¿Qué Concentraciones se deben notificar a la COFECO?
Por Samuel Chacón 
Existen concentraciones que deben ser notificadas a la Comisión Federal de Competencia Económica (la “COFECO”) antes de su realización. Antes de conocer el procedimiento de notificación para el caso de concentraciones, es importante conocer el tratamiento que le da la Ley Federal de Competencia Económica (la “Ley”) a las mismas y las operaciones o transacciones sujetas a las disposiciones de la Ley.

Por concentraciones se entienden la fusión, adquisición del control o cualquier acto por virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general que se realicen entre competidores, proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes económicos –entendidos éstos como las personas físicas o morales, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de la administración pública federal, estatal o municipal, asociaciones, cámaras empresariales, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos o cualquier otra forma de participación en la actividad económica.

La Ley prevé que es competencia de la COFECO sancionar las operaciones que realicen las sociedades, incluso las fusiones o concentraciones entre partes relacionadas. Este aspecto cobra relevancia, no sólo en los casos en que por decisiones estratégicas y de negocios las sociedades deciden hacer alianzas estratégicas que resultan en fusiones o concentraciones, sino también en aquellas operaciones que se lleven a cabo dentro de un mismo grupo corporativo (reestructuras).
La COFECO puede sancionar las concentraciones (fusiones) cuyo objeto o efecto sea disminuir, dañar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados. Es decir, está facultada para sancionar casi cualquier operación o concentración, ya que en la práctica difícilmente se presentan concentraciones que no estén relacionados de alguna u otra forma, o bien que el objetivo de dicha concentración no sea ganar terreno dentro del mercado correspondiente. La Ley establece los parámetros para determinar si una concentración está o no sujeta a revisión:

a) Si el acto confiere o puede conferir al fusionante, al adquirente o agente económico resultante de la concentración, el poder de fijar precios unilateralmente o restringir sustancialmente el abasto o suministro en el mercado relevante, sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder;

b) Si el acto tiene o puede tener por objeto indebidamente desplazar a otros agentes económicos, o impedirles el acceso al mercado relevante; y

c) Si el acto tiene por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los participantes en dicho acto o tentativa el ejercicio de las prácticas monopólicas (absolutas o relativas). 

Es decir, si un acto u operación o tentativa del mismo, encuadra en los supuestos mencionados, la COFECO deberá de suponer que existen elementos suficientes para proceder con la investigación correspondiente. Es importante resaltar que se requiere que el acto o tentativa de acto encuadre dentro de los tres supuestos. Es decir, si un acto no se encuadra dentro de dichos supuestos, éste no debería estar sujeto a revisión por parte de la COFECO. Adicionalmente, para determinar si una concentración debe ser impugnada o sancionada, la COFECO, deberá de considerar en su análisis: el mercado relevante; los agentes económicos que abastecen el mercado que corresponda y el análisis del poder que ejercen dentro del mercado relevante y grado de concentración en el mercado; efectos de la concentración en el mercado relevante respecto de competidores y demandantes, y los efectos en otros mercados y agentes económicos relacionados; y si las partes involucradas en la concentración son parte de otros agentes económicos o de agentes económicos que participen en mercados relevantes o relacionados.
Si del análisis de la COFECO se desprende que la concentración, debe ser investigada e impugnada o sancionada, la COFECO además de estar facultada para ordenar las medidas de apremio o sanciones correspondientes, podrá sujetar la realización de dicha concentración, al cumplimiento de ciertas condiciones o bien ordenar la desconcentración (parcial o total); la terminación del control o la supresión de los actos que correspondan.

Las medidas de apremio y sanciones que la COFECO puede imponer dependen de la intencionalidad, el daño causado, la gravedad de la infracción, la participación del agente en el mercado, el tamaño del mercado afectado, y la duración de la concentración, reincidencia, y capacidad económica. Las sanciones económicas que puede establecer la COFECO dependen de la infracción cometida: como puede ser, el declarar falsamente, realizar una concentración sabiendo de su prohibición, incumplir la notificación o incumplir las condiciones establecidas por la COFECO para la realización de cierta concentración, entre otros. La COFECO también puede ordenar la corrección o supresión de la concentración o la desconcentración.

Adicionalmente, existen concentraciones que deben ser notificadas a la COFECO antes de su realización, aquellas en las que: 

a) el acto o sucesión de actos que les den origen, independientemente del lugar de su celebración, importen en México, directa o indirectamente, un monto superior al equivalente a 18 millones de veces el salario mínimo general vigente para el Distrito Federal ($54.80), es decir la cantidad de $986,400,000.00; 

b) el acto o sucesión de actos que les den origen, impliquen la acumulación del 35% o más de los activos o acciones de un agente económico, cuyos activos anuales en México o ventas anuales originadas en México importen más del equivalente a 18 millones de veces el salario mínimo general vigente para el Distrito Federal ($986,400,000.00); o 

c) el acto o sucesión de actos que les den origen impliquen una acumulación en México de activos o capital social superior al equivalente a 8.4 millones de veces el salario mínimo general vigente para el Distrito Federal ($460,320,000.00) y en la concentración participen dos o más agentes económicos cuyos activos o volumen anual de ventas, conjunta o separadamente, sumen más de 48 millones de veces el salario mínimo general vigente para el Distrito Federal ($2,630,400,000.00).

En los casos antes mencionados, el agente económico, deberá notificar la intención de llevar a cabo dicha concentración y los términos de la misma. Una vez presentada la notificación correspondiente, la COFECO tiene diez días para ordenar a los agentes económicos involucrados que no ejecuten la concentración hasta en tanto la COFECO emita la resolución favorable. En caso de que la COFECO no emita la orden correspondiente, los agentes económicos, bajo su responsabilidad, podrán ejecutar la concentración, pero sujetos a las posibles condiciones, sanciones que la propia COFECO determine.

La notificación a que se hace referencia, deberá hacerse por escrito, acompañada del proyecto del acto jurídico, que incluya los nombres de los agentes económicos, estados financieros del último ejercicio, su participación en el mercado y los demás datos que permitan conocer la transacción pretendida. Adicionalmente, la COFECO podrá solicitar datos o documentos adicionales. La COFECO está obligada a emitir la resolución correspondiente dentro de los 35 días siguientes a la fecha de recepción de la notificación o, en su caso, de la presentación de la documentación adicional solicitada.
En caso de que la COFECO no emita la resolución dentro del plazo mencionado, se entenderá que no tiene objeción alguna para que lleve a cabo la concentración correspondiente entendiéndose como aprobada, es decir se da una “afirmativa ficta”.

a) El procedimiento anterior, (Procedimiento Ordinario) se puede reducir en tiempo cuando los agentes económicos presenten un análisis y adjunten la información conducente, con el objeto de demostrar a la COFECO que es “notorio” que la concentración no tendrá como objeto o efecto disminuir, dañar, o impedir la competencia y la libre concurrencia. En este caso la COFECO resolverá sobre la concentración, dentro de los 15 días siguientes a la fecha del acuerdo de recepción a trámite. Concluido el plazo sin que la COFECO haya emitido resolución, se da una afirmativa ficta.

Es decir, si se presenta el análisis y documentación apropiada, la COFECO deberá resolver en un plazo menor al establecido para el Procedimiento Ordinario (Procedimiento Notoria Procedencia). Sin embargo, si el agente económico no es capaz de demostrar “notoriamente” que la concentración no tendrá como objeto o efecto disminuir, dañar, o impedir la competencia y la libre concurrencia, la COFECO dictará un nuevo acuerdo de recepción a trámite a partir del cual se estará al procedimiento de notificación y de emisión de resoluciones previsto (Procedimiento Ordinario).

Como conclusión podemos decir que previa la realización de ciertas operaciones (concentraciones, fusiones) es necesario se lleve a cabo un análisis legal a efecto de determinar si dicha operación está sujeta a la autorización de la COFECO.

El siguiente cuadro ejemplifica plazos y etapas del Procedimiento Ordinario y del Procedimiento Notoria Procedencia.

	Día
	
	Procedimiento Ordinario
	
	Procedimiento Notoria Procedencia

	0
	
	Presentación de la Notificación
	
	Presentación de la Notificación e información que acredite la “notoria” procedencia

	10
	
	Orden por parte de la COFECO de la realización o no realización de la Concentración.
	
	

	15
	
	Solicitud de información adicional
	
	Plazo para emisión de resolución en caso de Notoria Procedencia.

	16
	
	
	
	Día “0” en caso de que no se acredite la “notoria” procedencia. 

	30
	
	Plazo  máximo para exhibir la información adicional solicitada por la COFECO
	
	

	35
	
	Fecha para emitir resolución en caso de que la COFECO no solicite información adicional
	
	

	65
	
	Plazo máximo para que la COFECO emita la resolución en caso de que haya solicitado información adicional
	
	

	66
	
	Si la COFECO no ha resuelto, la operación se entiende como no objetada.
	
	


