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ESTE ARTICULO EXPLORA LA IMPORTANCIA Y NECESIDAD DE LA existencia de un marco
juridico que regule el comportamiento de las empresas en el mercado, es decir,
aquellas practicas restrictivas que tienen como finalidad evitar la competencia y
controlar las estructuras del mercado. En Nicaragua se aprobo6 la Ley 601, Ley
de Promocion de la Competencia, el 28 de septiembre de 2006 y fue publicada en
La Gaceta Diario Oficial No. 206 del 24 de octubre de 2006. Sin embargo, hasta la
fecha, PROCOMPETENCIA (Instituto Nacional de Promocion de la Competencia),
que es el organo cuya mision es la aplicacion de la Ley, no ha sido conformado y por
ende el mercado nacional, integrado por agentes econémicos y consumidores, se
encuentra desprotegido. Los operadores economicos mas poderosos cuentan con
la libertad de cometer abusos e incluso de fusionarse con otras empresas con el
objetivo de alcanzar una mayor cuota de mercado que les permita establecer de
manera unilateral el funcionamiento y condiciones del mismo. Este estudio explora
los principales criterios que la Ley establece en materia de concentraciones.
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1. Introduccion

En los sistemas de economia de mercado, uno de los principios basicos es el de la libertad
de empresal. En Nicaragua este principio se encuentra comprendido en el articulo 99 de la
Constitucion Politica y dice lo siguiente: “... el Estado garantiza la libertad de empresa...”,
ademas el articulo 104 del mismo cuerpo juridico expone: “Se garantiza el pleno ejercicio
de las actividades economicas...”. Por lo tanto es obligacion del Estado establecer un marco
de competencia que permita detectar y corregir cualquier distorsion que afecte el buen
funcionamiento del mercado. Para lograr esa finalidad es necesario que dicho marco juridico
defina y diferencie entre acuerdos restrictivos de la competencia, abusos de posicion de
dominio, competencia desleal y el control de las concentraciones econémicas.
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Cuando se habla de concentraciones econémicas es necesario tener en cuenta el sistema
capitalista. Este ha atravesado por dos fases histéricas (Méndez Morales, 1996:43): a)
Premonopolista o de libre competencia que abarca del siglo XVI al tltimo tercio del siglo
XIX; b) Imperialista o monopolista, que abarca del dltimo tercio del siglo XIX a nuestros
dias. En la primera fase la competencia entre capitalistas se basaba en el costo y la calidad
de los productos, es decir, se perseguia la eficiencia. En la segunda etapa predominan las
sociedades an6nimas, y como consecuencia a que el capital se concentra y acumula en pocas
manos, algunas empresas se fusionan procurando mantenerse en la competencia. Por lo
tanto, las concentraciones econémicas (fusiones y adquisiciones de control) son un recurso
que tienen las pequenas y medianas empresas para obtener mayores cuotas de mercado y
de esta manera generar competitividad en el mismo (Samuelson & Nordhaus, 1999:323).

Estas concentraciones pueden producir efectos positivos y beneficiosos para la sociedad
debido a que en ocasiones, a raiz de ellas, las empresas producen con mejor calidad y a
menores costos, lo que significa que los consumidores seran beneficiados. A esto se le puede
llamar bienestar social?. Por otrolado, las concentraciones pueden ocasionar un desequilibrio
en el mercado y danar ese bienestar social para convertirlo en beneficio de la empresa
que se ha concentrado. En muchas ocasiones estas operaciones dan como resultado tanto
efectos positivos como negativos, por esa razon se hace dificil tomar una decision. Se debe
hacer una valoracion sobre las consecuencias de la concentracion.

Cuando las fusiones o adquisiciones de control dan como resultado posiciones de dominio
es necesario regularlas y analizarlas, esta es una tarea que le corresponde al Estado por
medio de la institucion competente.

2. La Ley 601

LaLey601, ensuarticulo 1, establece que su objeto es promovery tutelar la competencia entre
los agentes econdmicos mediante la prevencion y la sancion de practicas anticompetitivas®.
El objeto de la Ley sintetiza las diferentes conductas dentro del concepto de practicas
anticompetitivas, aunque después el legislador acepta la diferencia porque dedica un
capitulo para el caso de la competencia desleal y otro paralas practicas anticompetitivas. Por
otro lado, una concentracion econémica no es una practica anticompetitiva y su regulacion
supone un trato distinto*.

Las concentraciones no son una practica prohibida, asi lo establece el articulo 24 de la Ley
601, cuando en su parte in fine dice literalmente: “Las modalidades de concentracion antes
descritas no requieren notificacion previa”. De manera que en principio las concentraciones
son permitidas y no todas requieren de un examen previo para ejecutarse.

2.1. Fusiones y adquisiciones de control

Por lo general, cuando se habla de concentraciones econémicas, se hace referencia a la
fusion. En efecto, los agentes econémicos se pueden concentrar mediante la fusién, pero
ademaés, otro procedimiento que se utiliza para lograr esa finalidad es la adquisiciéon de
control. El articulo 24 de la Ley 601 expresa literalmente lo siguiente:
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Para efectos de esta Ley se consideran concentraciones:

a) Cuando agentes economicos que han sido independientes entre si realicen
entreotros: actos, contratos, acuerdos, convenios, que tengan como finalidad
la fusion, adquisicion, consolidacion, integracion, o combinacion de sus
negocios en todo o en partes, dejando de ser independientes;

b) Cuando uno o mds agentes econdomicos que ya controlan por lo menos otros
agentes economicos adquieran por cualquier medio el control directo o
indirecto de todo o de parte de mds agentes econéomicos; y

c¢) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiere en forma tdcita o juridica a
un agente economico los activos de una empresa o le otorgue influencia
determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o
extraordinaria de una empresa.

En este articulo se enumeran procedimientos que se pueden utilizar con el fin de concentrarse.
Se hace referencia a la fusion y la adquisicion de control, pero ademas se recurre a otras
figuras: integracion y consolidacion.

Elliteral (a) expresa que la integracion es una forma de concentrarse. Es necesario aclarar
que la doctrina maneja el concepto de integracion como sinénimo de concentracion. Sin
embargo, Julio Pascual y Vicente expone lo siguiente sobre el concepto de integracion
(Pascual y Vicente, 2002:242):

Seutiliza este término como sinénimo de concentracion empresarial, aunque, a
veces, se aplique enun sentido mds restringido haciendo referencia inicamente
a los procesos de fusion....

Orte (2008:200), para establecer una diferencia entre los conceptos de fusién e integracion,
cita lo que la Ley General de Cooperativas (Nicaragua), en su articulo 94, expone sobre el
proceso de integracion:

Una o varias cooperativas podrdan incorporarse a otra, conservando la
incorporante supersonalidad juridica y extinguiéndose la de las incorporadas.
El activo y el pasivo de éstas se transfiere a la incorporante.

Orte (2008) afirma que este proceso es conocido como fusion por absorcion.

De manera que, cuando el articulo cita la fusion y la integracion como dos operaciones
distintas, podria referirse a que la fusion se realizara por medio de la creacion de una nueva
persona juridica y, en el caso de la integracion, se sugiere el proceso de absorcion.

Otro concepto que plantea cierta interrogante es la consolidacion. Uno de los problemas que
podria presentar un grupo de sociedades es la informacién financiera. El instrumento del
que se dispone para tratar de solucionar este problema de informacion es la consolidacion
contable (Uria et al., 1999:1346). El objetivo que se busca mediante este tipo de consolidacion
es aclarar y corregir las distorsiones que genera la contabilidad separada de cada sociedad,
ya que no es la forma idonea para mostrar la realidad econémica del grupo.

2
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La logica consiste en ofrecer la situacion patrimonial y financiera del grupo como si fuera
una unica empresa (Uria et al., 1999:1346). Por ende la consolidacion no es una figura que
tenga por finalidad la concentracion, su objetivo es mostrar los resultados financieros de un
grupo de empresas que se encuentran concentradas.

Con respecto ala fusion, Julio Pascual y Vicente (2002:224) expone que es la transferencia del
patrimonio de una o mas sociedades a otra sociedad preexistente, o bien a una sociedad de
nueva creacion que las absorbe. Es una operacion que las empresas realizan para alcanzar
mayor tamano, desarrollando las actividades existentes, o bien, otras nuevas, con el fin
de lograr mayor penetracion en los mercados habituales o mercados nuevos. Un elemento
importante a destacar en las operaciones de fusion es que entrafian una desapariciéon de
personalidades juridicas.

Por otro lado, en el caso de las adquisiciones de control, Julio Pascual y Vicente (2002)
explica que es la compra total o parcial por una empresa de la propiedad y el control® de
otra. Las adquisiciones dejan intactas las personalidades juridicas, sin embargo, el control
de la adquirida cambia de manos. En los casos de adquisiciones es normal que las empresas
sigan desarrollando por separado sus actividades respectivas. Es importante enfatizar que el
control de una sociedad por otra se traduce en una maximizacion conjunta de beneficios.

Las concentraciones por adquisicion de control implican que una o varias personas fisicas,
entidades privadas, solas o conjuntamente, adquieren la posibilidad de ejercer influencia
sobre otra empresa por cualquiera de las siguientes maneras: compra de derechos de
propiedad y relaciones comerciales tales como la situacion de dependencia econémica
derivada de acuerdos de suministro.

En suma el articulo 24 menciona varias figuras, pero ademés se refiere a elementos
importantes como pérdida de independencia econémicay unidad de direccion, lo que conlleva
a un cambio de estructura permanente en el funcionamiento de las empresas y ocasiona
un cambio en la estructura del mercado relevante® debido a que existe una reduccion de
oferentes.

La Ley 601 trata de conceptualizar lo que se entiende por concentracion en su articulo 24,
sin embargo deja claro que no son prohibidas, y que no todos los proyectos concentrativos
generan la obligacion de solicitar la autorizacion de su ejecucion a PROCOMPETENCIA. Es
el articulo 25 de la ley 601 el que establece aquellas concentraciones sujetas a notificacion.
El articulo expresa que aquellas operaciones que den como resultado que las empresas
concentradas adquieran o incrementen una cuota igual o superior al 25% del mercado
relevante estan sujetas a notificacion previa ante PROCOMPETENCIA. Sigue exponiendo
el mismo articulo que cuando agentes economicos que tengan ingresos brutos combinados
superiores a un promedio de 642, 857 salarios minimos, quieran fusionarse, también tendran
la obligacion de solicitar la debida autorizacion a PROCOMPETENCIA. El problema de la
Ley es que no hace referencia sobre qué indice de concentracion’ se utilizara.
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2.2. La notificacion

Se define en este articulo que en Nicaragua se emplea el sistema de notificacion previa
obligatoria. En Panama, en lo referente al andlisis de las concentraciones econémicas, el
articulo 23 de la Ley 45, “Ley que dicta normas sobre proteccion al consumidor y defensa
de la competencia y otra disposiciéon”, habla sobre la verificacion previa, sin embargo no
parece establecer un caracter obligatorio. El articulo dice lo siguiente: “Antes de surtir sus
efectos, las concentraciones podran ser notificadas y sometidas, por el agente econémico
interesado, a la verificacion de la autoridad”(Gobierno de la Reptublica de Panama, 31 de
octubre de 2007).

El articulo utiliza el término podran. No parece establecer la notificacion con un caracter
verdaderamente obligatorio, aunque el articulo 24 de la misma ley de Panama expone
sobre los efectos de la verificacion y establece categéricamente el hecho de que aquellas
operaciones aprobadas no pueden ser impugnadas. Por otro lado, aquellas concentraciones
que no cuenten con la autorizacion de la autoridad competente corren el riesgo de ser
desmanteladas.

Un elemento importante para destacar es el hecho que el articulo 25 de la Ley 601 aplica
los criterios de obligatoriedad en la notificacion para aquellos proyectos de concentracion
que se puedan realizar entre agentes econdémicos competidores, esto es, entre empresas
que se encuentran en la misma fase del proceso productivo. Julio Pascual y Vicente ofrece
la siguiente definicion:

Se dice que una integracion es horizontal cuando la empresa que es resultado
de aquélla cubre con mayor amplitud la misma fase del proceso productivo que
antes cubrian las empresas que se han integrado. Por ejemplo, la integracion
de dos sociedades dedicadas ambas a la distribucion de carburantes (Pascual
y Vicente, 2002:242).

En Nicaragua se puede hablar del caso ESTESA, que fue absorbiendo a otras companias
que se dedicaban a brindar servicios de television por cable hasta alcanzar gran poder en
el mercado. Se otorga prioridad a este tipo de concentraciones porque son las que pueden
resultar mas dafiinas para la estructura del mercado. A partir de estas operaciones se
pueden fijar posiciones de dominio®, monopolios®, monopsonios’, duopolios™, oligopolios®?,
oligopsonios?®, o bien, monopolios conjuntos.

La intencion es evitar que en un mercado se produzca una estructura que dé como resultado
la competencia imperfecta. El caso extremo de la competencia imperfecta es el monopolio.
En la actualidad es raro que se encuentre un verdadero monopolio, se afirma que sélo
existen cuando son protegidos de alguna manera por el Estado. Ejemplo: Una compaiia
farmacéutica que descubra un nuevo y maravilloso farmaco recibe una patente que le da
el control monopolistico de ese medicamento durante unos anos (Samuelson & Nordhaus,
1999:161). Otro ejemplo es el de las empresas que se dedican a ofrecer algtn servicio publico
y por ende necesitan una licencia para poderlo hacer. En Nicaragua el INE (Instituto Nacional
de Energia) es el encargado de brindar los permisos en ese sector, tal es el caso de UNION
FENOSA.
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Una de las causas de la competencia imperfecta, se debe a la situacion en la que algunas
empresas obtienen economias de escala, que significa el nivel 6ptimo de produccion de
una empresa y se da cuando ésta produce mas a menor costo. Las pequefnas empresas no
pueden hacerle frente a esta situacion y sencillamente no pueden sobrevivir (Samuelson &
Nordhaus, 1999:163).

En muchos de los casos, cuando los proyectos de concentraciéon econdémica se deben
notificar, necesitan justificar por qué se quieren concentrar. Un efecto favorable es lograr
eficiencia®® por medio del esfuerzo conjunto. Es decir, al concentrarse puede ser méas factible
obtener economias de escala, y esto se traduce a un mejor precio para los consumidores.
Hay que destacar que lo anterior supone la satisfaccion de los consumidores, que son eje
fundamental en todo anéalisis del Derecho de competencia. Sin embargo, a mediano o largo
plazo, es posible que esa economia de escala sea la causa de que otras empresas necesiten
retirarse del mercado por el hecho de no poder competir contra ese ritmo de produccion. Es
por esta razon que los mercados pueden ir teniendo reduccién de agentes oferentes y por
ende los consumidores observan ¢omo sus posibilidades de eleccion son minimas.

En este punto es preciso senialar que una empresa que se posiciona con poder en el mercado,
no importando los medios, logicamente puede disminuir su ritmo de produccion por el hecho
de no tener competencia y puede determinar las condiciones del mercado. Puede imponer
precios o fijar precios de manera colusiva con otras empresas que también tienen una fuerte
cuota de mercado. Ademas, pueden repartirse el mercado, limitar la produccion y realizar
un sinntmero de acuerdos dafiinos para los consumidores.

Esporestarazon que en el caso de las concentraciones se establece el sistema de notificacion
previa, para analizar y evitar cualquiera de las estructuras que resulten daninas a la
competencia efectiva.

En el articulo 26 de la Ley 601 ya se habla de prohibir las concentraciones, de manera que
es muy claro que el legislador, para evaluar estas operaciones, utiliza la regla de la razon®®.
Algunas concentraciones se necesitan notificar y otras son prohibidas per se.

El articulo 26 expresa literalmente:

Quedan prohibidas las concentraciones de agentes economicos cuyo efecto
sea o pueda ser disminuir, restringir, danar o impedir la libre competencia
economica respecto de bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente
relacionados. Se exceptuan de esta prohibicion las concentraciones que
recaigan sobre un agente economico que se encuentre en estado de insolvencia.
Para los efectos de este capitulo, no se consideran como concentraciones, las
asociaciones que se realicen por un tiempo definido para desarrollar un
proyecto determinado.

En principio el articulo habla sobre los efectos de las concentraciones (regla de la razon), si
éstos son disminuir, restringir, danar o impedir la libre competencia, las concentraciones se
prohiben. Cabe sehalar que muchas concentraciones logran generar mayor competitividad
en el mercado. Tal seria el caso de una industria compuesta por seis empresas, dos de las
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cuales tienen el 70% como cuota de mercado y entre las otras cuatro se reparten el 30%
del mismo. Si las empresas que poseen el 70% deciden actuar de manera colusiva podrian
explotar su posicion de dominio. Esta situacion podria ser combatida si las otras empresas
que representan el 30% de la industria deciden actuar de manera conjunta para poder
competir contra ese poder y ademés generar economias de escala y evitar ser eliminadas
del mercado. Esto es una suposicion porque bien podria generarse un monopolio conjunto
(situacion del mercado en la que un oligopolio actia de manera colusiva para obtener
beneficios monopolicos).

2.3. Las concentraciones de tipo vertical

Cuando el articulo 26 habla de bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente
relacionados, se refiere a concentraciones de tipo horizontal. Estas ya se explicaron en
parrafos anteriores de este articulo. A partir de esto es preciso apuntar que no se habla
de las concentraciones de tipo vertical o de los conglomerados. No se definen lineamientos
de analisis para este tipo de operaciones que también pueden generar problemas a la libre
competencia.

Las concentraciones de tipo vertical’’ son aquellas que se realizan entre empresas que
se encuentran en diferentes escalones del proceso productivo y de distribucion®®. Expone
Orte (2008:213) que en vista de la adquisiciéon de una empresa proveedora por una empresa
cliente se puede limitar a los competidores la accesibilidad al mercado de los suministros.
Se puede presentar esta situacion en el sector de las farmacias. Si una farmacia se
encuentra integrada verticalmente con un laboratorio, podria vender a muchos menores
costos a los consumidores porque generan eficiencia transaccional'®. Por otro lado, el
contrato de suministro podria tener una clausula en la que se prohiba que el laboratorio
surta de productos a otras farmacias, o se establezca que les venda a un costo mas alto,
falseando asi la libre competencia. En este punto, esta farmacia ofrece mejores precios a los
consumidores por la antes descrito, sin embargo, a largo plazo puede ocasionar la quiebra
de otras farmacias, y esto disminuye las opciones de los consumidores. A largo plazo puede
generar que el nimero de oferentes se reduzca y dé como resultado posiciones de dominio
que afecten el bienestar del consumidor.

2.4. El conglomerado

Otro tipo concentracion que no es abordado en el articulo 26 de la Ley 601 es el conglomerado,
aunque en el articulo 24 del mismo cuerpo juridico, cuando se habla de consolidacion, se
refiere a la unificacion de estados financieros de un grupo empresarial.

El conglomerado es un grupo de empresas que se encuentran concentradas y cada una de
ellas ejerce su actividad en sectores distintos de las demas. Este tipo de concentraciones
ofrece ventajas tales como: reducir el riesgo general, facilitar la movilizacion de capitales y
de recursos humanos, y obtener una mejor asignacién de los medios de produccion (Pascual
y Vicente, 2002:165). Por otro lado, los conglomerados constituyen un buen panorama para
realizar practicas anticompetitivas. Se pueden otorgar subvenciones cruzadas con el tinico
objetivo de eliminar la competencia en algunos sectores.

‘T09 AT VT HA OJIATINL ODIVIN T NH SYOINONOOH SANOIOVHINAINOD SVT Ad TOYINOD H*



Encuentro 2009/ Avio XLI, N° 82, 25-38

32

Pensemos en un banco como empresa matriz del grupo. El grupo esta conformado por
empresas de distintos sectores pero una de ellas se dedica al sector construceion. Si el banco
adopta la posicion de subvencionar la actividad de ésta, podria dar como resultado que la
empresa constructora tenga una gran ventaja sobre sus competidores directos debido al
poder financiero que la respalda y por ende puede eliminar en gran medida la competencia
en el sector construccion.

El legislador debié hacer alguna referencia directa sobre este tipo de concentraciones y
no abordarlas como si s6lo se trataran de operaciones de tipo horizontal, es decir, entre
agentes economicos competidores.

2.5. Andlisis y prohibicion de las concentraciones

El articulo 28 del Reglamento a la Ley 601 establece los criterios para prohibir las
concentraciones; enumera los siguientes:

1. El ambito del mercado relevante donde actualmente produce efectos.

2. Elambito del mercado relevante donde eventualmente producira efectos la concentracion
con respecto a competidores y demandantes del bien o servicio, como en otros mercados
y agentes econémicos relacionados.

3. El control de los agentes econdmicos involucrados.

4. La posicion de dominio que habria de resultar de producirse la concentracion.

5. Lavaloracion en eficiencia econémica que pueda resultar de la concentracion.

Se establece como punto de partida para el analisis de la concentracion el estudio de la
estructura del mercado relevante. Es preciso definir el o los mercados que se veran
afectados por la concentracién con la finalidad de determinar si dicha operacion limita o no
la competencia. La definicion de mercado relevante se refiere a dos dimensiones, el mercado
relevante del producto y el mercado relevante geografico.

Este analisis debe hacerse desde dos puntos fundamentales, demanday oferta. El analisis de
la demanda debe tener en cuenta que los productos objeto del analisis deben ser sustituibles
desde la perspectiva de los consumidores. Por otro lado, el analisis también debe tomar en
cuenta a los actuales oferentes del bien o servicio y aquellos agentes econémicos que con
facilidad pueden producir el bien servicio (Pascual y Vicente, 2002:270).

Pascual y Vicente (2002:270) expone lo siguiente:
En el mercado relevante se consideran habitualmente comprendidas a las
empresas que efectivamente produzcan los bienes objeto de atencion, que son
las vendedoras efectivas; y también a las vendedoras potenciales, es decir, a las
empresas que pueden rapidamente modificar sus lineas de produccion para
proveer los bienes de referencia o sus sustitutos si el precio es suficientemente
atractivo.

La afirmacion anterior es comprendida por el numeral 2 del articulo 25 del Reglamento a
la Ley 601, que expone que el andlisis del mercado relevante comprende incluso aquellas
empresas que pueden llegar a producir el bien en cuestion en un corto tiempo.
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Si el bien producido por las empresas que se concentran tiene sustituto, el poder de mercado
de ésta se ve reducido, de manera que la conducta de los consumidores es fundamental pues
son éstos los que determinan qué bienes consideran sustitutos.

Por otro lado, con respecto al estudio del mercado relevante geografico, se debe tomar en
cuenta qué empresas son las que ofrecen el bien o servicio en esa zona; desde el punto de
vista de la demanda (usuarios, consumidores), si ésta puede adquirir ese bien o servicio
en una zona geografica cercana pero distinta a la zona geografica donde eventualmente
produciré efectos la fusion. Se toman en cuenta las dos zonas geograficas con el tnico fin
de poder determinar el grado de sustituibilidad que tiene el bien o servicio objeto de la
concentracion econdmica®.

Siguiendo con el anélisis de los criterios que ofrece el Reglamento a la Ley 601 en referencia
a la regulacion de las concentraciones, se debe hacer un estudio que defina y determine
el nivel de control que tienen las empresas proximas a concentrase dentro del mercado
relevante. En este sentido es necesario observar paralelamente el articulo 27 de la Ley 601
que dice literalmente:
Enlainvestigacionde concentracionessedeberddeterminarentre otros criterios
que el acto o la tentativa: a) Confiera o pueda conferir al agente economico
resultante de la concentracion, 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.

A partir de los criterios que ofrecen la Ley y el Reglamento se puede afirmar que es necesario
determinar qué poder tendran las empresas en el momento que se concentren; es decir, sin
son capaces de imponer condiciones de manera unilateral o conjunta, esto es en dependencia
de la estructura del mercado. Puede ser que se trate de un oligopolio o un monopolio, ademas
bien puede surgir una posicién dominante. Para este estudio es necesario identificar a las
empresas que operan en el mercado y calcular sus participaciones, sus cuotas de mercado,
que como ya se expuso, esto se hace posible mediante indices de concentracion que debieron
definirse en la Ley o el Reglamento?.

2.5.1. Las barreras

En ese mismo estudio de mercado es fundamental visualizar las barreras de entrada. Asi
lo establece el articulo 25 del Reglamento. Esto se debe a que dichas barreras de entrada
pueden aumentar la concentraciéon en un mercado. Una barrera de entrada es un factor que
dificulta el ingreso de nuevas empresas a determinado mercado, las economias de escala
son un tipo habitual de barrera, pero ademas pueden existir restricciones legales y elevados
costos de entrada. En seguida se explican algunas barreras (Samuelson & Nordhaus,
1999:165-166):

Restricciones legales: En muchos casos los poderes ptblicos pueden limitar la competencia
en determinadas industrias. Ejemplos de esta situacion son las patentes y los aranceles sobre
el comercio exterior. El Estado, con el animo de fomentar la invencion, concede monopolios
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basados en patentes. También es necesario mencionar que el Estado en ocasiones concede
monopolios por licencia a empresas que se dedican a proporcionar servicios publicos.

Elevados costes de entrada: Ademas de las barreras impuestas por la ley, se encuentran
aquellas barreras econémicas. Esto se debe a que en algunas industrias se requiere realizar
una inversion muy alta para poder ingresar a ese mercado y constituirse en un agente
econémico. Las economias de escala desarrolladas por empresas poderosas imponen
condiciones basicas en esas industrias para que otras empresas puedan competir.

En conclusion, los monopolios naturales # y legales *constituyen barreras de entrada. Por
otro lado, si una empresa ha alcanzado un nivel 6ptimo de produccion, en el que se produce
en gran cantidad y calidad a bajos costos, también se convierte en una fuerte barrera de
entrada.

En suma, estudiar las barreras de entrada resulta fundamental en el analisis del mercado
relevante previo a la autorizacion de una concentracion. Esto es con el objetivo de observar
con qué dificultad o facilidad podrian otras empresas entrar en esa competencia y por ende
desconcentrar ese mercado.

2.5.2. La eficiencia

Otro elemento que requiere especial observacion es la eficiencia. Si las empresas que
proponen concentrarse demuestran que su principal objetivo es alcanzar niveles de
eficiencia que beneficiaran a los consumidores es probable que la fusion o adquisicion de
control sea permitida.

El articulo 23 del reglamento a Ley 601 se refiere a la eficiencia. Ademas, el literal b) del
articulo 4 de la Ley establece que las actividades entre agentes econémicos que tengan por
objeto lograr mayor eficiencia en la actividad productiva se consideran como excepciones
para la aplicacion de las disposiciones legales siempre que no configuren ninguna conducta
prohibida.

En seguida se ofrecen algunas consideraciones importantes sobre la eficiencia. Para
la consideracion de las eficiencias dentro del marco juridico de la competencia, algunos
juristas se inclinan por definir competencia como una situacion que deberia tener el
objetivo de lograr bienestar social. En general, se puede decir que bienestar social es la
satisfaccion que obtienen productores y consumidores. El bienestar del productor se mide
por su excedente, es producir algo a un costo y venderlo mas caro, y por otro lado, si los
consumidores consiguen los bienes que necesitan mas baratos de lo que en iltima instancia
estarian dispuestos a pagar, es bienestar del consumidor o usuario (Comision Federal de
Competencia, 2004:46-54).

Se considera que una empresa sera técnicamente méas eficiente que otra, si fabrica una
misma cantidad de productos utilizando menos cantidad de factores de produccion. Por otro
lado, una empresa sera mas eficiente que otra, si utilizando los mismos procesos productivos,
una de ellas alcanza un nivel de produccion que le permite desarrollar economias de escala
(Pascual y Vicente, 2002:204).
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Es preciso mencionar que la doctrina reconoce que existen eficiencias estaticas (es el costo
mas bajo posible en el proceso de produccion) y eficiencias dinamicas, que se refieren al
proceso mediante el cual las empresas, en su afan de superar a sus rivales, desarrollan
novedosos procesos productivos, es decir, que emprenden actividades de investigacion y
desarrollo con el objetivo de obtener mayores beneficios (diferencia entre los costos y los
ingresos).

Por ende, que las empresas demuestren las eficiencias que se lograran a partir de la
concentracion es un punto importante para que PROCOMPETENCIA autorice el proyecto.

3. Conclusiones

El tema de las concentraciones de empresas requiere de un complejo proceso de andlisis.
No se puede describir un panorama totalmente negativo en cuanto a los posibles efectos de
las concentraciones en el mercado, como tampoco podemos referirnos al tema tinicamente
en relacion con sus beneficios.

El objetivo fundamental de las normas de control de las concentraciones de empresas
es subordinar la ejecuciéon de las operaciones de concentracion a una autorizacion
administrativa que funcione a partir de criterios objetivos establecidos por la ley. En
Nicaragua se implementa un sistema de notificacién y solicitud de autorizacion previa, pero
solo cuando se igualen o superen los umbrales a los que se refiere el articulo 25 de la Ley
601. Esto quiere decir que en principio existe libertad para concentrarse.

El sistema de notificacion previa establecido en la Ley 601 y su Reglamento tiene la
finalidad de realizar un balance entre los posibles beneficios que se generen a partir de la
concentracion y los efectos negativos.

Se toma en consideracion si como resultado de la operaciéon se logra que las empresas
produzcan al menor costo posible, si se generan incentivos en las empresas para emprender
mas actividades de investigaciéon y desarrollo. Es conveniente apuntar que el bienestar de
los consumidores es un objetivo central de la politica de competencia y muy a menudo se
utiliza como una guia para la aplicacion de las normas que regulan el comportamiento de
las empresas en el mercado.

Por otro lado, se analizan los efectos negativos que pueda tener la concentracion en la
competitividad del mercado. Se trata de evitar que las empresas alcancen o refuercen una
posicion de dominio en el mercado que les permita determinar el funcionamiento de éste,
imponiendo alzas en los precios y condiciones comerciales no equitativas. Cabe destacar
que la Ley 601 faculta a PROCOMPETENCIA para autorizar la solicitud de concentracion,
para no autorizarla y para autorizarla de manera parcial o condicionada. Es decir, que en
algunos casos, cuando la operacion de concentracion proporcione a las empresas cierta
condicion que les permita realizar conductas que afecten el mercado, se les establece una
obligacion de llevar a cabo determinada conducta o de abstenerse.

Finalmente, en cuanto al ordenamiento que la Ley 601 establece, se pone de manifiesto la
funcién preventiva y ordenadora de esta regulacion que no tiene como propoésito fundamental
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prohibir las operaciones de concentracién, sino que trata de impedir que a partir de la
concentracion se produzecan efectos lesivos para la competencia y el buen funcionamiento
de determinado mercado.

4. Recomendaciones

En la Ley 601, con respecto a su objeto, mismo que es determinado en el articulo 1, es
importante destacar que sdlo se hace mencién de la prevencion, prohibicion y sancién de
practicas anticompetitivas, por lo que se sugiere recoger en su fundamento la regulacion de
las concentraciones de empresas pues éstas no suponen una practica anticompetitiva y en
este caso se trata de un cambio en la estructura de un mercado.

Es necesario que la Ley 601 trate de definir con mas precision los conceptos a los que se
refiere el articulo 24 de la misma en cuanto a lo que se considera concentraciéon empresarial.
Se enumeran varias operaciones como fusion, adquisicion, consolidacion; la doctrina explica
que el objetivo de recurrir a los criterios de enumerar las operaciones que se utilizan para
concentrarse es crear cierta certeza juridica para poder determinar el &mbito de aplicacion
de la norma, situacion que no se logra cuando la Ley no deja claro los conceptos.

En lo referente al articulo 25 de la Ley, cuando especifica los umbrales, establece que la
concentracion quedara sujeta a la obligacion de notificar cuando como consecuencia de
la operacion se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 25% del mercado
relevante. En este aspecto seria 1til senalar como sera el procedimiento para determinar
el grado de concentracion que se obtendra a partir de la operacion, se deberia sugerir la
utilizacion de algin indice de concentracion.

Finalmente, cuando se habla de regular las concentraciones de empresas, y los criterios
que se utilizaran para su evaluacion, se observa que la Ley y el Reglamento, con respecto
al tema que nos ocupa, no gozan de amplitud y precision. Por lo tanto, con el objetivo de
crear claridad en los criterios de valoracion, se deberia implementar en un futuro una guia
de concentraciones en la que se especifiquen los indices de concentraciones que podran
aplicarse.

Notas

1 Actualmente en los paises occidentales la mayoria de las decisiones se toman en el mercado, pero el Estado juega un
papel importante en la supervision de su funcionamiento, aprueba leyes y regula la vida econdmica, produce servicios
educativos y policiales y controla la contaminacion. Actualmente, la mayoria de las sociedades poseen una economia mixta
(Samuelson & Nordhaus, 1999:8).

2 Elbienestar social esta compuesto por el bienestar del consumidor y el del empresario oferente.

3 Genéricamente se aplica este término a un gran nimero de practicas comerciales que tienen por objeto o efecto restringir
la competencia entre las empresas. En Espafia, la Ley de Defensa de la Competencia distingue tres categorias de practicas
anticompetitivas constitutivas de conductas prohibidas: Las colusorias, las abusivas y los actos desleales contrarios a la
libre competencia. (Pascual y Vicente, 2002%:154).



11

12

14

15

Encuentro 2009/ Avio XLI, N° 82, 25-38

El control de las concentraciones es un mecanismo para prevenir los efectos negativos que pueden ocasionar a la
competencia efectiva, por supuesto distinto al que se utiliza para analizar carteles o précticas abusivas de aquellos que
tienen poder de mercado. En estos casos el Estado actla de forma represiva y posterior a la practica por medio de la
potestad de sancionar. En el caso del control de las concentraciones generalmente se actlia de manera preventiva (Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (2005:162).

Se considera que hay control de una sociedad cuando una persona o un grupo de inversores detentan mas del 50 por 100
de las acciones ordinarias con derecho de voto de dicha sociedad. Puede haber control cuando los inversores detentan un
paquete de acciones inferior al 50 por 100, sin embargo, en este caso el resto del capital tiene que estar repartido en un
gran numero de pequefios accionistas. (Pascual y Vicente, 2002:176). Como regla general, se entiende que una sociedad
controla a otra cuando, siendo socio de la misma, posea la mayoria de los derechos de voto o tenga la facultad de nombrar
0 destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion de aquella. (Uria et al., 1999: 312).

También es llamado mercado de referencia y mercado pertinente. El punto de partida para todo andlisis de la competencia
es la definicion del mercado relevante, cuyos dos elementos son el mercado de productos que deben ser considerados
como integrados en él y el mercado geografico o zonas que deben ser consideradas partes del mismo. La definicion del
mercado relevante debe hacerse tanto desde el punto de vista de la demanda como desde la perspectiva de la oferta.
En lo que concierne a la demanda, los productos integrantes en el mismo deben ser sustituibles desde la perspectiva del
consumidor. De lado de la oferta se tendran que considerar las empresas que produzcan o puedan facilmente producir el
producto considerado o sus sustitutos (Pascual y Vicente, 2002:270).

Son instrumentos creados por los economistas para intentar describir la estructura del mercado y dar una idea del poder
de las empresas en el mismo. Los indices de concentracion esencialmente miden el nimero y la distribucion estadistica de
los tamafios de las empresas. Los indices mas frecuentes son los siguientes: indice Herfindahl — Hirschman, curva
Lorenz, coeficiente de Gini, indice inverso y coeficiente de entropia. (Pascual y Vicente, 2002:235)

La empresa que dispone de tal posicion puede actuar sin necesidad de tener en cuenta las reacciones que su comportamiento
suscite en el mercado. La posicion de dominio es, en primer lugar, un poder econémico, es decir, la facultad que tiene
cada empresa dominante de ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable y en principio previsible
(Pascual y Vicente, 2002:304).

Situacion de un mercado en la que hay un solo vendedor, el concepto de monopolio se opone al de competencia perfecta
(Pascual y Vicente, 2002:271).

Situacion en el mercado en la que existe un solo comprador (monopolio de demanda) (Pascual y Vicente, 2002:275).

Situacion del mercado en la que un sector de actividad Unicamente comporta la existencia de dos vendedores, se trata de
un caso particular de oligopolio (Pascual y Vicente, 2002:200).

Situacion del mercado que se caracteriza por la existencia de un nimero muy limitado de vendedores que tienen conciencia
de ser interdependientes en sus decisiones de precios y de produccion (Pascual y Vicente, 2002:284).

Se trata de una situacion en el mercado en la que hay un nimero muy limitado de compradores (Pascual y Vicente,
2002:285).

Se aplica este término para denominar el comportamiento anticompetitivo que pueden adoptar las empresas participantes
de un oligopolio con el fin de obtener rentas de monopolio (Pascual y Vicente, 2002:272).

Es la utilizacion 6ptima de los recursos existentes en una sociedad para satisfacer las demandas de los consumidores al
costo mas bajo posible (Schatan & Avalos, 2006:78).

Se utiliza con el fin de no prohibir los meros actos, lo que se trata de evitar son las consecuencias negativas de éstos, y
para eso se necesita realizar una evaluacion de la eficiencia que se puede producir a partir de ciertas conductas, asi como
sus efectos negativos.

3
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17 Unacerveceria puede tener sus propias plantas de produccion de botellas de vidrio y de todos los insumos que necesita para
la cerveza (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2005:85).

18 Enlaley 182, Ley de Defensa de los Consumidores, en su articulo 4, literal b), se enumeran los distintos escalones del
proceso productivo: “...produccion, fabricacion, importacion, distribucién o comercializacion...”.

19 Reducir costos de transaccion con sus proveedores. (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual, 2005:85).

20 Articulo 24, numeral 4, Reglamento a la Ley 601.

21 No todos los indices dan el mismo y exacto resultado, tienen pequefias variaciones debido a que algunos estan disefiados
para calcular el panorama global de una industria y otros para identificar a las empresas mas poderosas del mercado.

22 Hay un monopolio natural en un mercado cuando las condiciones existentes en el mismo son tales que una sola empresa
produce a mas bajos costos que si hubiera una pluralidad de ellas (Pascual y Vicente, 2002:274).

23 Es el monopolio resultante de un privilegio concedido por el Estado mediante la Ley (Pascual y Vicente, 2002:273).
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