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Edicion No. 89
La COPROCOM en el articulo sexto de
la sesion ordinaria No. 30-05 conocio el
informe de admisibilidad de la denuncia
presentada por el sefior Juan Diego
Quirés Delgado contra la empresa
Ecolab S.A. En ese sentido,
COPROCOM aprobé la
recomendacion de la Unidad Técnica y
orden6 la realizacibn de una
investigacién preliminar en el mercado
con el fin de obtener indicios que
permitan definir la existencia o no de
practicas monopolisticas.

B) Investigacion de oficio en el
mercado de las empresas de
transporte maritimo.

Visto el informe de la Unidad Técnica
sobre el caso referente a Demurrage
Collection  Services, la Comisidon
determiné en el articulo sétimo de la
sesion 30-05 solicitar a la Unidad
Técnica que inicie bajo una
investigacion de oficio un requerimiento
de informacion a las empresas de
transporte maritimo en el pais, que
tienen relacion con la empresa
Demurrage Collection Services Inc., con
el objetivo de evaluar algunas
conductas en relacion con lo dispuesto
por la Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, Ley 7472.
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LAS CONCENTRACIONES
ECONOMICAS

Preparado por: Lic. Guillermo Rojas

Introduccién

Las concentraciones de empresas
constituyen un fendmeno reciente que
aparece como consecuencia de la
produccion y comercio en gran escala,
necesario para la satisfaccion de
necesidades masivas. Ha sido definido
como un fendmeno econdémico que
responde a la evolucién del capitalismo
moderno, en la busqueda por satisfacer
necesidades de un mejor
aprovechamiento de recursos de varias
empresas mediante la unificacidon de la
direcciéon y decision de las empresas
agrupadas.

El acceso a la informacion relevante es
el factor mas importante para garantizar
que una fusién haya sido evaluada con
precision. En un mundo con informacion
perfecta, las dependencias encargadas
de hacer cumplir las leyes necesitarian
examinar soélo las funciones de
demanda y oferta a las que se
enfrentarian las partes que se fusionan,
para estimar si la fusion dafaria o no la
competencia de manera sustancial. Por
desgracia, no se esta en ese supuesto
y estas dependencias deben recurrir a
fuentes indirectas de informacién.

Trataremos de detallar en esta
investigacion los componentes mas
importantes que envuelven el concepto
de concentracion y su tratamiento
legislativo a nivel internacional vy
nacional.

1. Definicion de concentracién

La concentracion de empresas se
entiende como la agrupacion de
agentes econdémicos de manera fisica
(fusién en una sola) o como forma de
hacerse con el poder (grupo de
empresas). Existen varias formas de

concentracion: fusion, absorcion,
control financiero, acuerdos de
vinculacion vertical, horizontal,

conglomerados y vinculacion personal.
Por lo anterior, cuando se refiere al
concepto de concentracion se hace
referencia a cualquiera de las formas
anteriores.

Para el caso de Costa Rica, se entiende
por concentracion la fusion, la
adquisiciéon del control o cualquier otro
acto en virtud del cual se concentren las
sociedades, las asociaciones, las
acciones, el capital social, los
fideicomisos o los activos en general,
que se realicen entre competidores,
proveedores, clientes u otros agentes
econdmicos, con el objeto o efecto de
disminuir, dafar o impedir la
competencia o la libre concurrencia,
respecto de bienes o servicios iguales,
similares o] sustancialmente
relacionados.

La concentracién horizontal se refiere a
la concentracion de empresas de la
misma industria que operan en la
misma etapa del proceso de
produccion. Asimismo, por
concentracion vertical se refiere a la
concentracion de agentes econdmicos
de la misma industria pero que operan
en diferentes etapas del proceso de
produccién. Finalmente, la fusion de
conglomerados se refiere a la situacion
de concentracion en que las partes no
poseen una relacibn econdmica
evidente. En ese sentido, en la
mayoria de los paises, las autoridades
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encargadas de vigilar que se cumplan
las practicas competitivas tienden a
ignorar las fusiones de conglomerados,
las cuales no tienen componentes
verticales ni horizontales.

Lo esencial para que se considere que
hay una concentracion es que exista un
cambio, de derecho o de hecho, en la
estructura de control de las empresas,
siendo éste un criterio cualitativo que
debe valorarse caso por caso y que se
tenga la posibilidad de ejercer una
influencia decisiva sobre las actividades
de una empresa.

Finalmente, podemos definir el control
de concentraciones en términos de la
facultad de los poderes publicos para
examinar proyectos de concentraciones
de empresas e impedirlas o
condicionarlas. El fundamento para esta
facultad de las autoridades es de
naturaleza preventiva. Se trata de evitar
que algunas concentraciones
empresariales puedan causar perjuicios
a la competencia al provocar unas
estructuras en el mercado
potencialmente daininas para la misma.

Il. Formas de Agrupamiento

Empresarial
Expondremos, brevemente, algunas
modalidades de concentracion

empresarial y
funcionamiento.”

explicaremos  su

1 Champaud, Le Pouvoir de Concentration de la Societé
par Actions; Ferro Astray, Empresas Controladas;
Rodriguez Olivera, Contratos de Distribucion: Agencia y
Concesion y Rodriguez Olivera, Agrupaciones Societarias.

1 Concentraciones de tipo
primario y de tipo
secundario

Las concentraciones se clasifican en
concentraciones de tipo primario y de
tipo secundario.

Concentracion de tipo primario

En el tipo primario, la concentracidon
tiene por objeto aumentar la talla y el
poderio econdmico de las empresas,
disminuyendo  su namero. Una
concentracion de tipo primario se logra
por la fusion de sociedades. Realizada
la fusion, las empresas pierden su
independencia tanto juridica como
econdmicamente. Hay dos modalidades
de fusion: fusién por absorcién y fusion
por amalgama. En la fusion por
absorciéon, una sociedad absorbe el
patrimonio de otra u otras, que
desaparecen como personas juridicas.
La sociedad absorbente incrementa su
capital y su patrimonio; quienes eran
socios o0 accionistas de las sociedades
absorbidas pasan a ser socios ©
accionistas de la absorbente. Por otra
parte, en la fusion por amalgama dos o
mas sociedades acuerdan crear una
nueva sociedad, a la cual transfieren
todo su patrimonio después de lo cual
desaparecen las fusionadas. Esta
nueva sociedad, producto de la fusion,
tendra un patrimonio formado con la
suma de los patrimonios de las
fusionadas y los socios o0 accionistas de
éstas pasan a ser socios 0 accionistas
de aquélla. En otras palabras, se
aumenta el volumen de una empresa, a
expensas de la existencia de varias.

Concentracion de tipo secundario



En la concentracién de tipo secundario,
se mantiene el mismo numero de
sociedades existentes formando
enjambres integrados a una
organizacion econdémica (CHAMPAUD).
La doctrina distingue dos motivaciones
basicas para que existe una
concentracion de tipo secundario: la
colaboracion 'y el control.? Las
concentraciones de empresas cuyo
objetivo es la colaboracion, no son
determinantes de una incidencia
dominante de una de las empresas
sobre otra. La concentracion se obtiene
a través de contratos tales como los
joint ventures, los grupos de interés
econdémico, los consorcios o]
sociedades accidentales. En estos
casos, la independencia juridica y
econdmica de las empresas agrupadas
no se ve afectada.

Por otro lado, las concentraciones de
empresas cuyo objetivo es el control, se
caracterizaran por el hecho de que
algunas empresas se encontraran
sujetas a un centro de decisidon
dominante. Este tipo de concentracién
presupone la existencia de una
pluralidad de sujetos, personas fisicas o
juridicas, propietarios de sus
respectivas empresas y presupone,
también, la existencia de uno de esos
sujetos ejerciendo dominio sobre los
demas. Las empresas mantienen su
independencia juridica, pero pierden
autonomia desde el punto de vista
econdmico.

Ahora, ¢cémo se logra el dominio de
uno sobre otros? Existen dos clases
que deben ser distinguidas, segun ya
sea el contralor interno o externo.

Cuando existe contralor interno, se
mantiene el mismo numero de
sociedades existentes; pero la sociedad

2 Champaud, Le Pouvoir de Concentration de la Societé
par Actions.

en etapa de desarrollo adquiere
participaciones o acciones de las otras
sociedades que quedan, asi, bajo su
contralor. De esta forma el dominio se
ejerce desde el interior de las empresas
dominadas.?

Por otra parte, en las hipdtesis de
contralor externo, un sujeto juridico
ejerce el dominio sobre otro u otros,
utilizando su mayor poderio econémico,
para imponer su propia voluntad. Los
sujetos dominados se someten al
contralor porque desde el punto de vista
economico les interesa seguir las
directivas que se les imponen. En otras
palabras, en general, los sujetos
controlados se someten porque les
conviene. Generalmente, cuando el
contralor es externo, las personas
dominadas conservan sus organos de
administracion  naturales, que se
reservan cierta autonomia para distintos
aspectos de su gestion.*

2 Concentracion
horizontal

vertical vy

Como lo expusimos en la primera
seccion, en la concentracion vertical se
agrupan empresas interesadas de
modo sucesivo en un ciclo econdmico:
por ejemplo, en distintas etapas de la
produccion Y, luego, de su
comercializacion. En la concentracion
horizontal se coordina la actividad de

3 A veces, la dominante tiene la totalidad de las cuotas
sociales o acciones de la sociedad dominada; otras veces
la dominante tiene participaciones Sociales que le
permiten tener mayorias requeridas para adoptar
resoluciones en las sociedades dominadas.
4 Por ejemplo, un empresario celebra un contrato de
suministro con un fabricante y por ese contrato absorbe
foda su produccién, pero le impone las consiguientes
condiciones. En algunos casos puede  existir
concentracion financiera en virtud de la cual, el sujeto
dominante logra una participacion en las utilidades de las
dominadas.

4



entidades que desarrollan el mismo
giro, reglamentando de comun acuerdo
su concurrencia en un determinado
mercado.’

Puede existir, a la vez, concentracion
vertical y horizontal. Es el caso en que
un fabricante impone a los
comerciantes que distribuyen sus
productos, condiciones de
comercializaciéon. Cada uno de ellos
dirige una empresa satélite que gira en
torno al fabricante. Entre fabricante y
comerciantes  existe  concentracion
vertical, pero entre esos comerciantes
interesados en el mismo estadio del
ciclo econdmico existe concentracion
horizontal. Al agrupamiento  de
empresas que se dedican a productos o
servicios disimiles, se le denomina
conglomerado.

3 Concentracion societaria y
conjunto econémico

Cuando los acuerdos de concentracion
empresarial se celebran entre
sociedades, se utiliza la expresion
"concentracion de sociedades”. Esta
modalidad de concentracion no supone,
en principio, que exista comunicacion
de responsabilidad entre las sociedades
intervinientes. Los actos, derechos y
obligaciones de cada una se imputan a
la sociedad actuante en cada caso.

La concentracion societaria puede
derivar en lo que se conoce como
"conjunto economico”. La expresion
"conjunto economico” carece de una
dimensidén juridica generalmente
aceptada. Sin embargo, tanto en el
ambito del Derecho Tributario como del
Derecho Laboral, se maneja esta
expresion, fundada en la existencia de
alguna de las modalidades referidas de

’ Rodriguez Olivera, Agrupaciones Societarias.

concentracion empresarial, para
sustentar la comunicacién de
responsabilidad entre los sujetos que
integran el conjunto econémico.®

11l. Las concentraciones
anticompetitivas

La teoria de la competencia describe
una serie de estructuras de mercado,
desde un mercado de competencia
perfecta con varias empresas
compitiendo entre ellas, sin que alguna
pueda influenciar el precio de mercado
individualmente; el oligopolio, donde el
mercado esta integrado por pocas
empresas, en el cual cada una cuenta
con cierto nivel de poder sobre el precio
de mercado pero que se encuentran
restringidas por la rivalidad con las otras
compainiias, hasta el monopolio, donde
una sola empresa fija el precio de
manera unilateral.

Algunas veces las estructuras de
mercado tienden a concentrarse con el
paso del tiempo, conforme algunas
empresas triunfan y crecen mientras que
otras quiebran. En muchos casos
algunas empresas crecen no Ccomo
consecuencia de sus esfuerzos por
competir, sino debido a una fusion.

Cuando una empresa ejerce su poder de
mercado puede dafnar a los
consumidores (y a otros productores)
mediante precios mas altos que los
competitivos, menor produccién y
productos de baja calidad. Las
autoridades a cargo de Vvigilar Ia
competencia deben identificar y controlar
los abusos del poder de mercado. Las
razones para controlar las fusiones son
simples: resulta mucho mejor evitar que

% Rodriguez Olivera, Contratos de Distribucion: Agencia y
Concesion.
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las empresas ganen poder de mercado
que intentar controlar el poder de
mercado una vez que éste existe. Las
politicas de fusion eficaces requieren
una decision en cuanto al impacto de
una fusién sobre la competencia antes
de que ocurra dicha fusion.

Una gran parte de las fusiones entrafian
poca O hinguna amenaza para la
competencia en cualquier mercado.
Muchas de ellas simplemente consisten
en inversiones de empresas con liquidez
disponible. Otras, buscan un mayor
empleo de recursos subutilizados de la
compania (como, por ejemplo, el caso
de una empresa que ha desarrollado
conocimientos expertos para
comercializar los productos de consumo
de la otra empresa, o una compafia que
haya desarrollado una nueva tecnologia
que busca nuevas aplicaciones para
ésta).

Por otra parte, algunas fusiones pueden
dafnar seriamente la competencia al
incrementar significativamente la
probabilidad de ejercer el poder de
mercado.’

Las leyes de competencia identifican y
prohiben dos formas de conducta no
competitiva aparte de las fusiones: el
abuso de la posicibn dominante por
parte de una sola empresa y ciertos
acuerdos restrictivos entre dos o mas

empresas.
Las fusiones no competitivas son las que
incrementan significativamente la

probabilidad de que dicha conducta se
observe. Las fusiones horizontales son
las mas sospechosas en este sentido, ya
que, por definicion, reducen el numero
de competidores independientes en un
mercado dado. El impacto

7 Ordover, Janusz, y Robert Willig. 1993. “Economics and
the 1992 Merger Guidelines: A Brief Survey.” Review of
Industrial Organization 8 (2) : 139-50.

anticompetitivo de las  fusiones
horizontales puede dividirse en dos
grandes  categorias: los  efectos
unilaterales y los efectos coordinados.
Veamos, una fusion que trae consigo
efectos unilaterales contra la
competencia crea una sola empresa con
poder de mercado considerable o
aumenta significativamente el poder de
mercado del que ya goza una sola
empresa. Inclusive, una fusién puede
crear un monopolio. Aun si no se crea un
monopolio, la fusion podria generar una
empresa con el poder de mercado
suficiente (o fortalecer la posicion de una
empresa que ya cuenta con poder de
mercado) de modo que eleve su precio
por arriba del nivel competitivo, con el
consecuente dafio duradero a los
consumidores. Ademas pueden
imponerse barreras de entrada de forma
que las nuevas empresas (0 las ya
existentes que operan en otros
mercados) no puedan acceder
facilmente al mercado como resultado
de los mayores precios y utilidades.

Otro tipo de impacto unilateral
anticompetitivo puede presentarse en los
mercados caracterizados por productos
de wuna produccibn compleja donde
intervienen diversas materias primas
para su producciéon Este tipo de
productos tiene caracteristicas que los
distinguen, como las especificaciones
técnicas o la imagen de marca, que
atraen mas a cierto tipo de comprador
que otro. De este modo, una fusién entre
dos competidores que venden productos
que son sustitutos cercanos sera
probablemente mas atractiva para las
compainias involucradas y mas peligrosa
para la competencia. Luego de la fusion,
si la empresa eleva su precio, un gran
porcentaje de las ventas que se
perderian quedaria ahora dentro de la
misma empresa. En otras palabras,
cuanto mas cercano sea el producto
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como sustituto, mas se relaja la
restriccion de precio gracias a la fusion y
mas probable resultara que la
consecuencia de la fusion consista en un
aumento unilateral del precio para, por lo
menos, el producto en cuestion (y
posiblemente también para el producto
de la empresa adquirida).® De este
modo, una fusidon horizontal puede
cuestionarse aun si existen varias
empresas operando en el mercado.

En atencién a los efectos coordinados,
una fusién horizontal puede reducir la
competencia al facilitar que las
empresas que quedan en el mercado
coordinen su conducta, de modo que
pueda no alcanzarse el precio, cantidad
y calidad de competencia. Mas bien,
estas empresas se pueden apropiar de
cierta cantidad de rentas monopdlicas u
oligopdlicas. Por ejemplo, en los
acuerdos explicitos e implicitos sobre el
precio a fijar, qué vendedores abarcan
qué zona geografica y qué vendedor se
encarga de ciertos clientes en particular.
La experiencia ha demostrado que este
tipo de acuerdos anticompetitivos tienen
una mayor probabilidad de ocurrir y de
tener éxito en industrias con ciertas
caracteristicas: productos homogéneos,
ventas frecuentes y pequenas y costos
similares entre empresas. Asimismo,
dadas estas caracteristicas industriales,
resulta mas facil para un numero
limitado de empresas alcanzar vy
mantener un acuerdo explicito o implicito
de lo que resulta para un grupo mas
grande. Asi, en ciertas industrias las
fusiones pueden entonces aumentar la
probabilidad de que las empresas que

8 Por otro lado, cuanto mas facil sea para otras empresas
en el mercado reposicionar sus propios productos para
reemplazar la competencia cercana que ofrecia el
producto de la empresa adquirida, sera menos probable
que la fusion permita que la empresa fusionada eleve sus
precios.

queden fuera del acuerdo se sometan a
conductas anticompetitivas coordinadas.

En relacion a las fusiones verticales, es
menos probable que resulten en pérdida
de competencia, ya que no reducen de
inmediato el numero de competidores en
un mercado. Dichos acuerdos son en
muchas ocasiones benéficos tanto para
las empresas como para los
consumidores. Por ejemplo, pueden
facilitar la inversion de largo plazo,
mejorar la calidad de los productos y
capacitar a nuevas empresas para
ingresar al mercado. Sin embargo,
existen circunstancias en las cuales las
fusiones verticales pueden danar la
competencia.’

Asi por ejemplo, una fusion vertical
puede mejorar la posicién de la empresa
dominante al aumentar la dificultad para
entrar a su mercado. Considérese una
empresa dominante o monopdlica que
produce un bien en particular. Un
competidor mas pequefio que considera
expandirse, por ejemplo, mediante la
construccion de una nueva planta de
produccién, puede requerir comprar
ciertas materias primas indispensables.
De manera similar, un participante
potencial podria necesitar contratar
proveedores de servicios de almacenaje,
transporte o distribucibn en ese
mercado. Si la empresa dominante se
fusiona con proveedores de insumos o
servicios indispensables, puede ser
capaz de negar estos productos o
servicios a los competidores potenciales,
con lo que protege su posicion
dominante. Esta fusidén vertical puede
danar inmediatamente a los
consumidores si la  competencia
potencial de alguna de estas empresas

9 White, Lawrence J. 1994. “Application of the Merger
Guidelines: The Proposed Merger of Coca-Cola and Dr.
Pepper.” In J. E. Kwoka and L. J. White, eds., The Antitrust
Revolution._Second Edition, Boston: Scott, Foresman.
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externas fuera causa de que la empresa
dominante restringiera la fijacion de
precios. Lo que seria mas probable es
que danara a los consumidores en el
futuro, conforme los participantes
potenciales, que ya enfrentan la dificil
perspectiva de competir con un
productor local dominante, ahora se
enfrentaran a la necesidad de adquirir
materias primas de puntos mas distantes
0 de establecer sus propios sistemas de
transporte y distribucion.

El requisito mas importante para
cuestionar una fusién vertical bajo estos
razonamientos consiste en que una de
las partes tenga la posicion dominante
en su mercado. Una segunda condicidn
necesaria reside en que el control de la
empresa dominante del mercado
relacionado verticalmente puede
aumentar las barreras de entrada a su
propio mercado.

IV. Informacién relevante en una
investigacion de fusiones

Existen varias fuentes de informacién
importante en un analisis de fusion,
incluyendo las partes de la fusion, los

competidores, los clientes, los
proveedores actuales y potenciales, asi
como las fuentes publicas vy

gubernamentales. Ninguna fuente es
excesiva en una investigacion profunda
de fusiones. Incluso, pueden existir
distintas fuentes dentro de una categoria
dada, tales como los clientes grandes y
pequefios, que requieren que la
dependencia a cargo de la investigacion
busque informacion que surja de un
corte transversal de participantes.
Mientras que la informacion disponible al
publico es util para las dependencias
investigadoras, un estudio a profundidad
casi siempre exige el acceso a
informacion privada y comercialmente

delicada, que es confidencial. Por ello, la
entidad encargada del cumplimiento de
las reglas de competencia debe ser
capaz de garantizar la confidencialidad
para las partes que suministren dicha
informacion.™

Las partes de la fusion representan la
fuente de informacion a la que se recurre
primero y que es a menudo la mas
importante. Las presentaciones iniciales
de las partes frecuentemente permiten a
las dependencias encargadas de hacer
cumplir las leyes, determinar con rapidez
si la fusion en cuestion requerira de un
examen mas detallado. Debido a que la
mayoria de las fusiones no son una
amenaza para la competencia, es
posible llegar con frecuencia a dicha
determinacién unicamente contando con
esta informacién, suponiendo que ésta
sea cierta y completa 0
complementandola con otros datos
disponibles publicamente."’

Las agencias de competencia hacen
preguntas respecto a temas internos
tales como lineas de productos, clientes,
proveedores y participaciones de
mercado, asi como sobre asuntos
externos como el mercado relevante, los
competidores y sus participaciones de
mercado, la disponibilidad de sustitutos,
el papel de la competencia extranjera y
la potencial, la naturaleza de Ia
innovacion y el cambio en el mercado y
el grado de reglamentacion
gubernamental.

Los medios a través de los cuales las
autoridades encargadas de vigilar la
competencia obtienen informacion de los

10 White, Lawrence J. 1994. “Application of the Merger
Guidelines: The Proposed Merger of Coca-Cola and Dr.
Pepper.” In J. E. Kwoka and L. J. White, eds., The Antitrust
Revolution. Second Edition, Boston: Scott, Foresman.
1 Ordover, Janusz, y Robert Willig. 1993. “Economics and
the 1992 Merger Guidelines: A Brief Survey.” Review of
Industrial Organization 8 (2) : 139-50.
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participantes de la industria, incluyendo
tanto las partes en la fusidbn como
terceras partes, tales como clientes y
proveedores, difieren entre paises. Estos
dependen de las herramientas legales
que la dependencia dispone para
obtener datos, asi como las practicas
comerciales que prevalecen.
Normalmente, la fuente mas importante
de informacién proporcionada por las
partes en la fusion la integran sus
documentos comerciales. Suponiendo
que dichos documentos hayan sido
elaborados en el curso del desempefio
normal del negocio, y no explicitamente
para la investigacion sobre la fusion,
habitualmente tienen un alto nivel de
credibilidad y pueden ofrecer valiosas
perspectivas acerca de temas tales
como la definicion del mercado y los
posibles efectos competitivos de la
transaccion.

Los participantes en la industria distintos
a las empresas involucradas en la fusién
—las terceras partes— también son
fuentes importantes de informacién. Los

compradores, por ejemplo, pueden
suministrar  informacion sobre la
definicion del mercado. Los

competidores actuales y potenciales
pueden contribuir con el investigador en
lo que respecta a las condiciones de
entrada.

V. La Notificacion Previa

La mayoria de leyes antimonopolio que
controlan las fusiones, requieren una
notificacion previa, es decir, que se dé a
conocer la intencidn de realizar la fusion
antes de que se consume. El propésito
de dicho requisito es evidente: permitir a
la autoridad que investigue Ia
transaccion y, de ser necesario,
impedirla o modificarla antes de que se

lleve a cabo. Las leyes de notificacion
previa varian entre paises, como reflejo
de las distintas condiciones econdmicas
y politicas. Sin embargo, muchas leyes
de este tipo tienen varios aspectos en
comun.

No todas las fusiones deben efectuar
una notificacion previa. Normalmente
sb6lo las grandes fusiones presentan
riesgos importantes para la
competencia. Por ello, la ley debe
establecer un tamafio minimo de
referencia debajo del cual no se requiera
informar de las fusiones.” El limite (o
limites) de tamano puede estar
expresado en términos de ventas
anuales (volumen de ventas), activos
totales o ambos. ElI tamafio de la
transaccion (el valor de los certificados o
de los activos a ser adquiridos o
fusionados) y el tamafo de las partes
(tamafio minimo de cada parte) debe
estar incorporado al limite establecido.
El limite debe expresarse de modo que
permita, de ser posible, los ajustes
automaticos por inflacion (por ejemplo, x
nimero de salarios minimos)."

12 Sin embargo, ello no significa que las fusiones por
debajo de este limite no estén sujetas a la ley de control
de fusiones. La autoridad a cargo de vigilar la competencia
debe conservar el poder de cuestionar dichas fusiones,
deshaciéndolas luego de la conclusion de ser necesario o
impidiéndolas  si  tiene informacion de  ellas
anticipadamente por medios distintos a la notificacion
previa. Las leyes de algunos paises permiten que las
partes entreguen notificaciones voluntarias a la autoridad.
Las reglas y procedimientos de la ley de notificaciones se
aplican en su totalidad a estas notificaciones voluntarias.
13 En algunos paises, el limite de notificacion se expresa
fotalmente o en parte en términos de una participacion
minima de mercado; por ejemplo, una fusion que resulte
en una participacion de mercado superior a 25% debe ser
notificada. La dificultad de esta prueba es que es
subjetiva, pues requiere que las partes en la fusion definan
el mercado relevante para propoésitos de notificacién de la
transaccion. Definir un mercado es un ejercicio complejo.
Las partes involucradas podrian definir el mercado
relevante de modo que no fuera necesario notificar. Su
definicién de mercado, sin embargo, podria ser errénea y
aunque realizada de buena fe, podria resultar en que no
se notificara una fusion potencialmente anticompetitiva.
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La ley deberia especificar la informacion
que debe proporcionarse con la
notificacion. En la mayoria de los paises
la notificacién inicial no es muy extensa.
Debe contener la informacion suficiente
para advertir a la entidad a cargo de
vigilar la competencia de posibles
problemas competitivos. La entidad
entonces recabara informacion adicional
para tomar una decisibn mas
sustentada. ™

Luego de la entrega de la notificacion
inicial, se requiere que las partes
esperen durante un periodo determinado
antes de consumar la transaccién. Este
plazo de espera normalmente es corto,
de alrededor de un mes. Durante el
plazo inicial de espera, la entidad que
vigila la competencia tiene el poder de
requerir que las partes presenten
informacion especifica adicional. La
emision de esta segunda solicitud de
informacion alarga el plazo de espera,
mientras que las partes recaban la
informacion y la dependencia la analiza.
La ley puede contemplar que el periodo
de espera se suspenda hasta que las
partes cumplan a cabalidad con la
segunda requisicion, luego de la cual el
periodo comienza a contar de nuevo.
Este esquema proporciona un fuerte
incentivo a que las partes aceleren el
proceso de recabar informacién y a que
su respuesta sea lo mas completa
posible. Por otro lado, la dependencia no
debe tener discrecion ilimitada para
alargar el periodo de espera debido a
solicitudes de informacién demasiado
técnicas.

Las reglas de notificacion deben dar a la
dependencia y a las partes cierta
flexibilidad para modificar los

14 Ordover, Janusz, y Robert Willig. 1993. “Economics and
the 1992 Merger Guidelines: A Brief Survey.” Review of
Industrial Organization 8 (2) : 139-50.

procedimientos. Podrian, por ejemplo,
acordar extender el periodo de espera.
O, también, la dependencia podria tener
el poder de acortar el periodo de espera,
una vez que haya determinado que no
cuestionara la transaccion. La ley debe
garantizar a la dependencia el poder de
adoptar reglas y disposiciones, habiendo
dado al publico la notificacion apropiada
para poner en practica los
procedimientos de notificacién y ofrecer
exenciones de los requisitos de informar
de transacciones que se considere que
no presentan problemas competitivos.
Por ultimo, la ley debe establecer
sanciones adecuadas, normalmente bajo
la forma de multas, para impedir y
castigar las violaciones a los requisitos
de notificacion.™

VI. Tratamiento de las
concentraciones en Costa
Rica

De acuerdo con lo establecido en la Ley
de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, las
operaciones de concentracion
econdmica se encuentran prohibidas
cuando las mismas provoquen efectos
restrictivos sobre la libre competencia o
cuando generen una posicion de
dominio en el mercado. Al respecto el
articulo 16 de la Ley de Promocion de
la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor enuncia lo siguiente:

“‘“ARTICULO 16.-
Concentraciones

Se entiende por concentracion
la fusion, la adquisicion del
control o cualquier otro acto
en virtud del cual se
concentren las sociedades,
las asociaciones, las

15 Merger Cases in the Real World - A Study of Merger
Control Procedures, OECD.
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acciones, el capital social, los
fideicomisos o los activos en
general, que se realicen entre
competidores,  proveedores,
clienfes u ofros agentes
economicos, con el objeto o
efecto de disminuir, danar o
impedir la competencia o la
libre concurrencia, respecto
de bienes o servicios iguales,
similares o sustancialmente
relacionados.”

Adicionalmente, en la investigacion de
las concentraciones, deben seguirse los
criterios de medicion de comprobacion
de poder sustancial en el mercado
relevante, tal y como lo determinan los
articulos 13 y 14 de la Ley de marras.

Sin embargo, la legislacién
costarricense, a diferencia de otros
paises tales como Estados Unidos,
México y Brasil, no cuenta con una
politica preventiva respecto a las
fusiones y adquisiciones de empresas,
ya que la ley no establece el requisito
de la notificacion previa en este tipo de
actos. Esto viene a dificultar el trabajo
de la Comision para Promover la
Competencia, ya que por un lado pierde
la posibilidad de condicionar la
concentracion, que es la forma
técnicamente correcta y, por otro lado,
puede encontrarse en la dificil situacion
de ordenar una desconcentracion ex
post. Es decir, una vez que la
concentracion se ha llevado a cabo.

A pesar de esta limitacion legal, de no
ser obligatoria la notificacién previa, en
el control de fusiones en Costa Rica, se
han generado mecanismos alternos
para efectuar el control ex ante en
sectores especificos, como lo es el
articulo 22 de la Ley de Proteccion al
Trabajador, que establece la obligacion
a la Superintendencia de Pensiones de
consultar a la Comision para Promover

la Competencia, antes de aprobar una
fusion de operadoras de pensiones
complementarias.

Asimismo, como parte de las reformas
que se van a presentar a la Ley No.
7472, en lo que respecta a
concentraciones, se va a someter al
legislador la posibilidad de incluir la
notificacion previa, para casos de
empresas que tengan considerable
poder de mercado. Lo anterior, con el
fin de realizar las acciones necesarias

para evitar fusiones, o bien, la
modificacion de las mismas
oportunamente.

Igualmente, una vez que se realice la
concentracion, la Comision para
Promover la Competencia podria
imponer, en el caso de que considere
que la concentracion es indebida, las
siguientes sanciones, de acuerdo con el
articulo 25 de la Ley No. 7472:

a) ‘La suspension, la
correccion o la supresion de
la concentracion, de Ia
practica o concentracion de
que se lrate.

b) La desconcentracion,
parcial o total, de cuanto se
haya concentrado

indebidamente, sin perjuicio
del pago de la multa que
proceda.

c) (..)

d) El pago de una multa, hasta
por cuatrocientas diez veces
el monto del menor salario
minimo mensual, por haber
incurrido en alguna de las
concentraciones prohibidas
en esta Ley.
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e) El pago de una multa, hasta
por setenta y cinco veces el
monto  del menor salario
minimo mensual, a las
personas fisicas que
participen directamente en
las practicas monopolisticas
0] concentraciones
prohibidas, en
representacion de personas
juridicas o entidades de
hecho o por cuenta y orden
de ellas’.

Como jurisprudencia de la Comisidon
para Promover la Competencia, se
tiene la concentracién de las empresas
Scott Paper de Costa Rica y Kimberly
Clark de Costa Rica Clark de Costa
Rica S.A., que mediante resolucién del
15 de octubre de 1996 se establecio el
siguiente, por tanto:

“l. De conformidad con los
articulos 24 inciso e) y 25
inciso a) de la Ley 7472,
solicitar formalmente a Ilas
empresas Scott Paper de
Costa Rica S.A. y Kimberly
Clark de Costa Rica S.A. para
que, dentro del plazo de 30
dias habiles, contados a partir
de la notificacion de esta
resolucion, presenten un plan
de accion ante esta Comision
para revertir eficazmente los
efectos negativos a Ia
competencia de la operacion
de fusién realizada en los
mercados de papel higiénico,
servilletas, toallas de cocina y
pafiuelos faciales. Una vez
presentado el plan y dentro
del plazo de treinta dias
habiles la Comision podra
coordinar los mecanismos
que considere convenientes
para llegar a un acuerdo con

las empresas denunciadas
sobre las medidas que debera
aplicar. De no llegarse a un
acuerdo o no presentarse el
plan en los plazos
establecidos, la Comision
impondra las medidas que
considere pertinentes para
suprimir los efectos de Ila
concentracion.”

Ahora bien, tal y como se explico
anteriormente, cuando se analiza una
concentracion, se deben analizar tres
aspectos importantes desde el punto de
vista economico: la definicion del
“‘mercado relevante” en el cual se
desarrolla la concentracion, los “grados
de concentracién” que pueden surgir de
las integraciones econdmicas de los
agentes que en ellas participan y la
manera de determinarlos, y finalmente
el “poder sustancial en el mercado
relevante” que adquirirda el agente
econdmico resultante de ella.

4 Definicion del  Mercado
Relevante

Para el analisis de una concentraciéon
es muy importante el concepto del
mercado relevante, ya que define el
ambito dentro del cual la empresa
adquirente pudiera abusar de su poder
de mercado.

El mercado relevante se define como el
ambito en el cual se agrupan los
productos 0 servicios que son
substituibles entre si en términos de
uso y precio, considerando las
caracteristicas de los productos, su
localizacion geografica y la oportunidad
para acceder a los mismos.

De lo anterior, se desprende que el
mercado relevante debe analizarse
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desde dos dimensiones, el mercado del
producto y el mercado geografico.

Como ejemplo, y como parte de la
jurisprudencia de la Comision para
Promover la Competencia, en el articulo
tercero, de la Sesion Ordinaria No. 14-
01, celebrada el 2 de mayo del 2001, se
analizé el caso de la fusién de las
operadoras de pensiones Banex e
Interfin, en el que se definié el mercado
relevante como: la administracion de los
fondos de capitalizacién laboral y los
fondos de pensiones complementarias,
ya sea que provengan del régimen
voluntario u obligatorio.

5 Poder Sustancial

Una vez determinado el mercado
relevante, se analiza si en virtud de la
operacion de concentracién, el agente o
los agentes economicos participantes
tienen, o pudieran llegar a adquirir, la
capacidad para fijar precios, restringir el
abasto o suministro en el mercado,
desplazar a otros agentes econdmicos
0 bien impedirles su acceso al mismo,
de tal forma que la concentracidn
resultara nociva a la competencia.

Las caracteristicas de cada mercado,
determinaran la forma de medir la
participacion de los agentes
econdmicos, por ejemplo, en la fusion
mencionada, de las operadoras de
pensiones, el calculo de |las
participaciones de mercado se realizd
considerando el numero de afiliados de
cada operadora. En la investigacion
sobre la fusion entre Cooperativa de
Productores de Leche Dos Pinos R.L. y
la  Cooperativa  Agropecuaria de
Coronado R.L., se consideré Ia
participacion en las ventas de leche
fluida de cada empresa.

De acuerdo con Conrath,

‘La participacion en el
mercado relevante debe
ser calculada. Si ésta es
mayor del 40%, entonces la
posicion de la empresa
debe ser evaluada para
determinar si es una
posicion dominante. Los
factores que deben ser
considerados  son las
condiciones de entrada,
caracteristicas de
produccion, tamafrio relativo
de las otras firmas en el
mercado y accion del
gobierno™®.

Para determinar Ila concentracion
existente en un mercado y el poder
sobre el mercado que alcanzara
determinado agente econdmico, es
necesario contar con algun parametro o
método para cuantificar esos grados de
concentracion, para lo que se recurre
al calculo de “indices de concentracién”
a partir de la participacion de cada uno
de los agentes econdmicos.

Los indices de concentracion son
instrumentos de medicién, que sirven
para la evaluaciéon de los efectos de
fusiones sobre la concentracion de los
mercados. Los indices de
concentracion mas conocidos para el
analisis de competencia son: el Indice
de Herfindahl-Hirschman (HHI)" vy el

16 Craig W. Conrath. Guia Préctica para la Ejecucion de la
Ley Antimonopolio para una Economia en Transicién tr.
por Sara Inés Botero (Colombia. 22 Edicion. 1994), p.
225.
7 El HHI es una medida que da reconocimiento al tamafio
relativo de las firmas en el mercado. El HHI es calculado
sumando los cuadrados de las participaciones de mercado
individuales para todos los participantes. Por ejemplo, un
mercado consistente de cuatro firmas con participaciones
de mercado de 30%, 30%, 20% y 20%, tienen un HHI de
2.600. El HHI viene desde 10.000 en el caso de
monopolio puro hasta un nimero que se acerca a cero, en
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Indice de Dominancia (ID)18. Las
autoridades encargadas de aplicar la
politica antimonopolio en Estados
Unidos: “consideran que un mercado
con un HHI mayor de 1800 es un
mercado concentrado en el cual las
fusiones son examinadas

detalladamente”.

Si como resultado de la aplicaciéon de
los indices de concentracidén se detecta
que la realizacién de la concentracidn
pueda llegar a dar una adquisicion de
poder sustancial en el mercado
relevante, se evaluaran los efectos que
dicho poder tendra sobre: los
competidores, la produccion de los
bienes y servicios y los consumidores;
y si se considera que tales efectos de la
concentracion resultan anticompetitivos
por afectar a los consumidores, tal
operacion de concentracién debera ser
sancionada bajo la ley de la materia.

Finalmente, se debe considerar en el
analisis, que el objetivo de muchas
empresas que realizan una
concentracion, puede ser el crear
economias de escala y el fortalecer la
empresa para tener un mayor
crecimiento y poder contar con una
estructura competitiva, a nivel nacional
e internacional.

6 Procedimiento de
Notificacion en el Tratado de

el caso de un mercado compuesto de cientos de
pequefias firmas.

8 Es un indice utilizado por la Comisién Federal de
Competencia de México para complementar el indice HHI,
ya que considera que en economias en desarrollo los
mercados son mas pequefios que los de paises
desarrollados, lo que implica que seran mercados mas
concentrados.  Este indice de Dominancia no penaliza
cualquier fusion o concentracion, sino que el resultado se
hace depender del tamafio relativo de las empresas
fusionantes y de la estructura particular en el mercado.

19 Ibid. P. 224.

Libre Comercio Costa Rica-
Canada.

El Capitulo de Competencia del Tratado
de Libre Comercio entre Costa Rica y
Canada, en su articulo XL.3 incluye el
proceso de notificacion, consulta e
intercambio de informacion entre las
agencias de competencia de Costa
Rica y Canada, ante el posible
cometido de practicas anticompetitivas
o concentraciones con efectos en el
territorio de la otra Parte. En ese
sentido, se establece que se notificara a
la contraparte en las siguientes
situaciones:

(@) que sean relevantes para la
aplicacion de mecanismos de
observancia de la otra Parte;

(b) que involucre actividades
anticompetitivas, distintas de
fusiones o} adquisiciones,

ejecutadas total o parcialmente en
el territorio de la otra Parte y que
puedan ser significativas para esa
Parte;

(c) que involucre fusiones o
adquisiciones en las cuales una o
mas de las empresas
involucradas en la transaccion, o
una empresa que controla una o
mas de las empresas en la
transaccion, esta establecida u
organizada bajo las leyes de la
otra Parte o alguna de sus
provincias;

(d) que involucre soluciones que
expresamente exigen o prohiben
una conducta en el territorio de la
otra Parte, o que de otra manera
se dirigen a una conducta en ese
territorio; o
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(e) que involucre la recopilacién de
informacion  ubicada en el
territorio de la otra Parte, sea a
través de una visita personal de
funcionarios de una Parte o de
cualquier otra forma, excepto los
contactos telefénicos con una
persona en el territorio de la otra
Parte, cuando esa persona no es
el objeto de la aplicacion de
mecanismos de observancia y el
contacto busca solamente una
respuesta oral sobre una base
voluntaria.

La notificacion  normalmente  se
efectuara tan pronto como una
autoridad de competencia de una Parte
se entere que las circunstancias en las
que procede una notificacién conforme
a lo dispuesto en el Capitulo de
Competencia del Tratado.

VIl. Principios Rectores para la
notificacion y revision de
concentraciones segun la Red
Internacional de Competencia
(ICN siglas en inglés)

1. Soberania. Las jurisdicciones son
soberanas en la aplicacion de sus leyes
respecto a concentraciones.

2.Transparencia. Con la finalidad de
promover consistencia, previsibilidad e
imparcialidad, el examen de
concentraciones debe ser transparente
en cuanto a las politicas, practicas y
procedimientos que conlleva dicho
examen, a la identidad de las personas
que toman las decisiones, a las pautas
sustantivas de andlisis, y a Ila
fundamentacion y motivacion de
decisiones adversas.

3. No-discriminaciéon por nacionalidad.
En el proceso de examen de

concentraciones, las jurisdicciones no
deben aplicar las leyes de competencia
y sus normas en forma diferenciada
segun la nacionalidad.

4. Procedimiento imparcial. Con
antelacion a una decision adversa, las
partes que prevén concentrarse
deberan ser informadas de los riesgos
sobre la competencia que sustentan la
decisién adversa prevista asi como los
elementos concretos sobre los cuales
se fundamentan dichos riesgos, para
que las partes tengan la oportunidad de
manifestar su opiniéon al respecto. La
jurisdicciones que llevan a efecto el
examen deben ofrecer la oportunidad
de que tales decisiones sean revisadas
por una instancia ejecutiva distinta.
Terceras partes que estiman que serian

afectadas porque una operacidn
pudiera conllevar efectos
anticompetitivos, deberan poder

manifestar su opinién en el transcurso
del analisis correspondiente.

5. Examen eficiente, oportuno vy
efectivo. El proceso de examen de una
concentracion debera ofrecer a las

autoridades de competencia
informacion necesaria par evaluar los
efectos de competencia de

concentraciones sin imponer costos
innecesarios a las partes. El examen y
resolucion de concentraciones debera
llevarse a cabo en un plazo de tiempo
determinado que a la vez sea
razonable.

6. Coordinacion. Las jurisdicciones que
examinan una misma operacion
deberan coordinarse, de tal modo que
dentro del marco de sus propias leyes,
aumenten la eficiencia y eficacia del
proceso de examen Yy asimismo
reduzcan costos de la operacion.
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7. Convergencia. Las jurisdicciones
deben intentar que sus procesos de
examen de concentraciones converjan
hacia practicas optimas aceptadas.

8. Proteccion de informacion
confidencial. El proceso de examen de
concentraciones debe proporcionar
proteccion a la informacion confidencial.

VIll. Casos relevantes de fusiones
a nivel internacional®

Brasil

Fusion en la industria del diéxido de
carbono y de los gases del aire

White Martins y Unigases Comercial
Ltda

La adquisicion en los Estados Unidos
de CBI Industries Inc., con sede en ese
pais, por parte de Proxair Inc. provocd
algunos cambios en la estructura del
mercado brasileio del didxido de
carbono y de los gases del aire
(oxigeno, nitrébgeno y argoén). White
Martins, filial de Proxair Inc., se hizo
con el control de todas las operaciones
realizadas en América del Sur por
Liquid Carbonic, filial de CBI Industries,
por conducto de la empresa brasilefia
Unigases Comercial Ltda. La operacién
provocé un cambio estructural en la
region  sudoriental del pais, al
eliminarse la competencia entre White
Martins y Liquid Carbonic; White
Martins se convirti6 en el Unico
proveedor de dioxido de carbono de la
region. El analisis de las condiciones de
acceso al mercado efectuado por la
autoridad de defensa de la competencia
del Brasil confirmd la existencia de
fuertes obstaculos a la importacion del
producto en cuestion, asi como al
acceso a fuentes econdmicamente
viables de materia prima en la region

20 Informe de la Secretaria de la UNCTAD
TD/B/COM.2/CLP/26

sudoriental, de propiedad casi en su
totalidad de White Martins. En 1999, su
cuota de mercado fue del 73,7% del
mercado total. Habiendo determinado
que el mercado pertinente era la region
sudoriental del pais, la autoridad del
Brasil concluyé que, aun cuando la
operacion era provechosa en cuanto a
eficiencia, conferia a White Martins un
importante poder de mercado en la
region sudoriental. Como la falta de
materia prima era la razén de ese poder
de mercado del comprador, al constituir
un fuerte obstaculo al acceso, las
autoridades del Brasil condicionaron la
aprobacion de la operaciéon al
cumplimiento de una serie de
requisitos:

a) Las dos empresas deberian
abstenerse, en los seis afos siguientes,
de participar en todo proceso de
licitacion de alguna nueva fuente de
subproductos de dioxido de carbono
que pudiera surgir en la region
sudoriental;

b) Los productos deberian venderse a
precios normales, tanto a los
competidores como

a los distribuidores;

c) Los limites de los términos de la
adquisicion deberian fijarse en los
contratos de

suministro;

d) Deberian eliminarse todo tipo de
condiciones preferenciales o de
exclusividad en los

contratos de suministro de gas a los
clientes de la empresa;

e) Deberia garantizarse la libertad total
de los clientes de elegir condiciones
FOB (franco a bordo) o CIF (costo,
seguro y flete) al comprar los productos
de la empresa;

f) Deberia presentarse un informe anual
a la autoridad de defensa de la
competencia, con informacién acerca
de la evolucion del mercado del didxido
de carbono.
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Este caso muestra como una operacion
de fusion en un pais desarrollado puede
repercutir en la economia de un pais en
desarrollo e incluso desembocar en
posiciones dominantes en los mercados
de ese pais o0 en parte de él. En el caso
presente, las autoridades del Brasil
permitieron la operacidén con sujecion a
determinadas condiciones que podian
anular los efectos anticompetitivos
derivados de la creacion de una
posicion dominante.

Kenya

Fusion en la industria de las bebidas
no alcohdlicas

Absorcion de fabricas de Coca Cola
por Coca-Cola South Africa Bottling
Company Pty

(Coca-Cola SABCO)

A finales de septiembre de 1997, Coca-
Cola SABCO (la filial keniana de Coca-
Cola International), con apoyo de Coca-
Cola Africa (que tenia su sede en
Sudafrica), presentd una solicitud para
la adquisicion de Flamingo Bottlers de
Nakuru, embotelladora de Coca-Cola.
Las investigaciones revelaron que
Coca-Cola SABCO ya habia adquirido
en 1995 Nairobi Bottlers (la fabrica
embotelladora de Coca-Cola mas
importante del pais). Esa adquisicidon se
habia efectuado sin la aprobacién del
Ministro  de Finanzas, requisito
establecido en la legislacion sobre la
competencia de Kenya. Coca-Cola
tenia una posicion dominante en el
mercado keniano de las bebidas no
alcoholicas gaseosas de marca, y la
adquisicion de SABCO (asi como la
adquisicion anterior de Nairobi Bottlers)
parecia formar parte de una estrategia
encaminada a fortalecer y mantener su
posicion dominante en el mercado,
haciéndose con el control directo de la
produccion, la comercializacion y el

suministro de insumos de todas las
fabricas embotelladoras de Coca-Cola
de Kenya. Para estudiar la solicitud de
adquisicion de Flamingo Bottlers,
funcionarios de la autoridad de defensa
de la competencia entrevistaron, en
octubre y noviembre de 1997, a un gran
numero de interesados directos en el
sector de las bebidas no alcohdlicas,
entre ellos organismos
gubernamentales, consumidores,
comerciantes, posibles competidores,
asociaciones  comerciales 'y los
solicitantes. Al final, el Ministro aprobd
la solicitud el 3 de diciembre de 1997,
con sujecion a determinadas
condiciones. Una de ellas fue que
Coca-Cola no absorbiera ninguna de
las restantes empresas embotelladoras
de Kenya.

Este caso inicia como una violacion de
las leyes de la competencia por parte
de SABCO, que habia adquirido una de
las fabricas embotelladoras de Coca-
Cola de Kenya, sin pedir la aprobacion
de la autoridad responsable de Ia
defensa de la competencia. Si bien la
autoridad de defensa de la competencia
de Kenya permiti6 que se siguiera
adelante con la segunda adquisicion,
decidié que el plan de absorcion de las
otras empresas embotelladoras y su
fusidon en una unica entidad dirigida por
SABCO daria lugar a una concentracion
horizontal y vertical del poder de
mercado y al probable abuso de una
posicion dominante en el mercado, por
lo que decidié poner freno al proceso en
ese punto. Asi pues, la autoridad
keniana aplico el derecho de Ia
competencia para impedir a una
enorme empresa mundial el probable
uso de practicas anticompetitivas en el
mercado.

Rumania
Fusion en la industria automotriz
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S.C. Automobile Dacia y Renault

En 1999, el Consejo de Defensa de la
Competencia de Rumania abrié una
investigacién sobre la adquisicion por
parte de Renault S.A., empresa
francesa, de la mayoria del capital
social de S.C. Automobile Dacia S.A.
Pitesti, con cargo al Fondo de
Propiedad Estatal. Para apoyar el
proyecto Dacia-Renault, el Gobierno
rumano estaba dispuesto a conceder
ayuda estatal. Renault S.A. forma parte
del Grupo Renault, que produce
automoviles y vehiculos industriales y
realiza actividades financieras. La rama
de automoviles del Grupo Renault tiene
fabricas en mas de 30 lugares en
Francia y otros paises de Europa,
América Latina, Africa y Asia. Renault
es la primera marca en cuanto a cifra
de negocios de Europa occidental en el
mercado de los automéviles privados y
los vehiculos utilitarios. Renault S.A. no
controlaba, directa o indirectamente,
ninguna empresa que operara en
Rumania en el sector de la fabricacion o
comercializacion de automoviles.

La linea de produccion principal de S.C.
Automobile Dacia S.A. Pitesti es la
fabricacion 'y comercializaciéon de
automoviles, vehiculos utilitarios,
furgonetas, camionetas y ambulancias,
para el mercado interno y para la
exportacion. Sin embargo, los
mercados de productos de interés para
la fusion eran los automéviles mas
pequefios de clase intermedia y los
vehiculos utilitarios, en tanto que los
mercados geograficos pertinentes eran
Rumania (en los cinco afos siguientes,
mientras Renault terminara su inversion
en Dacia) y, a largo plazo, Rumania y
paises de Europa central y oriental.
Dacia ostentaba una posicion
dominante en ambos mercados de
productos en Rumania, pero sus

perspectivas futuras eran malas debido
a su marcada integracion vertical, con
exceso de personal, equipo e
instalaciones viejos y mal mantenidos,
baja productividad y productos de mala
calidad que no respondian a las nuevas
normas de productos rumanas y cuya
demanda disminuia a la vez que eran
objeto de una creciente competencia
basada en los precios.

El Consejo de Defensa de Ila
Competencia aprobd la adquisicion,
teniendo en cuenta que a largo plazo se
lograria una estructura normal de los
dos mercados pertinentes, mejoraria
notablemente la calidad de los
automoviles Dacia con so6lo un madico
aumento del precio, y habia
perspectivas a largo plazo de que esos
vehiculos se vendieran en la Unidn
Europea y de que su marca se
convirtiera en la segunda marca
registrada del Grupo Renault.

Sudafrica

Concentracion economica en Ia
industria farmacéutica

Glaxo Wellcome PLC y Smithkline
Beecham PLC

En enero de 2000, Glaxo Wellcome
PLC y Smithkline Beecham PLC, dos
empresas de la industria farmacéutica
de Sudafrica, presentaron a la Comisién
de la Competencia una notificaciéon
previa de su propuesta de fusion. La
Comision tenia que determinar si la
fusiéon impediria o] reduciria
notablemente la competencia, vy
examinar determinadas cuestiones de
interés publico (incluido el empleo) con
arreglo al articulo 16 de la Ley de
defensa de la competencia de
Sudafrica. La Comision  prohibid
inicialmente la transaccién por motivos
de interés publico, y también porque
impediria o reduciria notablemente la
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competencia en algunas categorias
terapéuticas  especificas. En ese
momento, la Comisidon sabia que la
Comisién Europea también habia tenido
problemas con esas categorias vy
estaba en vias de acordar
determinados compromisos con las
partes. Esos compromisos se
acordaron y la Unién Europea aprobd la
fusidon. La Comision de la Competencia
planteé inquietudes analogas ante las
partes en Sudafrica. A fin de aplicar un
criterio coherente a esos asuntos, la
Comisiéon consultdé con el personal
competente de la Union Europea, que
hizo observaciones muy acertadas
sobre el tema. También le proporcion6
una copia del acuerdo concertado entre
la Union Europea y las partes en la
fusion, después de haber suprimido la
informacion confidencial. La Comision
de la Competencia tuvo entonces que
examinar las cuestiones de interés
publico. Las partes notificaron a la
Comision que solo algunos empleados
de nivel intermedio perderian el empleo
de resultas de Ila duplicaciéon de
funciones ocasionada por la fusion. La
Comision  aceptd la  explicacion,
considerando que esa pérdida de
empleos no pesaria mas que las
consideraciones sobre la competencia
que la Comisién habia acordado con las
partes.

En el acuerdo definitivo se estipuld que
las partes liquidarian (cederian los
derechos) de algunas categorias
terapéuticas en las que tendrian poder
de mercado. La liquidacion se referia a
medicamentos cuyos derechos de
propiedad intelectual estaban a punto
de expirar, por lo que pronto se
dispondria de productos genéricos. La
Comision  permiti6 que las partes
conservaran los productos cuyos DPI
todavia no hubieran expirado.

IX. Conclusiones Generales

La Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor no establece el requisito de
notificacion previa, o control ex ante,
por lo que no existe impedimento para
que las empresas puedan fusionarse.
No obstante, si dicha concentracidon
economica, provoca efectos
anticompetitivos en el mercado, la
Comision, ya sea de oficio o por
denuncia, puede acordar realizar un
analisis ex post de la concentracion y
aplicar lo establecido en el articulo 25
de la Ley No. 7472.

Para determinar si una operacion de
concentracion economica puede
conducir a situaciones contrarias a la
libre competencia, se requiere de un
analisis técnico en el cual se evaluara la
fusiéon, analizando el mercado
relevante, la competencia potencial, las
participaciones de mercado, barreras
de entrada, caracteristicas de
producciéon, el tamano relativo de las
empresas, red de distribucion y demas
aspectos mencionados en el analisis
econdémico.

La realizacion de una operacion de
concentracion econdémica entre agentes
econdémicos que se dedican a una
misma actividad implica la desaparicion
de uno o mas competidores
independientes del mercado, lo cual
tendra un impacto sobre el nivel de
competencia efectiva. En un caso
extremo, podria llegar a eliminarse toda
competencia en los casos de mercados
de altas barreras a la entrada, cuando
se produce la absorcibn de los
competidores mas agresivos.
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JURISPRUDENCIA

A) Investigacion Preliminar en el
mercado de restaurantes de comidas
rapidas. D-010-04

Por medio de una carta dirigida a la
Administracion del Centro Comercial
Mall San Pedro, con copia a la Unidad
Técnica de Apoyo a la Comision para
Promover la Competencia, siete
restaurantes del centro comercial
expresaron su descontento con ciertas
medidas realizadas por la
Administracion del Mall y que a su
criterio correspondian a situaciones que
competen a la Comisién para Promover
la Competencia.

De conformidad con la informacion de
la carta antes mencionada, la Unidad
Técnica de Apoyo recomendd a la
Comision para Promover la
Competencia, abrir una investigacion
preliminar por posibles practicas
monopolisticas. La Comisién para
Promover la Competencia en la sesién
ordinaria N. 44-2004, del 30 de
noviembre del 2004, acordd realizar
una investigacion preliminar en los
términos recomendados por la Unidad
Técnica.

En el presente caso, correspondia
analizar si la Administracion del Mall
San Pedro establecio la obligacion a los
restaurantes del centro de comidas de
fumigar los locales por medio de una
compania especifica. Lo anterior, desde
el punto de vista de una eventual
imposicion de condiciones.

Por otra parte se pretendia analizar la
forma en la cual los establecimientos de
comida rapida del centro comercial Mall
San Pedro, establecen los precios de

venta al consumidor de sus productos;
tratando de determinar la posible
existencia de conductas
anticompetitivas entre eéstos,
especificamente acuerdos de precios.

Con respecto a la supuesta obligacién
establecida por parte de la
Administracién del Mall San Pedro, de
que los establecimientos de comidas
fumiguen con una compafia especifica;
es importante destacar el memorando
sobre normas de fumigacion en los
locales del centro de comidas, que
consta a folio 098 del expediente y que
fue aportado por la denunciada, el cual
sefiala que la fumigacién profesional
de los locales del area de comidas debe
hacerse minimo una vez cada mes con
el fin de evitar la propagacion de plagas
y es una responsabilidad de los
conddéminos, inquilinos o arrendatarios.

Asimismo el memorando afirma que la
Junta Directiva del condominio Mall San
Pedro aprobd el cobro de una multa de
¢20.000 para aquellos locales que
incumplan las normas de fumigacién
descritas y autoriza a la Administracion
para que realice la fumigacién de los
mismos en el horario que se encuentre
abierto el local. El costo del servicio y la
multa se le incluye al local dentro de la
cuota operativa.

Con el objetivo de corroborar la
fumigacion de los locales, un
representante de Ila Administracion
solicita una copia del correspondiente
recibo de pago a la empresa de
servicios de fumigacion que haya sido
contratada por los mismos.

Sobre este tema en particular, los
denunciantes no aportaron ningun
documento o prueba contraria a la
informacion aportada por la
denunciada, que demuestre la supuesta
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imposicion por parte de la
Administracion del Mall de contratar los
servicios de fumigacion con una
empresa en particular; a contrario
sensu, la parte denunciada aporté los
memorandos de supra cita, en los
cuales queda claro que las normas de
fumigacion del condominio no suponen
la obligacién de contratar los servicios
con una compania especifica.

Por lo tanto, no hay indicios de la
existencia de alguna de las practicas
monopolisticas tuteladas en los incisos
c) y d) del articulo 12 de la Ley de
Promocién de la Competencia vy
Defensa Efectiva del Consumidor, sean
“.la  venta o la transaccion
condicionada a comprar, adquirir,
vender o proporcionar otro bien o
servicio adicional...”; o una “..venta o
fransaccion sujeta a la condicion de no
usar, adquirir, vender ni proporcionar
los bienes o servicios disponibles y
normalmente ofrecidos a terceros...”

En el cuestionario de fecha 18 de mayo
del 2005 la Unidad Técnica de Apoyo
solicit6 a los denunciantes la
informacion para determinar si existe
alguna relacion entre los productos
ofrecidos y sus precios. Si bien dicha
informacion no fue suministrada, se
procedi6 a realizar una inspeccion en el
Mall San Pedro.

La visita se efectu6 con el fin de
observar el comportamiento de los
establecimientos de comidas rapidas,
en lo relacionado a precios y las
comidas ofrecidas. En ese sentido, se
constatd la variedad tanto en tipo de
comidas como en los costos de las
mismas, ademas de existir gran
cantidad de restaurantes que poseen
notables diferencias, no solo via precio
sino también en la atencién al publico y
calidad de lo ofrecido.

Relacionado a posibles convenios o
acuerdos entre los establecimientos, es
necesario mencionar que dentro de la
practica de concertacion de precios
entre competidores, para que la unidn
sea exitosa es necesario satisfacer
condiciones, tanto econdmicas como
operativas, de los miembros y del
propio cartel: costos de organizacion
muy bajos o inclusive nulos, que
preferentemente el cartel no sea
demasiado grande, que la elasticidad
del precio — demanda sea muy baja, la
estructura sea constante y posible
mantenerla en el tiempo, vigilancia del
cumplimiento de lo acordado, productos
;elativamente homogéneos, entre otros

En relacibn a las condiciones
anteriormente mencionadas y a la
interpretacion - analisis de este caso en
particular, caben resaltar que el Mall
posee una oferta de restaurantes -
productos de gran diversidad; lo que
implica que no existe una uniformidad,
por lo que la variedad hace poco
probable llegar a un acuerdo de precios
entre todos los restaurantes, debido a
que al tratarse de comidas muy
diferentes se torna irrealizable e
irracional la fijacion. Asimismo, en lo
que se refiere a los restaurantes con
comidas “similares” en la visita se pudo
observar las diferencias en los precios
de los productos, asi como en la
calidad, y cantidad.

Finalmente, dentro del expediente no
constan documentos que indiquen que
algun restaurante busca posicionarse
como unico proveedor de algun tipo de
comida o que alguno posee la potestad
de operar en forma exclusiva.

2! Peredo, Rivera Amilcar. Competencia econémica.
Teoria y préctica. (México: Editorial Porrda, 2004), pp. 91-
95
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Tras la investigacion realizada, la
Unidad Técnica recomendé a esta
Comision el archivo del expediente, al
considerar que no existen indicios
suficientes de practicas anticompetitivas
que ameriten un  procedimiento
ordinario. Asi se archivo el expediente
en virtud de que los hechos alegados y
de acuerdo a los datos y documentos
que constan en el expediente, no
existen indicios de que la
Administracién del Mall San Pedro haya
incurrido en alguna de las practicas
monopolisticas relativas que se le
atribuyen en la denuncia. Asimismo,
sobre la eventual existencia de algun
acuerdo o convenio entre los
restaurantes del centro de comidas del
Mall San Pedro, en relacion con los
productos y los precios a que se
ofrecen; no existen indicios que
evidencien la existencia de alguna
practica monopolistica por parte de los
restaurantes del centro de comidas del
Mall San Pedro.

COMUNICADO DE PRENSA

Sobre la resolucion final en el caso
de la investigacion de oficio contra la
Corporacion de Supermercados
Unidos, 10 009-01

A raiz de la investigacién de oficio
realizada por la Unidad Técnica de
Apoyo dentro de la cual se recibi6é una
denuncia planteada por la empresa
DIBOYCO S.A., la Comision para
Promover la Competencia
(COPROCOM) inicio, en el ano 2002,
un procedimiento administrativo

ordinario contra la empresa
Corporacion de Supermercados Unidos
(CSU) con el fin de determinar si esta
habria incurrido en practicas que
lesionaran la competencia y libre
concurrencia en el mercado.

Una vez finalizado dicho procedimiento
la Comisibn para Promover la
Competencia acordd, segun consta en
el articulo sétimo de la sesién ordinaria
N° 37-2005, celebrada el pasado 15 de
noviembre, tener por comprobadas
practicas anticompetitivas y por ello
sancionar a la Corporacién de
Supermercados Unidos.

Las practicas en que ha incurrido esta
empresa son:

a) La imposicion de la condicion a los
proveedores de aportar informacién
de terceros principalmente en lo que
respecta a la solicitud de estudios
de precios que hace esta empresa
en los acuerdos de suministro de
productos e informacion que
requiere sobre los descuentos
otorgados a otros agentes.

b) El requerimiento a los proveedores
de estudios que demuestren o
reflejen los cambios de precios en
otros competidores como requisito
para efectuar cambios en los precios
de venta de sus productos.

c) La imposicién a los proveedores de
aumentar el descuento otorgado a la
cadena CSU cuando detectan
precios inferiores por parte de otros
competidores.

d) La invitacion a otros agentes, en
este caso a sus proveedores, para
aplicar represalias a otros agentes
competidores con el fin de mantener
un diferencial de precios en la
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cadena Pali,
competidores.

respecto a esos

De esta manera se considera
responsable a la empresa Corporacion
de Supermercados Unidos S.A. de la
imposicion de diversas condiciones, asi
como de Dboicot, siendo dichas
conductas tendientes a mantener el
posicionamiento del formato de
supermercados Pali, y constituyendo
actos probados que son susceptibles de
ocasionar un desplazamiento indebido
de agentes econdomicos y el
impedimento sustancial a la entrada.

Por lo antes dicho, se sancion6 a la
empresa Corporacion de
Supermercados Unidos, S.A. por la
violacién al articulo 12 incisos b) y e)*
de la Ley 7472 al pago de una multa de
410 veces el salario minimo mensual
por cada una de las practicas
anteriores, lo que equivale a un total de
1640 veces el monto del salario
minimo, valor que corresponde a
¢205.911.840,0  (doscientos  cinco
millones novecientos once mil
ochocientos cuarenta colones). es
decir, aproximadamente $ 415 278,8
ddlares?®.

Asimismo se ordena a la empresa
abstenerse en el futuro de promover,
incentivar o ejecutar en modo alguno,
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b)La imposicion de precio o las demas condiciones que
debe observar un distribuidor o proveedor, al vender o
distribuir bienes o prestar servicios.

e)La concertacion entre varios agentes econdmicos o la
invitacion a ellos para ejercer presién contra algun cliente
0 proveedor, con el propésito de disuadirlo de una
conducta determinada, aplicar represalias u obligarlo a
actuar en un sentido especifico.

f)...”

2 Tipo de cambio para la venta al 13 de diciembre del
2005.

dentro del mercado nacional, practicas
como las aqui demostradas.

Especificamente, se ordena abstenerse
en el futuro de:

a. Imponer la condicion a los
proveedores de aportar
informacion  sobre  cualquier
condicion de comercializacion
de éstos con terceros.

b. Imponer la condicion a los
proveedores de demostrar que el
cambio de precios que solicitan
ya se ejecutd en el mercado
antes de aceptarla en CSU.

c. Imponer la condicion a los
proveedores de aumentar los
descuentos a CSuU ni
disminuirlos a terceros por el
solo hecho de que otros
competidores ofrecen el producto
a precios mas bajos.

d. Invitar o de cualquier forma
promover que los proveedores
administren el mercado, esto es,
a que tomen medidas contra
aquellos clientes que ofrecen
productos a precio inferior al de
Pali.

e. Utilizar de cualquier forma o por
cualquier medio a sus
proveedores para tener
injerencia en la relacion de éstos
con sus clientes.

f. Efectuar imposiciones en contra
de sus proveedores y en
perjuicio real o potencial de estos
y/o sus clientes.

g. Realizar cualquier acto violatorio
del articulo 12 de la Ley No.
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7472 u otra disposicion
contemplada en dicha ley.

Cabe destacar que de conformidad con
los articulos 61 de la Ley de Promocién
de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor y 31 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa las partes
disponen de un plazo de dos meses
contados a partir de la notificacion de la
presente resolucion para interponer
ante este organo recurso de
reconsideracion o de reposicion.

“LA COMPETENCIA BENEFICIA AL
CONSUMIDOR”

Las opiniones  expresadas  son
responsabilidad del autor y no
necesariamente corresponden a la
posicion de la Comision para Promover
la Competencia y del Ministerio de
Economia, Industria y Comercio.
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COMISION PARA PROMOVER LA
COMPETENCIA
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San José, Costa Rica
Teléfonos 235-82-22 6 235-27-00
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