén de uno a
uno respecto de las acciones de que eran titulares en el capital
social de Criscba. Lo anterior resultaria en una participacidn
igual al 26.87% de los acclonistas de Criscba en el capital

social de Kimberly México.

vi.z2.1 Notificacidn a la Comipgién Federal de Competencia.

En virtud de lo anterior, el dia 27 de noviembre de 1935 KCC
y Scott Paper notificaron a la Comisidn su intencidn de llevar a

cabo la Fusidn.
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El dia 11 de diciembre de 1985 la Comisidn, KCC y Scott
Paper, suscribieron un acuerdo de competencia®™ mediante el cual
se acordd gue la Fusidn no surtiria efectos en Méxice, aun cuando
las autoridades de competencia en los Estados Unidos la hubieran

aprokado, en tanto la Comisidn no resclviera al respecto.

Respecto de este llamade acuerdc de competepcia, es
importante recordar lo gue sefialé antes en cuanto al momentc en
gue surte efecto la fusidn de sociedades mercantiles, asi comoc le
dispuesto en el dltime pérrafo del articuleo 20 de la Ley de

Competencia.

VI.2.2 Andlisis de los mercados relevantes.

Una vez presentada la notificacidn a la Comisidn y suscrite
el acuerdo de competencia, la Ccmisidn, en términcs de lo
previste en los articulos 12, 13, 17 y 18 de la Ley de
Competencia, se abocd al anialisis de los efectos de 1la Fusién en
ics gue determind como mercados relevantes. Para tales efectos,

la Comisgidn contaba con informacidn consistente en estudios sobre

 Un caso similar 2 éste llamado acuerde de competencia se dio dentre del

marco de la Comunidad Eurcopea, en donde, como veremos més adelante, 1a
Comigién Buropea requiridé gue durante el periodo de an&lisis &e los posibles
efectes de la Fusidn, las partes no concretaran la concentraciédn.
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el impacto de la Fusién preparados por diversas instituciones y
en analisis realizados por alguncs de los competidores de los

agentes i1nvolucrados.

Conforme al andlisis realizado por la Comisién, cuatro

resultaron ser los grupos de mercados relevantes:

1. Productos elaboradecs con papel tissue o crepado, les

cuales & su vez incluyen:

a} papel higiénice (utilizado principalmente para la
limpieza intima de las personas y caracterizade
por su suavidad y resistencia; por aspectos
culturales ¥y de precios no tienen sustitutos};

) pafivelos facialeg (por su caracteristica principal
de suavidad, pueden ser sustituidos por papel
higiénico) ;

¢} servilletas {caracterizadas por suavidad v
resistencia ¥ desechabilidad; pueden ser
sustituidas con otros productos de papel y tela);
v .

d) toallas absorbentes (por su capacidad de absorber
liquidos no permiten ser sustituidas por otros
productos de  papel tissue, ademds de ser
desechables vy de bajo precio respecto de productos
de tela).

2. Productos de higiene femenina, que incluyen

pantiprotectores y tampones.
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3. | Papel de escritura e impresién, gque comprende el papel

ne cublerto (también denominado bond) y los cuadernos.
4. Toallas hiimedas para limpieza de bebés.
A centinuacidn se analizard cada uno de los grupos de
mercados relevantes en cuanto a (A} su distribucién vy dimensién
geogridfica, (B) los incrementos en los indices de concantracidn y

{C) las barreras a la entrada de competidores pcoctenciales.

A. Distribuecidn v dimensidn geocgrifica. Para los cuatro

grupos de mercado detectados, la Comigidén determiné que, debido a
los costos de internacidén, a los aranceles a la impertacidn (en
el caso del papel higiénico) y al mayor o menor degarrollc de los
mercados de los otros productos gue integran el grupo (productos
de higiene femenina, papel de escritura e impresién y toallas
para bebés) en México, el mercado relevante se extendia a tode el

pais.
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B. Indices de concentracidn.

+

{i} Papel tissue. Come resultade de la Fusidn, la

participacién conjunta de Kimberly México v Crischa en el wercado
nacicnal de productos derivados de papel tissue alcanzaria hacia
finales de 1995, aproximadamente el 70% de dichco mercado. De
afectuarse la Fusidn en términos planteadeos por los dos agentes,
¢l mercado seria altamente concentradc, incrementando el Indice

Herfindahl de 2841 a 5033 v el Indice D de 0.50 a 0.91.

El grade de concentracién dentre del grupo de productos
derivados del papel tissue se habria elevado marcadamente en los
cagses de los paliuelos faciales {a través de las marcas Kleenex de
KCC y Scottis de Crisoba), en donde el fndice Eerfindahl
alcanzaria 96€4.58 v el Indice de Dominancia llegaria a su maximo
de 1. El mercado de las teoallas absorbentes habria representado
igualmente un grado importante de concentracidén al alcanzar
7016.42 en el Indice Herfindahl v 0.28 en el Indice de

Dominancia.

(i) Productos de higiene femenina. La participacién de

Kimberly México ¥y Sancela, S.A. de C.V. (una subsidiaria de
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Crisobal) en el mwercado nacional de productos de higiene femenina
tales como toallas Efemeninas, pantiprotectores y tampones, en
conjunto sumaba alrededor del &3% antes de la Fusidn. De ser
autorizada ia concentracién segin fue planteada a la Comisidn, el
Indice Herfindahl se hubiera incrementado de 2716.6 a 4605.9
puntos, mientras que el Indice de Dominancia lo hubiera hecho de

0.38 a 0.75.

Sin embargo, el impactc de la Fusién en este mercade se
hubiera wisto contrarrestado por la participacién que tiene
Procter & Gamble en diche sector, misma que oscila alvededor del

22%.

(iii) Papel de_ esgritura e impresién. En el casc del papel
de escritura, durante 1994 la mitad del consumo nacional estuvo
constituida por importaciones. Tratindose de cuaderncs, en 18%5
Kimberly-Clark participd en mds del 83% del mercade (79% v 4.4% a
través de sus marcas Scribe y Break, respectivamente), mientras
gque Criscba lo hizc con un 6.5% ({(principalmente a través de la

marca Shock).
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Para este rubro de productos no cuento con datos precisos
sobre los incrementos en los indices que hubieran resultado de la
Fusién; sin embargo, conziderando gue las importaciones de estos
productos representan el 50% del mercado nacional, es posible
asegurar que, aungue la concentracién pudiera aumentar la
eficiencia de Ximberly-Clark y de Criscka sin poner en riesgo la
competencia en los productos que-conforman este mercado {haciendo
mds competitiva a la industria nacional frente a la extranjeral,
en el caso de los cuadernos la Fusién incrementaria el nivel de
participacién de los agentes a un elevadoc 86.5%, situacidn gue

sin duda dificultaria el proceso de competencia en el mercado.

(iv) Toallas himedas para_bebés. Al igual gue en el rubro
anterior, no cuentc con informacidn relativa a2l incremento en los
indices de concentracidn gue hublieran resultado de la Fusidn en
los términos propuestos por los  agentes. Basta sefialar lo

siguiente:

a) el 70% del consumo nacional de estog productos se
satisface via importacidin de los mismos, principalmente

de los Estados Unidos de América; vy



D)

los agentes
productores

contribuyen
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se encuentran dentro de los principales
en ,los Estados Unidos de América v

con el 38% de la oferta de las

importaciones en México;

Congiderande lo

anterior, la Comisidn estimd que la

concentracién tendria un impacto sustancial en el mercado, ya que

la cowpetencia en los precios gue prevalecian antes de la Fusién

no seria wmantenida.

Barrerag a la entrada.

C.
(i)
presenta
competidores.

En primer Iugar,

Fapel tissue. Este mercadc es probablemente el que

un mwayor numerc de barreras =zl ingreso de nuevos

la produccién de papel tissue requiere de

inversiones muy elevadas (por ejemplo, el costo de una planta de

capacidad instalada de 50,000 toneladas de fibra reciclada v

50,200 toneladas de papel higiénico y facial se ubicaria en 100

millcocnes de dSlares).

Segundo, en México nc existe ailin un mercado

de jumbo rolls de tissue que pudiera traer consigo la reduccidn



de los montos de inversidn para nueves competidores, y ain cuando
lo hubiere, no seria del todo competitiveo, yva que en las grandes
empresas productoras de Jjumbo rells de tissue integran la
transformac:idn de los mismes dentrc de su proceso de producciéa.
Finalmente, las inversiones necesarias en publicidad y en redes
de distribucidén constituyen fuertes limitantes a la entrada de
nuevos competidores, scbre todo si se consideran las ventajas con
gue cuentan ya clertas marcas de productos qgue, con el tiempo,
scn identificados por el consumidor como sindnime del producto

mismo (por ejemplo, cuando se utiliza el nombre “Kleenex’ para

drsignar un paiiuele facial).

{(1i) Productos de higiene femenina. Dentro de este rubro de

productes, la entrada de nuevos competidores al mercado nacional
se ve limitada por las fuertes inversiones en tecnologia de punta
Y en promocionales due se reguieren para la produccidén v
comercializacién de estos productos. Lo anterior, aunade a gque
algunce de los insumes de las toallas femeninas {en particular la
celulosa de madera suave en rolle) son de importacidn, haria que
la Fusidén otorgara a los agentes un poder sustancial scobre el
mercadce relevante, propiciando a f£in de cuentas la realizacidn de

pricticas monopdlicas.
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(ixi) Papel de escritura e impresidén. Dentro de este
mercado, la Comisidn estimdé que el nivel de importacicnes
prevaleciente {50%) evitaria en cierta medida practicas
monopdlicas no obstante la existencia, en el case de los
cuadernos {(cuya demanda estd marcada por un componente estacional
en los meses de agosto y septiembre de cada afio en que da inicio
del ciclo escolar) de una barrera para nuevos competidores.
Efectivamente, este producto estd sujeto a periodos de baja
movilidad que implican un alza en los costog de mantenimiente de

inventarios, situacidn gque desalienta a posibles competidores.

Sin embargo, la importacidn de estos productos no garantiza
del todo el proceso de competencia, ya que el reconogimiento en
México de las marcas Scribe (de Kimberly-Clark) y KXids (de
Crisocbal, limitan la alternativa de importacidn. Las
participaciones de mercade y el andlisis de los indices de
concentracién pueden subestimar los efectos reales de 1s
concentracidén debido al grade de la diferenciacidn de los

productus por la marca, en virtud de que los consumidores tienden
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a asoclar las marcas reconocidas con un mayor nivel de calidad de

los productos®™.

iv} Toallag himedas para bebés. En el caso de estos

prcductos, el alto porcentaje de importacidén de los mismos [qQue
representa el 70% del consumo nacional) tampoco fue considerada
por la Comisidn comc suficiente para contrarrestar los efectos de
la Fusidén debido a que los agentes scon productores de los mismos
en los Estados Unides y por supueste, importadores en México.
Ademas, la Fusidn, tal como fue planteada en su inicic, hubiera
permitido a los agentes imponer precics de manera vnilateral, ya

gue la competencia en los precios hubiera cesado.

vI.2.3 Efectos generales de la Fugidn en México.

En resumen, de haber sido aprobada de manera incondicional
en log términos inicialmente planteados a la Comisidén, la Fusidn
hubiera resultado en el ejercicic de diversas practicas
menopélicas consistentes, entre otras, en el condicicnamiento de

laz venta de productos a clientes de los agentes a no comprar

% Javier Aguilar Alvarez de Alba, “Glosa de la concentracidn ...*
en Ars Turis 17-199%7, piag. 540
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preductos de otros competideores, en impedir la entrada de nuevos

competidores ¢ en desplazar a los ya existentes.

VI.z2.4 Resolucién preliminar de la Comisidn Federal de
Competencia.

En la sesidn del plenoc de la Comisién, celebrada el dia 1°
de marzo de 1996, se resolvid no cbjetar la Fusidn: sin embargo,

con fundamento en lo dispuesto en el articulc 19 de 1la Ley de

Competencia, la Comisién resclvidé fijar las siguientes
condiciones:
1. Enajenar la totalidad de las acciones representativas del

capital socilal de Sancela, 5.A. de c.v. y de
Comercializadecra Sancela, S.A. de C.V. {conjuntamente
“"Sancela”), con el £fin de agegurar la participacién de
nueves competidores en el mercade de productos de higiene
femenina. Esta medida implicaba asimisme la enajenacidn de

marcas de reconocide prestigio dentro de diche mercado.
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Dentro del rubro de papel tissue, se plantearon dos medidas

tendientes a promover la competencia de este mercado: 1la

venta de marcas y la venta de capacidad:

a)

D)

En cuantc a la venta de warcas, Regio, que amparaba
papel higiénico y servilletas, deberia ser transmitida
a un competidor para su comercializacidn.
Adicionalmente, los derechos sobre la marca Scottis
para pafiuelos faciales deberian licenciarse por un
paricdo de 25 afios (prorrogables por periodos iguales
en forma indefirnida} y la marca de servilletas Suavel
deberia dejar de ser usada en México por Kimberly
México por lo menos durante los cinco afios siguientes a

la venta de los derechos scobre Regio.

1z venta de capacidad solicitada por la Comisién tuvo
una doble finalidad. En primer lugar, considerando que
la participacién conjunta de Ximberly México y de
Crisoba en este mercado era sustancial, la Comisién
buscé garantizar gque los niveles de produccidn
respectivos fueran mantenidos a fin de satisfacer la

demanda de los mismos. En segundo lugar, se debia dotar
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al comprador de la capacidad de produccién necesaria
para alcanzar niveles competitivos respecto de los que

tenian Kimberly México y Crischa.

De esta manera, la Comisidn requirid a los agentes la
desincorporacidn de activos suficientes para garantizar a2
comprador de los mismos una produccién de 67,000 toneladasg
anuales de papel tissue en sus variedades de papél
-higiénico, pafiuelos faciales y servilietas. Légicamente,
quien resultara ser el comprador de estos activos deberia
ser el comprader de la marca Regio y el licenciatario de 1la
marca Scottis y tendria derecho a exigir de Kimberly México
la celebracidn de un contrato de suministro de hasta 13,000
toneladas de papel tissue por un periode de tres afios

consecutives.,

Por lo que respecta al mercadeo de cuadernos, la Comisidn
considerd que la Fusidn no afectaria en gran medida el
proceso de competencia, debido a que la participacidén de la
marca Scribe (propiedad de KCC) era importante aun antes de
la concentracidén y a que la participacién conjunta de ias

marcas Shock v Kids (propiedad de Crisoba) dGnicamente
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alcanzaba el 6.5% de las ventas en 1995. No obstante 1lo
anterior, la Comisidén requirid la venta de los derechos

scbre la marca Shock.

4. En cuanto al mercado de toallas humedas para bebés, se
requirié licenciar la marca Baby Fresh en México durante un
plazo de 25 afios (prorrogables por periocdes iguales en forma

indefinida) .

5. Las ventas de actives y el otorgamiento de licencias se
deberian llevar a cabo a través de procedimientos
trangparentes, no discriminatorios, bajo criterios de precio
Yy condiciones de page, v en faver de texrceros ne vinculados
de manera directa ¢ indirecta con los agentes involucrados.
Ademds, la participacién de wuna institucién financiera
independiente fue requerida para la enajenacidn de activos,
debiendo reszlizarse ésta en un plazo de oche wmeses
siguientes a la fecha en que surtiera efectos la

notificacidn de la resolucidén.

En adicién a las antericres condiciones, la Comisidén

establecié algunas mis tendientes a garantizar que el proceso de
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desincorporacidn de activos se llevara a cabo segin lo resuelto;
por ejemplo, se requirid mantener informada 2 la Comisién sobre
los avances logrados en el proceso vy que Kimberly México
conservara en buen estado y como negocio en marcha los activos

hasta su venta a un tercero).

En respuesta a la resclucién de la Comisidn, Kimberly México
y Crigoba presentaron a la Comisidn una propuesta conforme a la
cual se llevaria a cabo el procesc de desincorporacidn de activos
y licenciamientc de marcas, quedando a cargo de Kimberly México
la coordinacién del mismo. Conforme a esta propuesta, el proceso
fue dividide en cuatro paquetes, los cuales, de manera general,

consistian en lo siguiente:

Paguete 1: venta de acciones representativas del capital

social de Sancela;

Paquete 2: a) wventa de la marca Regio;
b) otorgamiento de una licencia exclusiva para
usar la marca Scottig;
¢} venta de activos necesarios para producir

67,000 toneladas de papel tissue; b
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d) en su caso, celebracién de un contrate de
suministro de 13,000 toneladas de papel

tissue con el adguirente de este paquete;

Paquete 3: otorgamiento de una licencia exclusiva para usar

la marca Baby Fresh.

Paquete 4: venta de la marca Shock.

VI.2.5 Resolucidén definitiva de la Comisién Federal de

Competenciz Econdmica.

Analizada la propuesta presentada por los agentes, la
Comisidn resclvié aprobar la mecé&nica de desincorpo;acién, no sin
poner especial atencidn en que los compradeores de los pagquetes
contaran con la viabilidad técnica y la eficiencia adecuadas para
mantener niveles de produccidén y presencia en el mercado
suficientes para garantizar el proceso de competencia con los

agantes .
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En este sentide, la Comisidn, al aprobar la mecanica de

desincorporacidén,

paquetes:

Paquete 1:

Pagquete 2:

Paguete 3:

realizd algunas consideraciones sobre los

Garantizar el abasto de 1los productos de
Sancela luege de su desincorporacidén y hasta
en tanto se pusiera en marcha el sistema de

comercializacién de los mismos.

De no existir un comprador para este paquete,
Kimberly México y Criscka ofrecerian a los
compradores una participacidn del 350% en el
capital social de una nueva sociedad
{Kimberly México y Criscba participarian con
el 50% restaﬁte) que seria administrada de
manera conjunta por los agentes y por el

comprador respectivo.

Kimberly México y Criscbhba guedaban obligados
a informar a la Comisidén los resultades de la

venta de la marca Baby Fresh en los Estados
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Unidos, asi como el efecto gue dicha venta

tendria en México.

Finalmente, la Comisién aclard, en forma atinada, que en
caso de duda en la interpretaciédn de la mecénica de
desincorporacién y las resclucicnes emitidas por ese &xrgano,

prevalecerian estas dltimas.

VI.3 Efectos de la Fusifn en 1la Comunidad Huropea.

La Fusién constituyé una concentracidén dentro del
significado del articule 3{a} de la Regulacidén 4064/89. El
volumen total de ventas combinado a nivel mundial de los agentes
era de ECU 9,200 millones {(de los cuales a KCC correspondian ECU
6,200 millones ¥ a Scott Paper ECU 3,000 millones). Ademds, tanto
KCC como Sceott Paper tenian un veolumen total de ventas a nivel
Comunitario superior a les ECU 250 millones. En este casoc no fue
aplicable la excepcidn prevista en el dltimo pirrafo del articulo
1 de la Regulacidn 4064/8%, ya que ninguno de los agentes obtenia
méds de dos terceras partes de su volumen total de ventas a nivel

Comunitario dentro de un misme pais.
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Con elle, la operacién superd los thresholds de ECU 5,000
millones y ECU 250 millonesg previstos en el articule 1(2) de 1la

Regulacién 4064/89 y debid ser notificada.

Desconozce si KCC y Scott Paper contaban con subsidiarias
establecidas en uno ¢ mds Estados Miembro de la Comunidad
Eurcpea, pues la Resolucidn 396D0435 es omisa al respecto. Sin
embargo, el andlisis para la determinacidén de los mercados
relevantes en su dimensidén geogrédfica noz dice que entre las dos
compafiizs tienen las dos plantas mé&s grandes dentro de Gran
Bretafia, por lo cual supongo que por lo menos cada una cuenta con

una subsidiaria dentro del Reino Unido.

VI.3.1 Wotificacién a la Comisidn Europsea.

El 8 de agosto de 1995, KCC y Scott Paper notificaron a la

Comisidén Europea su intencién de fusionarse.

Bl 12 de septiembre de 1995, la Comisidn Eurcpea determiné
que 1la operacién notificada se ubicaba dentro del alcance de 1la

Regulacidén 4064/89 y decidid iniciar el procedimiento de
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investigacidn correspondiente en términos del articulco 6(1) (c) de

dicha regulacidn.

VvI.3.2 Anadlisis de los mercades relevantes.

La Comisién Europea, luego de realizar un andlisis sobre los
diferentes procesos productivos y la sustituibilidad de la
oferta, determind gue 1la Fusién invelucraba como mercados
relevantes a los productos elaborades tanto por XKCC como por

Scott Paper en base a papel tissue o crepado, entre los cuales se

incluyen:
a)l papel higiénico;
b) pafiuelos faciales y pafiuelos de bolsillo;
cl toallas absorbentes para cocina.

La determinacién anteriocr no fue objetada por jlas partes ni

por otros competidores o distribuidores.

Al jigual gue lo hice con el andlisis de la Fusién en México,
a continuacidn se analizaran cada uno de los grupos de mercados

relevantes, sdlo ques en este caso 1o haré considerando {A) su
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distribucién y dimensién geogrédfica, (B) los las barreras a 1la
entrada de competidores potenciales, (C) las condicicnes de
competencia y (D} los indices de concentracidén. En relacidn a
estos Ultimos, a diferencia del analisis llevado a ¢abo por la
Comigidn, no hay nada expresc en la Resolucidn 396D0435 (como
tampoco existe en la Regulacidn 4064/89), que nos indique que la
Comigidén Europea haya realizado un anélisis de concentracidn.
Como se verd a continuacidn, parece ser que la Comisién Eurcpea
se incliné mis hacia un anadlisis de mercado (estudiando 1la
dimensién geogrifica, el impacto de la preferencia de los
consumidores por las marcas de KCC y Scott Paper y la simple
participacién en el mercado de estas dos), en vez de analizar la

proporcién en la cual se incrementarian los indices de

concentracioén.

A Distribucién v dimensidn aeogrifica.

La conclusidén de la Comisidn Europea fue considerar al Reino
Unide y a la Repiblica de Irlanda como un mismo mercadeo
geogrdfico respecto de los productos elaborados con papel tissue.

En relacidn con el resto de la Comunidad EBuropea, considerd que
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no era necesario definir la dimensidn exracta del marcado debido a

que la Pusidén no crearia o fortaleceria una posicién dominante.

B.

Barreras a la entrads.

BEn su an&lisis, la Comisidn Buropea determindé que la entrada

de nuevos competidores, tantc a nivel de produccidn primaria como

de importacidn de productos terminades, era improbable en el

corto plazo debido principalmente a los siguientes factores:

(1)

De acuerdo con reportes existentes a la fecha de la
fusidén, el incremento pronosticado hacia el afio 2000
en la demanda de papel higiénico y de pafiuelos
faciales y pafluelos de bolsillo era de 1.4% y 1.5%
anual, respectivamente; en el casc de las toallas
absorbentes para cocina, se preveia un decremento

durante ese mismo periodo a razdén del 2.85% anual.

Estas estimaciones de ninguna manera alentaban la

entrada de nuevos participantes.
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En términos generales, los productos de papel tissue
son abultados ¥y tienen un valor muy bkajc. Requieren
por tanto de espacios considerablemente grandes para
su exhibicién dentroc de los establecimientos de los
vendedores. Estas caracteristicas hacen que resulte
particularmente dificil el acceso de competidores
hacia canales de distribucibén Sptimos respecto a los

vendedores.

Debide a la marcada preferencia de los consumidores
hacia las marcas de KCC y Scott Paper, 1la
introduccién de una nueva marca requeriria de una
inversién significativa a fin de persuadir a los
consumidores para cambiar de marca. Estos costos en
publicidad son costos perdides vy representan un

riesgc para los consumideores entrantes.

La construccién de plantas productoras de papel
tissue en el Reino Unido, ademds de requerir una
inversién significativa, regueriria por lo menos dos

afios para iniciar operaciones.
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C. Condiciones de mercado.

La Comisidn Europea determind en este casoc, gque el mayor
riesgo competitivo que representaba la Fusidn, era desde el punto
de vista del impacto de las marcas propledad de los agentes en

los mercados de papel tissue.

Debido a ello, la Comisién Eurocopea dedicd gran parte de su
andlisis a evaluar el impacto de la concentracidn en las marcas y

en el piblico consumidor, concluyendoe gue:

(i) La entidad subsistente de la Fusidn gozaria de una
pogicidén lider en los producteos de papel tissue de

ugsce doméstico.

{i1) Debide al nivel de lealtad de los consumidores hacia
las marcas propiedad de los agentes y a la necesidad
de los vendedores de conceder espacio suficiente para
la exhibicién de sus preductos, la Fusidén podria
resultar en implementar una politica de ventas atadas

por parte de la unidad subsistente.
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(1ii) Exastiria la posibilidad de crear ventas atadas entre
los productos que ostentan las marcas de los agentes
y los productos considerados de “marca propia” de los

vendedores.

D. indices de concentracidn.

Al hablar agqui de indices de concentracidn, no me refieroc al
andlisis de la medida en la gue el Indice Herfindahl (o cualquier
otro similar} se incrementaria como resultado de la Fusién, pues
como indigué al iniciar el presente apartade, la Comisidn Europea

no considera este elemento en sus investigaciones,

En este sentido, la Comisidén Europea dete;miné que los
mercados de productos de papel tissue dentrxo del Reino Unido se
encuentran altamente concentrades. La Fusidn despertd una
preccupacién especial en el caso del mercado de papel higiénico,
en el cual los productos gque ostentan las marcas de KCC vy de
Scott Paper, sumados a los productos de “marca propia” de los

vendedores, comprenden entre el 50% y el 60% del mercado total®.

*" Debido a motivos de cenfidencialidad, algunas de las cifras establecidas en

la Resolucidn 396D0435 han side sustituidas por rangos; de ahi gue en casos
como éste se utilicen cifras entre X% e Y%.
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El competidor mds cercanc detenta apenas entre el 10% y el 20%,
de manera gue entre los dos principales productores detentan

entre el 0% vy el 80% del mexrcado total.

La {Comisidén Europea estima gque un elevadeo grado de
concentracidén incrementaria los riesges asociados con la entrada
de nuevos competidores, pues ello propiciarxia una reaccién poxr
parte del proveedor dominante en contra de los nuevos
participantes, consistente en defender el mercado adgquiride y su

rentabilidad®.

Finalmente, la Comisidn Burcpea considerd que la poszicidén de

las partes era particularmente fuerte e imposible de

contrarrestar.
VI.3.3 Efectos generales de la Fusién en la_ Comunidad Europea.

Con excepcidén de Finlandia, las partes adquiririan, como
resultado de la Fusién, una presencia en la totalidad de los
Estados Miembro y Noruega. Las partes se ubicarian en condiciones

de combinar — marcas poderosas como Kleenex, Scottex ¥

* yéase Resolucidn 396D0435, parrafo (198).
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Scotonelile/Cotonelle; de hecho, serian los Gnicos productores que

contarian con marcas pan-europeas.

La entidad resultante de la Fusién a nivel mundial seria la
mayor productora de productos de papel tissue en Europa v en el

mundo.

Como resultade de su anédlisis, la Comisidén Eurcpea concluyd
que la Fusidn fortaleceria la posicidn deminante de les agentes
involucrados (0o de la entidad resultante de la Fusidn) dentro del
Reina Unido y de la Reptblica de Irlanda, misma gque seria

dificilmente contrarrestable por los competidores existentes.

vi.3.4 Modificaciones a lg Fusidn.

Comc resultade del andlisis de la Fusidén por parte de la
Comigién Europea, XCC y Scott Paper decidieron modificar los
téxminos de la Fusidén a fin de lograr su compatibilidad con el

mercade comin, Para elle, asumiercn los siguientes compromiseos:

1. Vender las marcas de papel higiénico Double Velvet,

Velvet, Recycled y Quilted, propiedad de KCC en el Reino Unido y
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en la Replblica de Irlanda, junto con los derechos de autor de
las etigquetas, material publicitario Y promccional
correspondientes, En adicidn, las partes convinieron en celebrar
un contrate con una duracién de 15 afios con el comprador de

dichas marcas, mismo que incluiria:

a) el ctorgamiento de una licencia exclusiva y gratuita al
comprador para utilizar, por tres afios y dentro del
Reino Unide vy de la Repiblica de Irlanda, la marca
Kleenex juntc con las marcas de papel higiénico Double

Velvet, Velvet, Recycled y Quilted;

B) una opcidén unilateral para el comprador para renovar
dicha licencia de manera anual v hasta por siete afios,
en base a una regalia acordada por las partes,
calculada en base a las ventas de papel higiénico que

ostente la marca Kleemex; y

c} un convenio por parte de KCC y de Scott Paper de no
hacer usc, dentrc del Reino Unido y de la Repiblica de
Irlanda, de 1la marca Xleenex o cualquier narca,

empagque, material publicitarico o promocional similares
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a aquéllos descritos en el parrafo (a) antericr durante

el resto de la wvigencia del contratc de 15 afios.

2. Vender al mismo comprador la totalidad de los derechos
de KCC en la marca Velvex v en la solicitud de wmarca Velvet

dentro del Reino Unido.

3. Vender al mismo comprador la marca y el negocio de los
pafivelos de bolsillo Handy Andies, propiedad de Scott Paper en el
Reinc Unido y la Repiblica de Irlanda, junto con los derechos de
autor de las etiquetas, material publicitario y promocicnal
correspendientes. Ademds, remover la merca Scottex de los

paquetes de pafiuelos de bolsillo Handy Andies.

4. Qtorgar una licencia exclusiva, gratuita ¥
transferible, por 25 aflos renovables perpetuamente, para hacer
uso de la marca Scotties exclusivamente en relacidén con la
fabricacidén y venta de los pafiuelos faciales en caja dentro del
Reino Unido y la Reptblica de Irxlanda, junto con leog derechos de
autor de las etiquetas, material publicitaric y promocional

correspondientes,
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5. No hacer uso de la marca de pafiuelos £faciales y de
bolsillo Andrex por un periodo indefinido, dentro del Reinc Unido

vy de la Replblica de Irlanda.

6. Vender al wmismo comprador el negoclio de toallas de
cocina que ostentan la marca de KCC y celebrar un contrato con
una duracién de 15 afios =n términos similares a los del contrato

descrito en el punto 1 anterior.

7. No hacer uso de la marca de pafiuelos faciales y de
bolsille Scottex durante la vigencia del contrato de 15 afios a
que se refiere el punto anterior, dentro del Reino Unido y de la

Repiblica de Irlanda.

8. vVender la planta productora de papel tissue propiedad
de KCC y ubicada en Prudhoe, Inglaterra, misma gue cuenta con una
capacidad productiva de 80,000 toneladas anuales (excepcidn hecha

de algunos activos ubicados dentro de dicha planta).

9. A fin de asegurar la viabilidad del negocio adguirido
por el comprador, la venta de la planta de Prudhoe inciuiria,

entre otras medidas, las siguientes:
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d}
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la transferencia del personal de ventas
involucrado en las categeorias de tissue dentro del

Reino Unide;

la transferencia del perscnal administrativo vy de

produccién empleado en la planta de Prudhce;

asistencia técnica en la produccidn durante un
periodc no mayor de 12 meses, contadeos a partir de

la fecha de venta; v

cesidn de los contratos de suministro de pulpa vy
demds dinsumos Yy contratos de prestacién de

servicios relacionados con la planta de Prudhce.

10. La designacién de un fiduciaric encargadeo de supervisar

la continuidad de los negocios de las partes en lo relative a los

activog a ger enajenados y de coordinar la venta de los mismos en

los términos previstos en la propia Resclucidn 396D0435.
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VI.3.5 Evaluacidn de las modificaciones a la Fugién.

En virtud de gque del andlisis general de la Fusidn se
demostrd la necesidad de mantener la competencia en el aspecto de
las marcas de los productos relevantes, la Comisidn Europea
considerd que las modificaciones propuestas por KCC y Scott Paper
permitirian la entrada de nuevos competidores dentro del Reino
Unido y de la Replblica de Irlanda. Comc resultadc de estas

medidas, la Fusidén no fortaleceria laz posicidén dominante de los

agentes.

VI.3.6 Resolucidn definitiva de la Comisiém Europea.

Como resultado del anédlisis realizado por la Comisidén
Europea y de los compromisos asumidos por KCC y Scott Papex para
hacer de la Fusidén una concentracidén compatible con el mercade
comin, aguélla concluyé gque la operacidn, tal come fue
modificada, no crearia ni fortaleceria una posicién dJominante

dentro del mercado comin o una parte sustancial del mismo.

El 16 de enero de 1996, la Comisién Eurcpea emitié la

Resolucidn 296D0435, cuyo articule 1 establece gqgue, sujeto al
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cumplimiento con todas y cada una de las obligaciones asumidas
por KCC conforme a los pérrafos 233 y siguientes de dicha
resolucidn, la concentracién notificada por KCC y Scott Paper se

declaraba compatible con el mercado comin.

La Comisién Europea se reservd sus derechos bajo el articulo
8(5) de 1la Regulacidén 4064/8% para revocar la autorizacidn
concedida en caso de que KCC incumpliera alguna de las
obligaciones asumidas antes de que se concretara la
desincorporacién de activos acordada, Yy en su caso, para imponer

las sanciones pertinentes.
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» CONCLUSTIONES

capiTULG I:

. Ia LGSM no define el acto de fusién (aungque s8i hace
referencia a los dos tipos de ésta desde el punto de vista

juridico) y se limita a regular su procedimiento Yy sSus

efectos.

Para efectos del derechec de la competencia econdmica, los
dos tipos de fusidén desde el punto de wvista juridico, no
hacen mayor diferencia en cuantc a su regulacidén. En cambio,
los diferentes tipos de fusidn desde el punto de vista de la
competencia econdmica, =i tienen un impacto directo en la
regulacién de dicho acte por parte de las autoridades de
competencia, debido principalmente a sus efectos en los

mercados de bienes y servicios.
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capiTULO T11:

- Hasta antes de la entrada en vigor de la Ley de Competencia
y del Reglamento, México carecié por completo tanto de un

marco legal como de una cultura de competencia econémica.

. 1.2 creacién del nuevo marco legal en materia de competencia
econdmica en México, fue resultade directo de una politica
econdémica y comercial, orientada bhacia la apertura de los

mercados nacional y extranjero, implementada principalmente

durante la presente década.

CAPITUIO IIT:

. A pesar de la gran influencia que el derecho norteamericano
ha tenido sobre la creacién y desarrolle del derecho
mexicanc en materia de competencia econémica, tanto la Ley
de Competencia como el Reglamento (y junto con ellos, 1z
Comisién) han sorprendide a otras autoridades de competencie
mucho mas avanzadas que la propia Comisidén, al innovar er
asuntos relativos a la determinacién de mercado y a

andlisis de concentracidn.
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La adopcidn por parte de México de una iegislacidén inspirada
en el derecho norteamericano, se veria complementada de
manera significativa conr la introduccidén de disposiciones
que obligaran a la Comisidén a seaquir el método del caso en

la expedicién de sus resclucicnes.

Tanto la Ley de Competencia, come la Regulacidn 4064/89,
sujetan a sus disposiciones aquellos actos que ain siendo
celebrados fuera de los respectivos territorios, surten
efectas dentro de éstos. Lo gue ninguno de log instrumentos
mencicnados en el parrafo anterior deja en claro, es de qué
manera las respectivas autoridades de competencia pueden
prohibir una operacién de tales caracteristicas o, en su
caso, ordenar su desconcentracidn. BSerd interesante ver de
qué manera evoluciona el derecho internacional en cuanto al
concepto de extraterritorialidad en materia de competencia
econdmica, pues sabemos que varios Estados reconocen la
necesidad de sujetar ciertos actos a la jurisdiceidn de

autoridades de otros Estados, al propio tiempo que reclaman

reciprocidad.
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L La existencia d&e disposiciones controvertidas dentro del
marco legal de la competencia en México, no son ajenas &
otras legislaciones en la materia {incluyendo a la Comunidad
Europea, gque como se Vio en el Capitulo IV, fue igualmente
controvertida en sus origenes). Es de esperarse Jue con la
experiencia de la Comisién y de otros coordinadores
institucionales, las deficiencias gue ahora presentan dichos

instrumentos sean superadas.

CAriTUIG TV:

. Al igual que en el caso de México, los antecedentes
legislativos en materia de competencia econdmica son
controvertidos. No obstante lo anterior, 1la Regulacién

4064/8% constituye un mecanismo novedoso ¥ sumamente

desarrollado en el ambitc de la Comunidad Buropea.

CAPTTULO V:

. Los thresholds que encontramos tanto en la Ley d
Competencia como en la Regulacidn 4064/89 atienden al tamail

de los agentes involucrades. 8in ewmbargo, la Ley 4



194

Competencia va mas allid al censiderar también el importe de
la transaccidn, introduciendo con ello un analisis de

cardcter mas cualitativo que cuantitativo.

En cuanto a los criterios empleados en la investigacidn de
concentraciones, considero gue la Comisidén Europea lleva a
cabo un anadlisis de «caricter cuantitative méds que
cualitativo, como lo hace la Comisién. Afirmo leo anterior 1o
s6lo por las diferencias existentes en lo que a threshclds
se refiere, sino también porgue tanto el procedimientoc para
efectuar el andlisis de concentraciones como el utilizado en
ia determinacién de los mercadeos relevantes, ademds de sex
innovadores, consideran el impacto de las concentraciones en

les mercados desde un punto de vista mucho mids subjetivo.

En la resolucidén de los asuntos investigados por la Comisién
Eurcpea, ésta ha desarrcliado su politica de competencia y
los procedimientos correspondientes en torno a la doctxina y
practica del caso; es decir, fundando sus resoluciones en

sus decisiones anteriores asi como en las sentencias de 1la
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CEJ. Lo anterior, no obstante ¢ue no existe disposicién

alguna en la Regulacidén 4064/892 gue obligue a la Comiszidn

Eurcopea a hacerlc de esa manera.

cAITULO VI:

. El andlisis realizado demuestra que las medidas
implementadas por la Comisidén para 1la aprobacidén de la
concentracidén entre Kimberly-Clark Corporation y Scott Paper
Company fuercn mucho més estrictas gue las implementadas por
la Comisién Europea. Considero que esta diferencia
representa las caracteristicas particulares de 1los dos
mercados y no a una politica més agresiva por parte de la

Comisidn, en comparacién a la asumida por la Comisidn

Europea.

. Es claro que las principales diferencias entre ambos
procedimientos son resultado, en primer lugar, de sus
antecedentes vy, en segundo lugar, del mercado comiin gque
constituye la Unién Europea. Los principios de “dimensidr

comunitaria®?, T“compatibilidad con el mercade comin? 3
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“control uni-instancial” (y sus excepciones), asi como el
concepto de mercade comin, sclamernte los encontramos en un

sistema econdémico y legal como lc es la Comunidad Europea.
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