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PRESENTACION

No hay cosa que fastidie mas a los consumidores que el monopolio,
pues ello no solo atenta contra sus derechos, especialmente el de elegir
libremente entre diversas alternativas del mercado, sino que lo somete
a una situacion generalmente de abuso y prepotencia.

Las leyes antimonopolio son esenciales en una economia de libre mer-
cado, y mas aun en una economia social de mercado. Fueron precisa-
mente los paises con las economias y mercados mas desarrollados del
mundo que nos demostraron que la mejor forma de preservar el sistema
de competencia es combatiendo las practicas y acuerdos monopolistas.

Lamentablemente en nuestro pais es muy poco lo que se ha avanzado
en este tema, pues solo hicimos el intento de controlar determinadas
conductas, pero obviamos los acuerdos y concertaciones dirigidas a
crear monopolios. Y curiosamente quienes se oponen avanzar en este
tema se atreven a hablar en nombre de la libre competencia.

Esta publicacion sirve precisamente para poner en evidencia las defi-
ciencias de nuestra legislacion sobre libre competencia y poner al tanto
a los lectores de lo que viene sucediendo en el resto del mundo.

Agradezco a cada uno de los colaboradores, autores de los diversos ar-
ticulos que hemos incluido en esta publicacion, porque con los diferen-
tes matices y formas de abordar el tema, nos permiten formar criterio
sobre un campo esencial para el desarrollo de nuestra economia, el for-
talecimiento de las politicas de competencia y el control de las practicas
y acuerdos monopolistas.

JAIME DELGADO ZEGARRA
Mayo de 2012
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NECESIDAD DE UNA LEY ANTIMONOPOLIO

Para garantizar la libre competencia y cumplir el mandato constitucional

Jaime Delgado Zegarra, Congresista de la Republica

EI afan de competencia, de compararse y superar a los demas es
una actitud innata del hombre y probablemente haya acompanado a
los seres humanos desde sus primeros dias. Los mas fuertes, habiles
o inteligentes han tratado de imponerse sobre los demas. El liderazgo
es algo que las personas saben reconocer. Pero al mismo tiempo, las
sociedades entendieron que por mas liderazgo que exista, no pueden
entregar todo el poder en una sola mano, porque esto seria nefasto
y la historia lo demuestra. Las dictaduras son el ejemplo mas claro de
hegemonia total, no solo en el plano politico, sino también econdmi-
co. Los monopolios son las dictaduras del mercado, es por ello que la
mayoria de gente los rechaza.

Pero al mismo tiempo la competencia sana y leal permite que todos
se esfuercen por ser los mejores, en el deporte, las artes, la literatura,
los estudios, el ejercicio de la actividad publica, etc. Por eso, en ese
sentido hay que promover la competencia.

En los mercados abiertos a la libre competencia las empresas tienen
que esforzarse por ser las mas eficientes y en consecuencia brindar
sus productos y servicios en las mejores condiciones de calidad y pre-
cio en favor de los consumidores. La competencia no es una fiesta de
amigos, como algunos quisieran, por el contrario es una guerra, una
confrontacion sangrienta, como cualquier otra competencia. En esta
guerra los actores se golpean, se hacen dafo y hasta se eliminan. La
ley y el sistema de economia de mercado no solo permiten esta si-
tuacion, sino que la promueve y estimula, siempre que se cumplan
determinadas reglas.
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Gracias a la libre iniciativa y libre competencia, cualquier ciudadano
o empresa puede atreverse a ingresar a casi cualquier mercado, con
solo su deseo de hacerlo, y claro, con los recursos que esto requiera.

El articulo 61 de la Constitucion Politica del Peru establece que “El Es-
tado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica
que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopolios.
Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer mono-
polios. (...)"

La libre competencia implica la existencia de diversos ofertantes que
disputandose un mismo mercado luchan entre si para ganar el favor
de los consumidores.

Cuando hay un solo ofertante o muy pocos, la competencia se ve
debilitada y los consumidores terminan pagando precios mas altos y
probablemente gozando de menor calidad que en aquellos escena-
rios en donde la eficiencia y competencia podrian permitir.

Atendamos a que nuestra constitucion dice que el Estado facilita y vi-
gila la libre competencia, es decir que debe ejercer un rol activo frente
a aquellas practicas que puedan afectarla de alguna manera, especial-
mente en aquellas situaciones donde los dafios resulten sustanciales.

Pero no solo dice que facilita y vigila la libre competencia, sino que es
mucho mas contundente al precisar toda energia que combate toda
practica que la limite, es decir todas aquellas situaciones producidas,
ya sea por una conducta o un acuerdo que la afecte, que la limite, es
decir que reduzca los niveles de confrontacién o competencia en un
determinado mercado. Y finalmente concluye en que ninguna ley ni
concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

Bajo este precepto es claro que nuestra constitucion otorga faculta-
des al Estado para que persiga, combata y sanciones aquellas con-
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ductas anticompetitivas, entre ellas podemos mencionar las practicas
colusorias, tales como la concertacion de precios, el reparto del mer-
cado y otras, asi como las fusiones o concentraciones empresariales
que afecten la competencia en el mercado y puedan derivarnos a un
monopolio.

Luego la Constitucion se refiere a combatir el abuso de posicio-
nes dominantes o monopolios. La posicion de dominio se produce
cuando una empresa, que gozando de una porcion o participacion
importante en el mercado realiza conductas abusivas, es decir impone
situaciones, condiciones o precios que no lo podria hacer si hubiera
competencia real en dicho mercado.

Es decir, nuestra Constitucion es sumamente clara respecto del regi-
men de libre competencia y del mandado que le dio al Estado para
que lo garantice.

Volviendo al texto del articulo 61 de la Constitucion Politica, "El
Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda prac-
tica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopo-
lios. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer mo-
nopolios”, se desprenden los siguientes mandados imperativos.

El Estado facilita la libre competencia, es decir brinda las oportuni-
dades para que cualquier ciudadano o empresa, nacional o extranjera
pueda ingresar o incursionar en cualquier mercado o actividad eco-
ndmica licita. En consecuencia, no pueden existir privilegios, ni trabas
que le impidan su acceso y si las hubiera, el Estado tiene el deber de
eliminarlas.

El Estado vigila la libre competencia, es decir, se convierte en el su-
pervisor, en el inspector del mercado, a fin de evitar que las empresas
puedan realizar practicas que puedan atentar contra la libre compe-
tencia.

11
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El Estado combate toda practica que limite la competencia, es de-
cir que debe asegurarnos a todos los ciudadanos que el mercado se
desenvuelva en un régimen de competencia, en una situacion de con-
frontacion permanente, donde las empresas se peleen, luchen, y estén
en guerra permanente tratando de conseguir el favor de los consu-
midores. Entonces, las practicas contrarias a este animus competitivo,
y mas bien dirigidas a eliminarla, deben ser sancionadas con toda
severidad.

El Estado combate el abuso de posiciones dominantes o monopo-
lios, es decir debe luchar frontalmente para evitar y corregir aquellas
situaciones en que las empresas, aprovechando de su situacion pri-
vilegiada, ya sea por el dominio de una gran porcion del mercado o
por su situacion de exclusividad monopolio, realice practicas abusivas,
que como dijimos, son aquellas que no les serian posible aplicar si
tuviera una real competencia en el mercado.

Ninguna ley puede autorizar ni establecer monopolios, lo cual sig-
nifica que el Estado queda impedido que crear un régimen de exclu-
sividad en una actividad econdmica determinada.

Ninguna concertacion puede establecer monopolios, lo cual impli-
ca que ningun acuerdo, alianza, decision, pacto o consenso de volun-
tades entre dos o mas empresas, puede derivar en una situacion de
monopolio. La Constitucion no puede ser mas clara.

Sin embargo, pese a la claridad del mandato constitucional, algunos
entendieron que el monopolio no esta prohibido y lo Unico que se
puede sancionar es el abuso de posicion de dominio de mercado, sin
diferenciar que hay diferentes situaciones por las que se puede llegar
al monopolio, unas licitas y otras no, veamos:

a) Cuando una empresa es innovadora y la Unica en el mercado

porque invento el producto o servicio y fue la primera en po-
nerlo en el mercado, claro que es un monopolio, pero eso no

12
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significa que el Estado la va a sancionar, por el contrario, habria
que premiarla por su innovacién, y de hecho se hace asi otorgan-
dole un régimen de exclusividad para su explotacion a través de
las patentes de invencidn.

b) Cuando una empresa es la Unica que se establece en el merca-
do. Por ejemplo, si alguien instala una fabrica de helicopteros en
el Peru, seria monopolio, ya que no existe otra. Esto tampoco esta
prohibido, ni podria ser sancionado, por el contrario, ojala tuvié-
ramos la oportunidad de que alguna de estas fabricas se instale
en nuestro pais.

c) Una empresa que gracias a su esfuerzo, su profesionalismo,
eficiencia, calidad de sus productos, la excelente atencion post
venta, sus precios apropiados, llega a convertirse en la lider del
mercado y eventualmente en un monopolio. Esto tampoco podria
ser sancionado por nadie, ya que llegé a ese lugar por sus propios
méritos y seguramente estando en esas condiciones estara apta
para competir y conquistar nuevos mercados internacionales.

d) Una empresa, que debido a su poder econdmico y a la estra-
tegia que utiliza para anular a sus competidores, por ejemplo,
mediante acuerdos para la adquisicién de ellas, sus acciones o
fusiones empresariales, llega a dominar todo o gran parte del
mercado para luego convertirse en un monopolio. Solo este tipo
de practicas o concertaciones si tienen que ser vigiladas por el
Estado y eventualmente evitadas o sancionadas.

Lamentablemente la legislacién peruana que desarroll6 el articulo 61
de la Constitucion (decretos legislativos 701 y 1034) se limité a prohi-
bir los acuerdos entre empresas dirigidos a fijar precios o repartirse el
mercado, pero obviaron desarrollar aquellas conductas de las empre-
sas dirigidas a alterar la estructura del mercado mediante determina-
das fusiones y concentraciones.

13
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El resultado es que nuestra legislacion y la autoridad de competen-
cia (INDECOPI) pueden sancionar a dos empresas cuando se coluden
para fijar precios o repartirse el mercado, pero no cuando una se com-
pra a la otra o ambas se asocian mediante una fusion para acabar con
la competencia y constituir un monopolio.

Resulta ironico entonces, que mientras nuestra Constitucion Politica
encomend¢ al Estado que combata toda practica que limite la com-
petencia, la legislacion que se encargd de desarrollar el concepto, se
paso por alto el control de fusiones y concentraciones que limiten la
competencia.

Por supuesto que no todas las fusiones o concentraciones limitan la
competencia, seguramente la mayoria de ellas no tiene ningun efecto
sobre la ella, pero algunas otras si. Entonces, quien es sino el Estado,
el encargado expresamente por el articulo 61 de la Constitucién, de
evaluar aquellos casos en que determinas fusiones o concentraciones,
sobre todo aquellas de gran envergadura, pueden limitar la compe-
tencia y ser perjudiciales para el mercado, los consumidores y el resto
de empresarios.

Entonces, bajo este escenario, nos debemos hacer la siguiente pre-
gunta ;Por qué las empresas deseosas de acabar con la competencia
se van a coludir en un acuerdo de fijacion de precios, si con ello se
arriesgan a ser sancionadas, cuando la salida legal perfecta es comprar
a la empresa competidora o asociarse con ella mediante una fusion?

Bajo esa premisa, el lema en nuestro mercado es “Si no puedes contra
tu competencia, cOmpratela o asoéciate con ella”. Es decir, esta es la
sacada de vuelta a nuestro régimen constitucional.

Y eso es precisamente lo que ha venido sucediendo a lo largo de los
ultimos 20 afos en nuestro mercado, en el que luego de tremendas
confrontaciones empresariales, por ejemplo en el rubro cervecero,
cuando en la década de los 90 se declard la guerra de las rubias en-
tre Backus y Compafia Nacional de Cerveza y pocos afos después la

14
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la empresa Backus decidio comprase a ambas y constituir un absoluto
monopolio (100%) en el mercado cervecero nacional. Y esto se hizo
bajo la complacencia de las autoridades de competencia, que no di-
jeron ni pio.

En los afios 90 el argumento para evitar la evaluacion de las fusiones
y concentraciones era que nuestra economia recién se abria al merca-
do internacional y que era necesario que las estructuras del mercado
se reacomoden a los tiempos modernos. Han pasado 20 afios y aho-
ra dicen que no puede hacer control de fusiones o concentraciones
porque la Autoridad de Competencia se podria equivocar al evaluar
o eventualmente rechazar o no autorizar una concentracion empre-
sarial. Entonces, para evitar equivocarse hay que aprobar todas, au-
tomaticamente, sin tramites de ningun tipo y sin distinguir si se trata
de una pequefia fusién o de una gran concentracidon que constituya
monopolio. Total, dicen, si se llegara a constituir un monopolio, ya
vendra alguien después (no se sabe si en un afio o en veinte) que se
anime a hacerle competencia a dicha empresa.

Esa es una logica perversa por las siguientes razones:

a) No distingue si se trata de un mercado con amplias facilidades
de acceso al mercado en el que efectivamente el monopolio pue-
de ser efimero en tanto cualquiera en cualquier momento y con
mucha facilidad puede hacer competencia. Por ejemplo, poner un
restaurante, una fabrica de zapatillas, confeccion de uniformes,
etc. Frente a industrias con fuertes barreras de entrada, debido
a diversos factores legales, licencias, acceso a fuentes de agua, a
complejas redes de distribucion, a fidelidad de marcas, etc.

b) No diferencia si se trata de una fusion que vaya a concentrar
una porcion pequena del mercado, frente a otra que practica-
mente signifique monopolizar el 100% de la actividad.

c) No considera el dano que pueden sufrir los consumidores al

tener que soportar a un monopolio durante los afios que perdure

15
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al tener que soportar a un monopolio durante los afios que per-
dure hasta que venga alguna otra empresa a competir.

d) No considera que otros empresarios, pequefos y medianos,
tienen derecho a incursionar en los mercados, sin que existan es-
tructuras dominantes tan rigidas que no les permitan ingresar.

Es por esta razén que la mayoria de paises del mundo cuentan con
leyes que protegen y defienden la libre competencia y combaten las
practicas monopolicas con toda su fuerza. Los Estados Unidos de Nor-
teamérica es el pais lider en este tema porque ellos defienden el fun-
cionamiento de una economia de mercado, para lo cual es imprescin-
dible garantizar el derecho de competir de cualquiera.

Setenta paises del mundo cuentan con legislacion para controlar y
aprobar previamente fusiones o concentraciones economicas que
pongan en peligro la libre competencia. Esto no significa que todas
las fusiones o concentraciones son prohibidas, ni que todas las ope-
raciones empresariales de este tipo deban pasar por autorizacion pre-
via, sino solo aquellas que por su gran volumen o participacion de
mercado evidencien un riesgo para la competencia, labor que ademas
debe desarrollarse con muchisimo profesionalismo por la autoridad
de competencia.

Si el Peru no desarrolla a nivel legislativo este mandato constitucio-
nal, ni fortalece a su Autoridad de Competencia, con facultades para
evaluar y vigilar estas conductas anticompetitivas y monopolistas, se
corre el riesgo de que se vayan formando grandes monopolios y oli-
gopolios, a vista y paciencia de todos, como los que ya se han forma-
do en algunos mercados, que dafien las estructuras competitivas y que
desincentiven a inversionistas nacionales y extranjeros a incursionar
en dichos mercados.

Quienes vamos a pagar las consecuencias, sino las estamos pagando
ya, somos los consumidores y usuarios, los pequefos y mediamos em-
presarios y el pais en su conjunto.

16
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En el contexto internacional es habitual que las empresas cuando pre-
tenden realizar fusiones o concentraciones, especialmente las de gran
envergadura, pasen por un proceso de evaluacion de las autorida-
des de competencia. Es mas, cada vez que alguna empresa extranjera
quiere hacer una operacion de esta naturaleza en el Pery, pregunta
a sus abogados o asesores cual es el procedimiento para acogerse al
sistema de evaluacion y se encuentra con las respuesta que en el Peru
todas las fusiones, adquisiciones o concentraciones, de cualquier tipo,
de cualquier tamafio, estan aprobadas automaticamente, sin importar
si con ellos se forma un monopolio al 100%. Por su puesto que los
empresarios extranjeros se sorprenden de tal permisibilidad.

En los mercados internacionales, fastidia mucho que los paises no
cuenten con mecanismos eficientes de control monopdlico, fastidia
porque no se les da certeza a los empresarios de que cuando estén
operando, luego de haber realizado importantes inversiones, no vaya
a venir un todopoderoso a apropiarse del mercado y monopolizar
todo mediante practicas vedadas, a vista y paciencia de las autorida-
des de competencia.

Una muestra de ello es la condicién que ha fijado el Acuerdo Co-
mercial entre la Union Europea, Colombia y Pery, que establece en el
Titulo VIII, articulo 259 relativo a los objetivos y principios de la com-
petencia que:

1. Reconociendo la importancia de la libre competencia y que
las practicas anticompetitivas tienen el potencial de distorsionar
el adecuado funcionamiento de los mercados, afectar el desa-
rrollo economico y social, la eficiencia econdmica y el bienestar
del consumidor y menoscabar los beneficios resultantes de este
Acuerdo, las Partes aplicaran sus respectivas politicas y leyes de
competencia.

2. Las Partes acuerdan que las siguientes practicas son incom-
patibles con el presente Acuerdo en la medida que dichas prac-
ticas puedan afectar el comercio y la inversion entre las Partes:

17
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(a) cualquier acuerdo, decision, recomendacion, o practica
concertada que tenga por objeto o efecto impedir, restringir
o distorsionar la competencia de conformidad con lo dis-
puesto en sus respectivas leyes de competencia;

(b) el abuso de una posicion dominante de conformidad con
lo dispuesto en sus respectivas leyes de competencia; y

(c) concentraciones de empresas, que obstaculice significa-
tivamente la competencia efectiva, en particular como resul-
tado de la creacién o fortalecimiento de una posicién domi-
nante de conformidad con lo dispuesto en sus respectivas
leyes de competencia.

Este inciso ¢) es muy claro, pero la pregunta es ;qué mecanismos le-
gales (aparte de nuestro mandato constitucional) tenemos para ase-
gurar el cumplimento de este compromiso de vigilar y declarar in-
compatibles aquellas concentraciones de empresas que obstaculicen
significativamente la competencia, en particular como resultado de la
creacion o fortalecimiento de una posicion dominante?

Los mercados deben tener estructuras adecuadas que promuevan y
faciliten la competencia. Es por esta razéon que en la mayoria de los
sistemas legislativos de competencia existentes en el mundo, se com-
plementan dos funciones del Estado, el ex post, es decir aquel que
se realiza ya cuando los agentes econodmicos ya estan actuando en el
mercado y un control ex ante, previniendo, con anticipacién a que se
concreten los hechos, por ejemplo las fusiones, un dafo al mercado
que seria irreversible. A este tipo de controles se les denomina control
de conductas —abuso de posicidon de dominio y acuerdos colusorios-;
y un control de estructuras, cuyo objetivo es evitar la formacion de
estructuras de mercado nocivas para la competencia.

La legislacion de libre competencia en nuestro pais, optd solo por el
control ex ante, es decir control de conductas, obviando el control de
estructuras, con lo cual se hizo caso omiso al mandato constitucional

18



¢/COMPETIDORES o MONOPOLISTAS?

de vigilar que mediante acuerdos empresariales (fusiones, adquisi-
ciones, sociedades, etc...) se constituyan monopolios. Solo existe una
excepcion, en noviembre de 1997 durante el proceso de privatizacion
de los servicios publicos de electricidad, fue dictada la norma que
hasta nuestros dias representa la Unica disposiciéon sobre evaluacién
de fusiones y concentraciones o control de estructuras por parte del
Estado, se trata de la Ley N° 26876, Ley Antimonopolio y Anti oligo-
polio del Sector Eléctrico. Esta ley establece lo siguiente:

Articulo 1°.- Las concentraciones de tipo vertical u horizontal
que se produzcan en las actividades de generacion y/o de trans-
mision y/o de distribucion de energia eléctrica se sujetaran a un
procedimiento de previa de acuerdo a los términos establecidos
en la presente Ley, con el objeto de evitar los actos de concentra-
cién que tengan por efecto disminuir, dafar o impedir la compe-
tencia y la libre concurrencia en los mercados de las actividades
mencionadas o en los mercados relacionados.

Articulo 2°.- Para los efectos de la presente Ley, se entiende por
concentracion la realizacion de los siguientes actos: la fusion, la
constitucion de una empresa en comun; la adquisicion directa o
indirecta del control sobre otras empresas a través de la adqui-
sicion de acciones, participaciones, o a través de cualquier otro
contrato o figura juridica que confiere el control directo o in-
directo de una empresa incluyendo la celebracion de contratos
de asociacion -joint venture-, asociacion en participacion, o uso
usufructo de acciones y/o participaciones, contratos de gerencia,
de gestién y de sindicacion de acciones o cualquier otro con-
trato d colaboracion empresarial similar, analogo y/o parecido y
de consecuencias similares. Asimismo, la adquisicion de activos
productivos de cualquier empresa que desarrolle actividades en
el sector; o cualquier otro acto , contrato o figura juridica in-
cluyendo legados, por virtud del cual se concentren sociedades,
asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en
general, que se realice entre competidores, proveedores, clientes,
accionistas o cualesquiera otros agentes econdmicos.
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Actualmente en el Perd se estan incrementando las concentraciones
en el mercado, lo cual influye en los niveles de precio. Un ejemplo lo
tenemos en el mercado previsional con las Administradoras de Fon-
dos de Pensiones AFP, que cobran a los afiliados comisiones por ad-
ministrar sus fondos en niveles mucho mas altos que los que se co-
bran en otros paises.

Estos procesos de concentracion econdmica producen el menoscabo
de la competencia efectiva en los mercados. En este sentido, es ne-
cesario reformar nuestra legislacion de competencia para protegery
salvaguardar el sistema de economia social de mercado, evitando que
uno de los competidores en el mercado adquiera el control suficiente
sobre otro sin que INDECOPI pueda determinar a través de una eva-
luacion previa si dicho acto es compatible con el mercado o si puede
ocasionar un dafio grave al proceso competitivo afectando la libre
competencia y la libre eleccion de los consumidores.

El control de estructuras es un complemento al control de conductas.
La evaluacion previa y de ser el caso la aprobacion de dicho acto de
concentracion o fusion, responde a la logica de que es mucho mas
complicado y costoso que una vez realizada la concentracién se inten-
te revertir sus efectos.

El siguiente grafico con el informe elaborado por la consultora MAXI-

MIXE, da cuenta de los grandes niveles de concentracion de mercado
en determinados sectores de la economia de nuestro pais.
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MERCADOS ALTAMENTE CONCENTRADOS

Mercado de : IHH Empresa l % Empresa 2 %
Cerveza 9,100 UCPBJ 95 Ambev 5
Soda caustica 7,200 Quimpac 85 Pequefios importadores
Jabén de lavar 7,100 Alicorp 84 Pequefios importadores
Gas natural 5,500 Pluspetrol 73 Aguaytis 12
LAacteos 4,900 Gloria 68 Nestlé 13
Combustibles 4,600 Petroperu 51 Repsol 45
Detergentes 4,300 Procter & Gamble 60 Alicorp 26
Gaseosas 4,200 Corp. J.R. Lindley 61 Ajeper 21
Aceites comestibles 3,800 Alicorp 46 SAO 20
Fideos 3,700 Alicorp 46 Molitalia 20
Avicola 3,300 San Fernando 54 Chima Agropecuaria 12
Harina de Trigo 3,000 Alicorp 45 Molitalia 19
GLP 3,000 Pluspetrol 50 Repsol 19
Petréleo 2,700 Pluspetrol 37 Repsol 32
Cemento 2,600 Cementos Lima 40 Cemento Andino 21
Hierro y acero 2,100 Aceros Arequipa 38 Siderperu 25

MERCADOS MODERADAMENTE CONCENTRADOS

Mercado de : IHH Empresa 1 % Empresa 2 %
Azucar 1,700 Paramonga 21 Cartavio | 9

Siembras de cafia de azlcar 1,400 CasaGrande 26.5 Pomalca 14.3
Utiles de escritorio 1,300 Faber Castell 30 Carvajal 17
Embutidos 1,300 Razzeto 20 Supemsa 16

Fuente: Informe Consultora Maximixe

Leyenda:
« IHH: Indice de Herfindahl-Hirschman (valores superiores a 1,800 correspon-
de a un mercado altamente concentrado, entre 1,000 y 1,800 a uno modera-
damente concentrado.
« Indice de Herfindahl-Hirschman: El IHH tiene en cuenta el tamafio y la dis-
tribucion de las empresas en un mercado.
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Tal como se puede observar en las graficas presentadas, en nuestro
pais existen algunos mercados con alto grado de concentracion y
curiosamente son sectores, que por la naturaleza de sus productos,
afectan directamente la economia de los consumidores y sus hogares,
como son los lacteos, fideos, aceites comestibles, huevos, azlcar, em-
butidos y pollos; o en otros que afectan a consumidores, industrias y
transportistas, como son los combustibles.

El control de estructuras (ex ante) debe ser visto como un mecanismo
de seguro que se vera activado en el eventual caso que una fusién
pueda conllevar efectos negativos a la sociedad, en perjuicio de los
consumidores y usuarios. El costo de dicho seguro se ha previsto en el
presente proyecto de una manera razonable en tanto que el umbral se
ha determinado en un nivel relativamente alto comparado con paises
de similar tamafo al de la economia peruana.

No todo acto de concentracion o fusion debe pasar por evaluacion
previa, sino solo aquellos de gran envergadura, por ejemplo los que
sobrepasen, en volumenes de venta anuales 100 mil UIT (365 millones
de soles, aproximadamente 137 millones de ddlares). Lo cual significa
gue muy pocas operaciones pasarian por evaluacion, solo aquellas de
gran volumen de concentracion.

De acuerdo al siguiente grafico el nUmero de empresas con ingresos
mayores al umbral objetivo propuesto apenas seria de 200 empresas;
en la tabla se muestra informacion para otros umbrales en términos
de UIT.

Umbral (UIT) NUmero de empresas con ingresos
sobre el umbral
150,000 130
100,000 200
50,000 400

Fuente: (Peru: The Top 10 000 companies) International Competition Network (INC)
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Siguiendo esta estadistica, en el 2011, segun "Perd: The Top 10 000
companies” del estudio realizado por el INC, se identificaron 17 ope-
raciones de concentraciones “importantes” con transacciones mayo-
res a US$ 55 millones. De estas operaciones, al menos 11 superaron
el umbral de 100 000 UIT de ingresos reportados en el 2010.

Estas cifras ratifican que con un umbral de 100 mil UIT de volumenes
de venta anual no se afectaria a un nUmero de operaciones de con-
centraciéon muy significativo.

Dicho esto, debemos mencionar que la experiencia internacional nos
indica que, de no contar con un control de estructuras (ex ante) la
pérdida econdmica es importante y la posibilidad de implementar
medidas remediales desaparecel.

Es preciso mencionar que no todos los actos de concentracién pro-
ducen efectos anticompetitivos, por el contrario, hay muchas fusiones
gue son necesarias para enfrentar con mayor eficiencia y capacidad
competitiva al mercado nacional o extranjero. Al Estado no le debe
preocupar este tipo de operaciones que se dan frecuentemente y que
muchas de ellas son exitosas. Pero si atender a aquellas operaciones
que conllevan a la monopolizacion de un mercado que opera en cir-
cunstancias especiales, como los que poseen altas barreras comercia-
les o legales de entrada, que hace imposible que un competidor real
o potencial pueda influir en los precios.

Una de las observaciones que se han escuchado frente a la posibili-
dad de implementar mecanismos de control de fusiones y concentra-
ciones es que esto podria generar mayores costos de adaptacion por
parte del Estado, es decir el INDECOPI, ya que esto demanda un incre-
mento de personal especializado y con experiencia y una capacitacion
especial. Esto es verdad, pero eso es parte del cumplimiento de los
deberes del Estado para poner en practica el mandato constitucional.

1. INDECOPI. Control previo de fusiones y adquisiciones en el Pert en el marco del proyecto de Ley de la
Competencia. Lima; Gerencia de Estudios Econdmicos, 2005
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Sin embargo, debemos tener en cuenta que si no se preserva la libre
competencia en los mercados, y mas bien por la inercia se permiten
estructura monopdlicas u oligopdlicas, los perjuicios que estan su-
friendo los consumidores y en consecuencia el pais son muy altos, son
millonarios e incalculables en este momento en que no existen meca-
nismos de evaluacion de los impactos que le estan significando al pais
tener que aceptar de manera silenciosa y sin quejarse los precios mas
altos que tenemos que pagar por bienes y servicios que provienen de
proveedores monopdlicas.

Correspondera a la agencia de competencia determinar los términos
y/o medidas que deberan ser adoptados para la reorganizacion o rees-
tructuracion de la institucion y al Congreso y el Poder Ejecutivo brin-
darle los recursos o instrumentos legales necesarios para que cumplan
su labor con eficacia a fin de preservar la libre competencia en el Peru.

También se dice que las partes sometidas a una evaluacién de con-
centracion deben asumir costos para sustentar su posicion ante la au-
toridad de competencia. Esto es cierto, pero dichos costos son pe-
quenhisimos respecto de los volimenes de la operacion. Estos costos
se resumen en los siguientes conceptos, (A) tasas de notificacion, (B)
costos indirectos asociados con la tramitacion de la notificacion (gas-
tos en asesoria legal y econdmica) y (C) costos indirectos asociados
con el tiempo de evaluacién por parte de la autoridad.

A) De acuerdo con el proyecto, el costo de notificacion sera de
0,1% del valor total de la operacién que tendra como maximo 50
UIT (S/. 182,500). Dicho costo se encuentra plenamente justifica-
do en el costo que supondria para el agente de competencia, en
este caso el INDECOPI, para implementar la norma, entre otros,
la contratacion de personal experto en Derecho y Economia de la
Competencia.

A modo de ejemplo, en el caso de una concentracion de empresas
cuyo volumen de ingresos en conjunto supera las 500,000 UIT la
tasa maxima representaria solo el 0.1% del volumen de negocio
involucrado en la transaccién, monto que claramente no implica-
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un barrera administrativa al desarrollo de la fusion.

B) Los gastos administrativos indirectos estan relacionados al
costo de la asesoria que las empresas contratarian para realizar
la notificacidén y sustentar los argumentos econdémicos y legales.
El tiempo que puede tomar a la Autoridad de Competencia en
resolver la solicitud de concentracion, también seria un costo in-
directo para las partes. Sin embargo, el proyecto plantea impor-
tantes provisiones para reducir estos costos indirectos. En primer
lugar, el umbral de notificacidon contemplado es sustantivamente
elevado, lo que reduce la necesidad de notificacion (y con ello
el costo indirecto) a solo un grupo reducido de empresas cuyas
operaciones de concentracion superan el umbral previsto.

En principio, las empresas que superarian el umbral de 100,000
UIT de facturacion anual y que podrian requerir notificar una
operacion de concentracién (siempre que la otra parte de la ope-
racion supere los 10,000 UIT) son cerca de 200, pero de estas sélo
11 operaciones de concentracion hubieran sido notificadas ante
el INDECOPL.

C) Se ha considerado plazos cortos para reducir el costo del tiem-
po de tramitacion para las partes de acuerdo a la mejor practica
internacional: un plazo corto de 30 dias para casos simples y un
plazo mas extenso de 90 dias adicionales (en total 120 dias para
el caso de actos de concentracion que por su magnitud y com-
plejidad requieran una mayor profundidad de analisis y de infor-
macién por parte de la Comision.

De acuerdo con la practica internacional, es comun que solo un por-
centaje reducido de notificaciones requieran ser analizadas en el pla-
zo extendido. Ello implica que el costo de tiempo de tramitacion solo
seria asumido por un numero reducido de empresas, es decir, 1 o 2 de
las 11 potenciales concentraciones en un afno.
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En cambio, los beneficios de prevenir concentraciones monopodlicas, y
asi evitar los dafios que se puedan generar en el mercado, son inmen-
samente mayores que los costos que puedan implicar las evaluaciones
previas por parte de la autoridad de competencia.

Sobre el particular, existe un amplio consenso en la literatura eco-
ndmica respecto a que, en ausencias de eficiencias econdmicas, las
concentraciones pueden derivar en situaciones de ejercicio de poder
de mercado, que reducen el bienestar econdmico de la sociedad, so-
bretodo de los consumidores. Ademas, la necesidad urgente de que el
Perd cuente con un control de concentraciones ha sido recomendada
en la revision sobre politicas de competencia en el Peru que efectuo
una mision de expertos del Organismo de Cooperacion para el Desa-
rrollo (OECD) en el ano 2004:2

Segun la Recomendacion 6.3 de la OECD respecto de la Ley de Libre
Competencia, se debe enmendar para proveer un control de fusiones
y aclarar el criterio juridico que se debe aplacar a los carteles y otros
acuerdos horizontales.

Algunos sectores se han vuelto significativamente menos competi-
tivos a partir de las fusiones ocasionadas en los ultimos afios, por
lo que se puede deducir que los mecanismos de control de fusiones
habrian evitado esos problemas. A modo de ejemplo, lo que ocu-
rrid en la adquisicion de Telefonica con Bell South, el INDECOPI ni el
OSIPTEL en ese momento contaba con facultades especificas (salvo el
mandado constitucional) para evaluar el probable impacto de la dicha
adquisicion.

2. OECD (2004), Competition Law and Policy in Peru. A peer review. p.69
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El analisis de las fusiones pueden ser complejos, pero la Comision de
Libre Competencia cuenta con 20 anos de experiencia y debidamente
reforzado puede estar preparado para un proceso de esta naturale-
za.”* . Ademas existen muchisimas instituciones publicas y privadas a
nivel internacional con gran experiencia en estos temas, que estarian
gustosas de apoyar a la Autoridad de Competencia a reforzar sus
equipos técnicos para ejercer estas funciones con mucha eficacia. A
modo de ejemplo mencionamos el Articulo 264 del Acuerdo Comer-
cial entre el Perd y la Union Europea respecto de la asistencia técnica.
Este sefala claramente lo siguiente:

1. Con el proposito de lograr los objetivos de este Titulo, las Par-
tes reconocen la importancia de la asistencia técnica y promove-
ran iniciativas con miras a desarrollar una cultura de competen-
cia.

2. Las iniciativas realizadas de conformidad con el parrafo 1 se
enfocaran, entre otras, en fortalecer las capacidades técnicas e
institucionales en lo que respecta a la aplicacion de politica de
competencia y el cumplimiento de las leyes de competencia, la
capacitacion o formacion de recursos humanos y el intercambio
de experiencias.

3. “(...) Recommendation 6.3. The Free Competition Law should be amended to provide for merger control
and to clarify the legal standard to be applied to cartels and other horizontal agreements; there is no apparent
reason to amend the law to cover excessive pricing.

This proposal should be made and accepted. Peru has witnessed increasing concentration in quite a few indus-
tries. Some of the markets in which Indecopi has found or is investigating price fixing and abuse of dominance
have recently become significantly more concentrated because of mergers, and it is arguable that merger con-
trol would have prevented these problems. Moreover, neither Indecopi nor Osiptel has the authority to assess
the likely impact of Telefonica's recent acquisition of Bell South. The arguments against merger control are for
the most part either wrong or outdated. The argument that small, open economies do not need merger control
or that such control could interfere with domestic firms’ realisation of scale economies has been thoroughly
discredited. Merger analysis can be complex, but the Free Competition Commission’s ten years of experience
have prepared it for the process. And the cost of merger control can be managed by giving Indecopi the autho-
rity to set thresholds for pre-merger reporting (...)."
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Para concluir diremos que en el juego democratico, el precepto cons-
titucional es la ley de leyes, la de mas alto rango. Toda la legislacion
gueda subordinada a ese mandato. En consecuencia, ya no esta en
discusion si el Estado debe evitar o no que mediante acuerdos empre-
sariales se formen estructuras monopdlicas, eso lo discutié el consti-
tuyente y concluyé que por encima de cualquier interés empresarial
en particular, debe primar el principio de la libre competencia y com-
batir las practicas monopdlicas. Es hora entonces de poner en practica
el mandato constitucional del articulo 61 que volvemos a repetirlo.
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“El Estado facilita y vigila la libre competencia. Com-
bate toda practica que la limite y el abuso de posiciones do-
minantes o monopolios. Ninguna ley ni concertacion puede
autorizar ni establecer monopolios. (...)"
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¢NECESITA EL PERU UN CONTROL DE CONCENTRACIONES?

Francisco Marcos® - Espafia

INTRODUCCION

I_a ausencia de control de concentraciones empresariales en el Peru
puede ser una de las causas del elevado grado de concentracion que
muestran algunas de sus industrias y sectores de actividad econdmi-
ca’. Como es sabido, para la defensa de la competencia la excesiva
concentracion en un mercado no es mala, ni condenable per se, pero
suele ser un terreno féertil en el que florezcan practicas anticompetiti-
vas y de abuso de poder de mercado®.

De hecho, de haber existido control de concentraciones en el pa-
sado, es innegable que seguramente este instrumento hubiera ju-
gado algun papel relevante en algunas transacciones empresa-
riales que tuvieron lugar en los ultimos afos, condicionando o
incluso impidiendo su realizaciéon en la medida que disminuian
significativamente la competencia en el mercado. Se alude como
ejemplos claros a la adquisicién en 2000 por la UNION DE CERVE-
CERIAS BACKUS Y JOHNSTON S.AA. del 97,85% de las acciones de
la COMPANIA CERVECERA DEL SUR DEL PERU, S.A.A. (CERVESUR)?,

1. IE Law School, Madrid (Espafia), francisco.marcos@ie.edu

2. En la completa memoria que acompafa al Proyecto se habla de concentraciones inusuales en los mercados
de la cerveza, la sosa caustica, los detergentes, el gas natural y los productos lacteos, véase CONGRESO DE LA
REPUBLICA, Proyecto de Ley n® 972/2011-CR, Ley de promocién de la libre competencia y la eficiencia en los
mercados para la proteccion de los consumidores, 28 de marzo de 2012, pags. 9-10 (disponible http://jaimedel-
gado.pe/wp-content/uploads/2012/04/PL00972020412.pdf)

3. "Los mercados concentrados generan mas riesgo a la concertacion

entre los agentes econdmicos y hacen que las practicas abusivas puedan ser mas efectivamente desarrolladas”,
como dice ALFREDO BULLARD GONZALEZ, Derecho y Economia. El andlisis econdmico de las instituciones lega-
les, 22 ed., Palestra, Lima 2006, pag. 1008.

4. Bvidencia significativa de la intensa y agresiva competencia que existia entre ambas, en JOSE A. EXPRUAy LUIS
SANZ, “Cervesur”, Revista Latinoamericana de Administracion, Cladea 27 (2001) 79-115 (http://revistaacademia.
uniandes.edu.co/index.php/Cladea/article/view/133/137). El propio INDECOPI tuvo ocasién de pronunciarse, si
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lo que le convirtio en el Unico productor nacional de cerveza, y tam-
bién a la adquisicion en 2004 por TELEFONICA de los activos celulares
en Latinoamérica de BELL SOUTH?>.

La l6gica sobre la que reposa el mecanismo control de concentra-
ciones econdmicas busca actuar anticipadamente -con caracter pre-
ventivo- sobre aquellas adquisiciones o fusiones de empresas que
seguramente vayan disminuir la competencia efectiva en el mercado,
porque den lugar o consoliden posiciones de poder de mercado que
puedan conducir a restricciones a la competencia. Un control de con-
centraciones eficaz filtrara ese tipo operaciones, sin actuar sobre el
resto, que podran realizarse libremente tras superarse, en su caso, un
breve tramite administrativo. En su caso, aquellas operaciones que
se detecten y que se considere que conducirian a una disminucion
significativa de las condiciones de competencia en el mercado de-
ben ser analizadas con detalle, permitiendo su realizacion s6lo con
condiciones o requisitos que permitan salvaguardar adecuadamente
las condiciones de competencia. Excepcionalmente, las autoridades
de competencia impediran que se ejecuten y lleven a cabo aquéllas
transacciones que ineludiblemente llevarian a la desaparicion de la
competencia en el mercado®.

Es cierto que, para ser respetuoso con la libertad de empresa, cual-
quier sistema de control de concentraciones debe establecer un mar-
co juridico estable, previsible y cierto, que proporcione seguridad y
certidumbre juridica a las empresas sobre las obligaciones de notifi-

quiera de pasada, sobre los problemas derivados de la posicion de la compafia resultante en el mercado en
varias resoluciones relativas a la negativa de acceso a AMBEV al sistema de intercambio de envases de cerve-
za, véanse Resoluciones de 10 de marzo de 2004, N° 010-2004-INDECOPI/CLC; de 25 de marzo de 2004, N°
014-2004-INDECOPI/CLC (y N° 015-2004-INDECOPI/CLC) y de 2 de julio de 2004 N° 0282-2004/TDC-INDECO-
PI, Exp. N° 001-2004-MC1/CLC.

5. Entre los que se encontraba la operadora Bell South Perd, lo que le permitio a Telefonica del Perd conso-
lidar una posiciéon de dominio en los distintos mercados en los que operaba la compaifiia, véase AUGUSTO
HIDALGO SANCHEZ, “Estado de la telefonia en el Perd al afio 2005", Gestion en el Tercer Milenio, Rev. de
Investigacion de la Fac. de Ciencias Administrativas, UNMSM, Vol. 9, n° 18, dic. 2006, pags. 48-49 (disponible en
http://200.62.146.19/bibvirtualdata/publicaciones/ administracion/n18_2006/a06.pdf).

6. Digo "excepcionalmente” porque en la practica esto suele ocurrir en muy pocas ocasiones. Baste resefiar, por
ejemplo, que en la historia del procedimiento comunitario de control de concentraciones sélo se han prohibido
22 operaciones de las 4925 que se han notificado desde 1990 hasta el 31 de marzo de 2012 (http://ec.europa.
eu/competition/mergers/statistics.pdf).
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cacion, los parametros o criterios de control y las consecuencias del
mismo. De igual manera, el procedimiento ha de ser rapido y trans-
parente (aunque salvaguarde los aspectos confidenciales de la acti-
vidad de las empresas implicadas) y libre de interferencias politicas.

Es también imprescindible que los criterios de decision de las auto-
ridades sean de caracter técnico y derivados del analisis econdmico
y de la organizacion industrial, y que sean aplicados por autoridades
especializadas e independientes. Algunas de estas caracteristicas se
predican ya de los procedimientos de aplicacién de las tipicas prohi-
biciones antitrust, lo que conduce a que sean normalmente los pro-
pios organos encargados de esta tarea los que se encarguen de la
llevanza y tramitacion del procedimiento control de concentraciones.

El control de concentraciones: impacto en el bienestar del consumidor

Como ocurre con el resto de las normas de defensa de la competencia
(la prohibicion de acuerdos y conductas anticompetitivas y la prohi-
bicion de abuso de posicion dominante) es discutible cual sea el im-
pacto del control de concentraciones en el bienestar del consumidor’.
Alternativamente, puede considerarse en qué medida el mecanismo
de control de concentraciones produce decisiones o intervenciones
administrativas erroneas.

De nuevo, el parametro del error seria el impacto de la intervencion
de las autoridades sobre la concreta operacion en el bienestar del
consumidor. Asi, en lo que al control de concentraciones atafie, la

7. JONATHAN B. BAKER, “The case for Antitrust Enforcement”, The Journal of Economic Perspectives, vol. 17, n®
4, otofio 2003, pag. 42, considera que los beneficios de la aplicacién de las normas de defensa de la competen-
cia (incluyendo el control de concentraciones) superan los costes que dicha aplicaciéon engendra, aunque “cual-
quier calculo cuantitativo es altamente especulativo”. No obstante, tanto la Federal Trade Commission como
la Office of Fair Trading y la Comisién europea han cuantificado (y publicitado después) ya en alguna ocasién
el ahorro para los consumidores que se deriva de la aplicacion de las normas de defensa de la competencia.
Asi, por ejemplo, la OFT estima que la aportacion al bienestar del consumidor de su intervencion en el control
de concentraciones (entre 2008 y 2011) es de 90 millones de libras esterlinas, véase OFFICE OF FAIR TRADING,
Positive Impact 10/11. Consumer benefits from the OFT's work, July 2011, OFT1354 (disponible en http://www.
oft.gov.uk/shared_oft/reports/ Evaluating-OFTs-work/OFT1354.pdf).

En cambio, otro estudio considera un cierto impacto negativo de la aplicacién de las normas antitrust en el
bienestar del consumidor, aunque referido a los Estados Unidos de Norteamérica, con las particularidades que
el control de concentraciones tiene en ese pais, véase ROBERT W. CRANDALL y CLIFFORD WINSTON, “"Does
Antitrust Policy Improve Consumer Welfare? Assessing the Evidence”, The Journal of Economic Perspectives, vol.
17, n° 4, otofio 2003, pags. 16-20.
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autoridad debe ocupar su tiempo exclusivamente en las operaciones
potencialmente restrictivas de la competencia, analizandolas con de-
talle, prohibiendo las claramente perjudiciales para la competencia y,
en otras, eventualmente imponiendo condiciones que la salvaguar-
dend. Las transacciones que son eficientes desde un punto de vista
empresarial pero no tienen un impacto previsiblemente negativo en
los consumidores deberian dejarse transcurrir sin mayor dilacion.

De un lado, debe evitarse a toda costa tanto el exceso de celo que
supongan los errores tipo I o falsos negativos (cuando se intervie-
ne sobre una operaciéon que tendria efectos pro-competitivos, prohi-
biéndola o condicionandola). En este caso, los consumidores se verian
perjudicados porque no se beneficiarian de la reduccidén de precios
y de las ventajas que se derivarian de una concentracion eficiente y
pro-competitiva.

De otro lado, debe evitarse la pasividad de las autoridades y los erro-
res tipo II o falsos positivos (cuando se autoriza y deja pasar una ope-
racion con efectos previsiblemente anticompetitivos). En este caso, el
bienestar del consumidor disminuiria por el aumento en los precios o
la menor calidad consecuencia del mayor poder de mercado.

Por tanto, el propdsito del sistema debe ser evaluar el impacto po-
tencial en la competencia de las concentraciones empresariales en las
condiciones de competencia en el mercado, evitando y condicionan-
do las que previsiblemente conduzcan a una restriccién en la compe-
tencia, pero sin retrasar el resto de las operaciones, y con los menores
errores posibles.

Ciertamente, ningun sistema es infalible y, como ocurre con las prohi-
biciones de practicas anticompetitivas, es posible que las autoridades
de defensa de la competencia se equivoquen. Tanto por exceso, como

8. Con todas las cautelas que deben tomarse este tipo de estudios, en su analisis de la experiencia holandesa
entre 1998 y 2002, BAS POSTEMA, MARIE GOPPELSROEDER y PETER A.G. VAN BERGELK, “Costs and Benefits of
Merger Control: An Applied Game Theoretic Perspective”, Kyklos Vol. 59, n® 1, 2006, pags. 85-98, apuntan que
las operaciones prohibidas en ese periodo hubieran conducido a una elevacion de precios en los cuatro merca-
dos afectados. Otro tanto cabe decir del trabajo de TOMASO DUSO, K. GUGLER Y B. B. YURTOGLU, 2011, How
effective is European merger control?, European Economic Review, Vol. 55 (7), 980-1006, que alcanza conclu-
siones analogas utilizando los datos de cotizacion de las compafiias participes en concentraciones examinadas
por la Comisién Europea entre 1990 y 2002.
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por defecto, por la informacién empleada o por el analisis desarro-
llado, las autoridades pueden adoptar decisiones erréneas. No hay
nada que haga el ejercicio de valoracion para la aplicacion de las pro-
hibiciones de abuso de posicion de dominio menos especulativo que
respecto del control de concentraciones®.

La reciente experiencia europea ofrece evidencia sobre la deteccidn
de algunos errores del control de concentraciones, que normalmente
en este caso suelen ser de tipo I (falsos negativos)®. Cualquier analisis
sobre el particular tiene el sesgo de que por definicidon, naturalmen-
te, los errores por inactividad o pasividad -tipo II- son mas dificiles
de detectar (underenforcement), lo que no significa que no existan o
que, incluso, puedan ser los mas frecuentes!'.

En suma, el sistema debe disenarse de tal manera que se minimice
el riesgo de error y que prevea, en su caso, adecuada compensacion
a las empresas afectadas si se les ocasiona un dano. Finalmente, la
eficacia del control de concentraciones al margen de la transaccion

9. Por eso parece un tanto exagerado concluir que “el control de fusiones [sea] un acto de adivinacion, en el
que el conjunto de funcionarios publicos tiene que predecir los efectos positivos o negativos de la operacion.
Esa decision se toma con informacién limitada y pobre y el margen de error es muy alto”, como considera BU-
LLARD GONZALEZ, Derecho y Economia, pag. 952. Parece més bien —como él mismo atinadamente reconoce
algunas paginas antes en su magnifico libro- que las hipodtesis y la informacion incompleta con las que opera
el control de concentraciones no han de implicar necesariamente una menor certidumbre que las decisiones ex
post de las autoridades (“Buena parte de las decisiones que toman las agencias de competencia se basan en lo
que creen que ocurrirad en el futuro”), pag. 908 (n.7).

10. Los tres casos resefiados de errores tipo 1 (falso negativo —overenforcement-) son las decisiones en
1999 y 2001 de prohibir las operaciones AIRTOURS/FIRST CHOICE (COMP/M.1524); SCHNEIDER/LEGRAND
(COMP/M.2283) y TETRA LAVAL/SIDEL (COMP/M.2416); y el Tribunal General de la UE (a la sazén de primera
instancia ) decretd en 2002 que la Comision europea se habia equivocado (respectivamente, T 342/99, T-310/01
y T-77/02; T-5/02 y T-80/02). Adicionalmente, respecto de una de estas operaciones la Comision tuvo que re-
sarcir a las empresas de los dafios causados (T-51/03, aunque véase C-439/09). Sobre las causas de fondo de los
errores, con referencias a otros trabajos suyos, véase ARMANDO E. RODRIGUEZ y ASHOK MENON, The Limits
of Competition Policy. The Shortcomings of Antitrust in Developing and Reforming Economies, Wolters Kluwer,
Alphen aan den Rijn 2010, pags. 112-114.

11. Como consideran, en su andlisis de la primera década en la experiencia comunitaria del sistema de con-
trol de concentraciones, DAMIEN J. NEVEN y LARS-HENDRICK ROLLER, “Discrepancies between markets and
regulators: An analysis of the first ten years of EU Merger control”, en The Pros and Cons of Merger Control.
10th Anniversary of the Swedish Competition Authority, Swedish Competition Authority, ed., Stockholm, 2002
(disponible en http://ssrn.com/abstract=361761 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.361761), pags. 13-38. Cier-
tamente, en la praxis comunitaria el Unico error de tipo 2 (falso positivo —underenforcement) detectado es la
concentracion SONY/BMG (COMP/ M.3333), aprobada por la Comisién sin condiciones y en primera fase el 19
de julio de 2004, que fue anulada por el Tribunal General el 13 de junio de 2006 (T-464/04), de manera que la
Comision europea volvié a analizarla (en particular en los aspectos relativos a la consolidacion de una posicion
de dominio colectiva en el mercado), aprobandola —de nuevo- el 3 de octubre 2007.
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concreta se proyecta sobre la conducta futura de las empresas en el
mercado y se producira en la medida que disuada a las empresas de
acometer operaciones que susciten problemas para la competencia.
La evidencia obtenida en aquellos paises en los que este instrumen-
to existe desde hace tiempo permite acreditar el caracter disuasorio
de las prohibiciones de operaciones de concentracion por las auto-
ridades, lo que lleva a las empresas a no proponer operaciones que
potencialmente susciten riesgos para la competencia en el mercado?.

Por otro lado, una vez establecido el sistema, la eficacia del control
de concentraciones estara también relacionada con la eficacia de las
condiciones o remedios que eventualmente se puedan imponer a las
operaciones de concentracion que susciten problemas para la com-
petencia. Tampoco las decisiones de las autoridades de defensa de la
competencia sobre este particular estan exentas de errores y el tipo de
remedios que se acuerden e impongan condicionara tanto la eficacia
del control de concentraciones como la estrategia de las empresas?®.

Una referencia somera a las razones normalmente alegadas para
rechazar el control de concentraciones en el Peru

Para fundamentar que el Perd no necesita un control de concentracio-
nes normalmente se ha aludido al reducido tamafio de la economia
peruana, con un crecimiento empresarial que se veria limitado por
las escasas fuentes de financiacion y por una posibilidad limitada de
acudir al mercado de capitales, lo que justificaria la utilizacion de la
concentracion empresarial como estrategia eficiente de crecimiento
empresarial y de competencia en el mercado®.

12. Véase JOE SELDESLACHTS, JOSEPH A. CLOUGHERTY y PEDRO P. BARROS, “Settle for Now but Block for To-
morrow: The Deterrence Effects of Merger Policy Tools”, The Journal of Law and Economics, vol. 52, n® 3, 2009,
pags. 607-634.

13. Véase ELEANOR MORGAN, “Steering Mergers Through the EU’s Regulatory Rocks: Remedies under the EU
Merger control regulation”, European Management Journal, vol. 20, n® 5, 2002, pags. 549-561.

14. Véase GONZALO RUIZ, "Control de concentraciones versus regulacién de conductas: ;Complementos o
sustitutos?”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n® 5, 1998, pags.. 65-66 (disponible en http://ec.europa.
eu/competition/publications/blc/boletin_5_2_es.pdf).
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Adicionalmente, aunque intimamente relacionado con lo anterior, se
ha afirmado que, dado el significativo grado de apertura al exterior
de la economia y de los mercados peruanos, la concentraciéon de em-
presas podria ser un elemento necesario para permitir a las empresas
competir en los mercados globalizados y superar las barreras de en-
trada en mercados extranjeros®®.

Lo anterior es cierto, y deberia condicionar sustancialmente el dise-
Ao del instrumento de control de concentraciones. El sistema que se
articule deberia permitir a las empresas alcanzar una escala minima
eficiente, evitando que se perpetle una estructura ineficiente en los
mercados. La dificultad del empefo es considerable, pues para dis-
tinguir unos casos de otros sera necesario que el procedimiento de
control de concentraciones sea lo suficientemente flexible como para
incorporar notables dosis de racionalidad en el analisis de las eficien-
cias que se puedan derivar de las operaciones de concentracion. Pero
la dificultad no debe ser excusa para obviar esta herramienta en la
legislacion de defensa de competencia, ya que “se trata del arma mas
poderosa disponible en el arsenal de la politica de competencia para
combatir la colusion tacita o el comportamiento cooperativo [anti-
competitivo]”*°.

Es cierto que, con caracter inicial, cuando se adopta por primera vez
la legislacion de defensa de la competencia®’, es frecuente que no se
prevea el control de concentraciones entre los mecanismos de inter-
vencion y control publico sobre los mercados. También lo es que a
medida que el sistema adquiere cierta madurez y experiencia, y au-

15. Véanse ARMANDO E. RODRIGUEZ, “El rol de las politicas de fusiones en economias de reciente liberaliza-
cion”, en Politicas de competencia y el proceso de reformas econdmicas en América Latina, INDECOP], Lima
1998, pag. 162 y BEATRIZ BOZA DIBO, ;Por qué no es conveniente para el Perd contar con una politica general
de fusiones?, en Politicas de competencia y el proceso de reformas econémicas en América Latina, pag. 159 [no
he podido consultar estos trabajos, tomo la idea y referencia del Informe de INDECOPI de 12 de agosto de 2003
n°® 084-2003/GEE, Proyecto de Ley 6136/2002-CR, que propone modificar el articulo 346° de la Ley n°® 26887,
Ley General de Sociedades (disponible http://www.bvindecopi.gob.pe /inftec/2003/i03084.pdf), 155]

16. Traduccion propia de MICHAL S. GAL, Competition Policy for Small Market Economies, Harvard University
Press, Cambridge (Mass.)-Londres, 2003, pag. 195.

17.BULLARD GONZALEZ, Derecho y Economia, pags. 945-948 consideraba estas dos Ultimas razones entre las
que explicaban que en 1991 el Decreto Legislativo 701 no previera un control de concentraciones.
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mentan los recursos dedicados a la politica de competencia , la uti-
lizacion de este instrumento se torna ineludible. Por ello, y a la vista
del rico bagaje que la experiencia de INDECOPI en las pasadas dos
décadas aporta, el establecimiento de un sistema de control de con-
centraciones cobra todo el sentido®®.

Naturalmente, las consideraciones anteriores ponen de relieve que
el sistema no puede ser el mismo que se utilice en economias mas
grandes y jurisdicciones mas consolidadas, sino que ha de prever las
adaptaciones y cautelas necesarias al entorno y a las instituciones del
Perd. Sin embargo, se ha de ir mas alld de un mero reconocimiento
retorico de la singularidad de la economia peruana en el desarrollo de
este instrumento. Es probable que la “mano invisible” del mercado sea
mas débil en algunos casos. Ademas, las (elevadas) barreras de entra-
da y los niveles minimos de eficiencia productiva (en relacion con la
demanda doméstica) pueden explicar la concentracion en determina-
dos sectores empresariales y algunas ineficiencias. Por eso, el disefio
del sistema de control de concentraciones y, sobre todo, su aplicacion
practica, debe tener en cuenta todas estas circunstancias, lo que nece-
sariamente excluira las reglas faciles y las soluciones simplistas.

18. Lo identifica como uno de los retos del sistema de defensa de la competencia peruana el propio Presidente
de INDECOPI, HEBERT TASSANO VELAOCHAGA, “Retos y desafios en la aplicacion de las politicas de competen-
cia en el Perd”, Revista de Competencia y Propiedad intelectual, n® 12 (2011) pag. 14 (disponible en aplicaciones.
indecopi.gob.pe /ArchivosPortal/boletines/recompi/castellano/articulos/primavera2011/HebertTassanoVelao-
chaga.pdf). Necesariamente ha de ir acompafiado, en su caso, de un incremento de los recursos materiales y
humanos que la CLC tiene (id., pags. 15-16).
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IBASTA DE MITOS!
¢EL CONTROL DE CONDUCTAS SUSTITUYE LAS LABORES DEL
CONTROL DE FUSIONES?

Diego Carrillo - Pert

Hace pocos dias fue presentada una iniciativa legislativa (PL) que
propone implementar un mecanismo de control de fusiones que per-
mitiria a la Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDE-
COPI estudiar los efectos que tendrian tales operaciones en la com-
petencia en los mercados cuando las partes involucradas superen un
umbral de ventas superior a 100 000 UIT. Si bien como toda propues-
ta normativa, el PL resulta perfectible, es util anotar ciertas ideas que
no se deben ahogar en el tintero.

Asi, recordemos que la economia social de mercado representada
en la libre competencia se basa en el proceso por el cual los agen-
tes econdmicos acceden a los mercados con el objetivo de ganar la
preferencia de los consumidores mediante la oferta de productos o
servicios a una mejor calidad y a menores precios. Dicha dinamica
competitiva puede representarse a través de la generacion de diver-
sas eficiencias: (i) eficiencia asignativa, relacionada con la asignacion
de los recursos a quienes le otorgan un mayor valor por un menor
precio; (ii) eficiencia productiva, manifestada en menores costos de
produccion y mejor asignacion de sus inputs; y, (iii) eficiencia dinami-
ca, vinculada con la capacidad de generar innovadores productos que
mejoren los estandares del mercado.

En ese contexto, el PL pretende que el Estado, en linea con la aplica-
cion del liberalismo econdmico adoptado, revise previamente cier-
tas fusiones con el Unico objetivo de vigilar el equilibrio competiti-
vo, permitiendo escenarios favorables a dichas eficiencias. Aunque
lo dicho podria colocar a los miniarquistas en medio de una clasica
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escena de suspense de alguna pelicula de Alfred Hitchcock, no hay
de qué preocuparse. Ello pues el control de fusiones consiste en una
de las politicas de defensa de la libre competencia mas liberales que
existe (en tanto facilita el libre mercado) y que permitiria completar
las politicas antitrust peruanas que hasta hoy se limitan al control de
conductas (Decreto Legislativo 1034).

A ello responderan (los partidarios del /aissez-faire que, por cierto,
sélo resulta verificable en tiempos superados por el hombre alla en el
pleistoceno, pues mas aca, guste o no, el mundo no va de /ui-méme)
que basta con el control de conductas ex post. Nada mas falso. El
control de fusiones es un mecanismo complementario al control de
conductas y de ningun modo sustituto como se pretende (y, adverti-
mos, se pretendera) hacer ver.

Nos explicamos. ;Cuales son los efectos negativos que se procuran
evitar con el control de fusiones?

El primer caso resulta de las fusiones que generan monopolios o re-
fuerzan la posicion de dominio de una empresa, permitiéndole luego
de la misma influir en los precios sea por via directa (p.e. modificando
el precio) o indirecta (modificando el output o reduciendo su calidad
—quality adjusted price-). Aqui se procura evitar lo que los economis-
tas llaman el principio ingreso marginal = costo marginal que incen-
tiva al monopolista a elevar los precios de sus productos.

Aqui encontramos una de las principales razones para aplicar el con-
trol de fusiones, pues cuando una empresa obtiene un considerable
poder de mercado que desequilibra el balance competitivo, facilita la
generacion de altas barreras comerciales que dificultaran el ingreso
de nuevos competidores (nuevas inversiones) que es precisamente
lo que un pais que promueve el libre mercado como el Peru quiere
evitar (podrian verificarse las dificultades que tienen los inversionistas
en el ingreso al mercado cementero cuyas altas barreras comerciales
generan un foreclosure del mercado o investigarse el desempefio de
los inversionistas al intentar ingresar en el mercado cervecero —Ame-
rica Economia Perq, Julio 2011, p. 52-).
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El segundo caso es el de los efectos no coordinados de una fusion que
se vinculan con una estructura de mercado oligopdlica en la que tras
eliminar una importante presion competitiva se ocasiona el aumento
de los precios o la restriccion de la cantidad ofertada al modificarse el
equilibrio estratégico (interdependencia). Es similar a lo que ocurre en
un juego de ajedrez. Existen reglas basicas que todos consideramos
antes de mover una pieza (alfil realiza un movimiento sin restricciones
por las casillas en diagonal), pero también existen reglas que son im-
puestas por la situacion estratégica en la que nos encontramos (si sa-
bemos que el alfil de nuestro rival tiene la posibilidad de moverse a la
casilla situada a la derecha de nuestra torre, dificilmente decidiremos
mover la torre a esa casilla). Unas variables son estaticas (reglas ba-
sicas de juego) y otras dinamicas (reglas de la situacion estratégica).

En el mercado ocurre algo similar, cuando una empresa en un mer-
cado con tendencia oligopodlica toma su decisiéon comercial no sélo
revisa las reglas estaticas que le seran aplicables (p.e. impuestos) sino
las dinamicas que intentaran prever cual sera la reaccion de su com-
petidor (siguiente movimiento en el tablero de ajedrez) si se aumenta
el precio o modifica la calidad producida. Entonces, cuando se elimina
un competidor importante por una fusién, es posible prever que la
empresa post fusion actuara prescindiendo de dicha variable, pudien-
do, como dijimos, afectar el valor del producto (todo lo que, claro
esta, dependera del analisis del mercado en el que se producira dicha
fusion).

El dltimo caso, de fuerte influencia en el desarrollo a nivel mundial
del control de fusiones en los Ultimos afios es el de los efectos coor-
dinados. En este caso lo que se pretende es evitar que una fusion
modifique las relaciones de competencia de un mercado oligopalico
al punto de permitir que éste pase a poseer condiciones idoneas (que
no existian) para la coordinacién estratégica entre los competidores
sin que sea necesario arribar a un acuerdo formal (colusién tacita). e
inmunidad por altas barreras de entrada. Para ello, se revisa si la es-
tructura post fusion presentara los incentivos econdmicos necesarios

45



COMPETIDORES O MONOPOLISTAS?

para que los competidores actien de tal manera, para lo cual se in-
vestigan variables como la transparencia del mercado, mecanismos
de castigo (guerras de precio disciplinadoras) e inmunidad por altas
barreras de entrada.

Aqui el ejemplo mas claro seria el de un mercado en el cual una fusion
busca eliminar a un competidor especialmente agresivo y contrario a
las reglas del oligopolio dominante (lo que se denominan mavericks).
Por ejemplo, hace pocos dias el operador de telefonia vietnamita,
Viettel, ha anunciado que en su ingreso al mercado de telefonia movil
peruano se proyecta un impacto en la reduccidn de precios de alrede-
dor del 50%, la cuestion es, que ocurre si el precio se llega a reducir (y
aqui los que gustan de usar el término “costos del control de fusiones”
estan invitados a calcular lo que significa en ahorro social dicha re-
duccion de precios) pero luego algun antiguo operador decide (algo
que seria totalmente racional) que continuar compitiendo con dicho
nuevo competidor resulta dificil por lo que le propone su adquisicion.

iEs posible prever que el cambio que producira afectaria la compe-
tencia en el mercado? Es evidente que si. Y es alli donde la agencia
de competencia podria ingresar a analizar hasta qué punto podria ser
eficiente y estaria justificada dicha fusion o, en todo caso, analizaria
los mecanismos para convertirla en compatible con el mercado.

Ahora, jalguno de los efectos anticompetitivos que hemos revisado
puede evitarse con un control de conductas? No. De hecho, la norma-
tiva de control de conductas persigue sélo dos clases de actos anti-
competitivos: (i) abuso de posicidon de dominio; y, (ii) colusion.

Respecto al primer caso, aunque puede confundirse con el caso de
fusiones que generan monopolios o refuerzan la posicion de domi-
nio, lo cierto es que el abuso de posicion de dominio no puede evitar
que una empresa post fusion aumente considerablemente sus precios
por las altas barreras comerciales que pueden existir y la reducida o
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inexistente competencia conseguida luego de la misma, pues estan
referidos, valga la redundancia, a revisar una “conducta” y no deter-
minada “estructura” donde se pueden producir ciertas decisiones em-
presariales de forma natural.

De igual modo, el caso de la colusion perseguida no debe confundirse
con fusiones que generan efectos coordinados pues en los procedi-
mientos de paralelismo una empresa puede probar que la estructura
de mercado es marcadamente oligopdlica y, por tanto, dicho compor-
tamiento paralelo investigado resulta licito (por natural) mientras que
en el caso del control de fusiones (estructuras) es precisamente ello
lo que debe probar la agencia de competencia para demostrar que
resulta conveniente condicionar o declarar incompatible una fusion.

En todo caso, aunque el debate deberia permanecer en el plano téc-
nico (ojala asi sea), sera inevitable que los mitos que se crearan a de-
rredor del PL lo lleven inevitablemente a un plano politico en el que se
debera tener claridad suficiente para verificar cuando un argumento
(a favor o en contra) es coherente con los postulados del libre mer-
cado. Y, hoy, por paradojico que suene, dicho sistema debe cuidarse
mas de quienes alzando su bandera llevan detras el mercantilismo
que pone en riesgo el sistema de libre mercado de quienes podrian
confundir su aplicacién con una absurda herramienta anti empresa (lo
gue no es de ninguna manera). En fin, tendremos debate para rato.
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RETOS PARA UN MERCADO DE LIBRE COMPETENCIA

El Control de Fusiones y Carteles
Glen Weyl, Universidad de Chicago - USA

Empezando con una pasantia al Departamento de Justicia durante
mis afos universitarios, un foco importante de mi investigacién aca-
démica ha estado el analisis de fusiones, he escrito sobre la metodo-
logia practica de decidir cuales fusiones son problematicas y cuales no
son peligrosas. Ahora me encuentro trabajando sobre la justificacion
del control de fusiones y carteles como politicas. Durante los mismos
afos, he trabajado al nivel practico con los gobiernos estadouniden-
se, Gran Britanico y europeo sobre la revision de sus lineamientos
de fusiones horizontales. Esto significa fusiones entre empresas que
compiten en el mercado.

Con la eleccion de este gobierno en el Pery, decidi que el nuevo go-
bierno tiene una gran oportunidad para fortalecer la competencia y
entonces escogi trabajar con INDECOPI durante la visita para ver si
podia ayudar en este proceso, pero descubri que el INDECOPI no tie-
ne los recursos, legales, técnicos y administrativos, que necesitan para
proteger el sistema competitivo da la nacion. Espero que, con este
articulo también se den cuenta de este problema y su importancia
para el desarrollo y la inclusion social en el Perd; pienso que usando
una combinacion de voluntad politica, ideas sencillas pero profun-
das y la cooperacion internacional se pueden construir un Perd mas
emprendedor y competitivo. La meta de este articulo es darles el por
qué, cdmo, cuando, donde y quién es el encargado de velar por las
politicas de competencia.

Voy a empezar con lo que debe ser su pregunta principal: ;por qué
son las politicas de competencia bastante importante para Perd?
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El argumento tradicional es que la prevencion de competencia por fu-
siones y carteles sube los precios y baja la calidad de productos. Pero
voy a enfatizar dos argumentos menos comunes: primero, los benefi-
cios de empresas con origen en las fusiones incentivan la generacién
de productos muy parecidos a los que ya existen y, en esta manera,
son derroches de recursos sociales; y segundo, desgraciadamente el
poder econdmico muchas veces puede comprar el poder politico. En-
tonces las fusiones que concentran el poder econodmico también con-
centran el poder politico y socavan la democracia.

Espero que les haya persuadido sobre la importancia de la politica de
competencia, ahora voy a hablar de su implementacion. Voy a abogar
por tres medidas: primero, romper los monopolios que ya existen a
causa de las fusiones de los ultimos afos; segundo, implementar una
nueva ley y una nueva gestion de control de fusiones, usando las in-
novaciones metodoldgicas de los Ultimos afios en los Estados Unidos
y Gran Bretafa, los cuales tuve el honor de contribuir; y finalmente,
aumentar las sanciones, civiles y criminales, contra los carteles que
hoy en dia son muy altos.

Después, voy a formular las razones por las que en este momento en
particular es ideal construir una politica de competencia en el Perd. En
primer lugar, Peru ha llegado al nivel de desarrollo cuando todos otros
paises exitosos implementaron sus politicas de competencia; segun-
do, en todos los paises las politicas de competencia han sido un pro-
yecto importante de reforma para los gobiernos. Para definirse como
gobierno de cambio en Latinoamérica, pienso que no hay ninguna
cosa mejor que el nuevo presidente podria hacer que implementar
una politica fuerte de competencia; tercero, por muchas razones, este
es un momento en el que van a haber muchos recursos internaciona-
les, gubernamentales, privados y académicos, disponibles para ayudar
al Peru en esta meta.
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Pues, empecemos con la légica tradicional de las politicas de compe-
tencia, esa logica que les ensefio a mis estudiantes en Chicago. En
un mercado competitivo, todos los precios reflejan los costos mar-
ginales de produccion, pero cuando una empresa tiene concentrado
gran parte del mercado, tiene un interés por reducir la cantidad de
sus productos suministrados al mercado para subir el precio, y de esta
manera, sus beneficios. Esta estrategia transfiere el dinero de los con-
sumidores al monopolio pero también baja la cantidad suministrada
al mercado y de esta manera disminuye la eficiencia social. Aqui esta
la sabiduria popular: prevenir monopolios para evitar la pérdida del
peso muerto a causa de la reduccion de produccidn y la redistribucién
de dinero de los consumidores al monopolio.

Entonces, una politica de competencia es fundamental para el de-
sarrollo econdmico y politico de la sociedad Peruana. Si estamos de
acuerdo con esta proposicion, ;como podemos implementar esta po-
litica? Yo propongo tres medidas: primero, tenemos que limpiar la
casa, es decir diez afos de crecimiento rapido sin ninguna proteccion
de libre competencia ha generado muchos monopolios en el Peru.
Estas circunstancias se parecen mucho a la situacién en los Estados
Unidos durante el movimiento progresivo al fin del siglo 19 cuando
se instituyd el Act de Sherman y empezé la politica de competencia,
puesto que se necesitaba romper esos monopolios y hacer borrén y
cuenta nueva.

Yo no abogo por la eliminaciéon de todas las empresas dominantes; un
plan asi no seria practico ni deseable, sin embargo hay muchas con-
glomeraciones que son resultados de fusiones de los ultimos afios y
estos deberian ser analizados y quizas reorganizados. Un ejemplo que
me parece muy obvio es la cerveza. Hoy en dia una conglomeracién
controla mas del 90% del mercado peruano de la principal bebida
alcohdlica del pais; y este domino no fue establecido por la introduc-
cion de un nuevo producto que les gusta a los peruanos ni por una
bajada de precios, sino muy por el contrario, simplemente fue por
adquisiciones empresariales. Este tipo de casos posiblemente ayuda
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a los beneficios de algunas empresas grandes, pero no ayuda al de-
sarrollo nacional. Esto es solo un ejemplo, pero por supuesto que hay
otros como el azucar, la harina, los pollos y los combustibles. Una
tarea importante es establecer una comisién que pueda hacer una
investigacion para descubrir todos los casos asi.

Durante este proceso, el nuevo gobierno deberia construir las ins-
tituciones de libre competencia para prevenir la vuelta de este tipo
de concentraciones. Estas tendrian dos partes: el control de fusiones
legales y las sanciones efectivas contra los carteles ilegales. En los ul-
timos afos los Estados Unidos y Gran Bretafia también se han moder-
nizado los lineamientos para el control de fusiones horizontales. Este
proceso, en el que yo participe como asesor académico, gener¢ ideas
importantes que pueden servir como fundamentos para las politicas
de competencia en el Peru. Por supuesto estas ideas tienen aspectos
bien complejos y yo sélo quiero transmitir la idea basica de los nuevos
lineamientos, que me parecen bastante simples e intuitivos.

La medida final, después de romper las concentraciones y controlar
fusiones legales, es prevenir y castigar carteles, es decir las fusiones
ilegales. Oficialmente los carteles ya son ilegales en el PerU, pero de
hecho esta ley ha sido mas un chiste que una politica, debido a la falta
de un control de concentraciones puesto que si no se tiene, las prohi-
biciones de carteles no podrian funcionar, porque si algunas empre-
sas quieren coludirse, simplemente pueden hacer una fusion. Prohibir
carteles y no regular fusiones es como prohibir fumar la cocaina pero
permitir aspirarla.

Finalmente, y mas importante, las sanciones contra las carteles son
muy bajas. En este sentido, un colega de Chicago y mi mentor Gary
Becker tienen una teoria simple de las multas y sefialan que deberia
ser el dafo causado por la violacion dividido por la probabilidad que
esta violacion sea detectada por las autoridades. En los Estados Uni-
dos suponemos que esta probabilidad es uno por tres, es decir esta es
seguramente demasiado alta, pero es mas o menos el orden de mag-
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nitud correcto. jPero INDECOPI hoy en dia supone que la probabilidad
es 100% aqui en Perd! Esto me parece una locura de proporciones
monumentales; pienso que la probabilidad de deteccién es mas pa-
recido a uno por veinte y a lo maximo uno por diez, peor aun no hay
ninguna sancion criminal por las actividades colusorias en el Peru.

La mala noticia es que estos tres problemas juntos hacen las leyes
contra los carteles un chiste. Pero la buena noticia es que, con unos
cambios sencillos en estas tres areas, se puede construir una politica
de competencia eficaz. Ademas, con estas reformas las multas su-
birian mas para compensar la inversion en el control de fusiones y
también los recursos adicionales que INDECOPI necesite para imple-
mentar una mano dura contra los carteles.

Lo que es mas, esto es un momento ideal para implementar estas
reformas en el Perd. Cuando el Congreso Estadounidense aprobd la
segunda ley de competencia, el Clayton Act que incluia un sistema
de control de fusiones, el PIB real per capita del pais era 6000 dolares.
Cuando el gobierno de Lula (Brasil) en el aflo 2003 empez06 sus refor-
mas de politica de competencia para fortalecer y racionalizarla, el PIB
real per capita a la paridad del poder adquisitivo era 8000 dolares.
Hoy en dia lo del Perd es mas o menos lo mismo, esto significa que el
Perd ha llegado a un nivel de desarrollo en el que la mayoria de paises
avanzados llego y justo ahi implementaron y reforzaron sus politicas
de competencia.

En varios paises, el fortalecimiento de la competencia ha sido priori-
dad de reforma de varios gobiernos. Una de las bases mas importan-
tes, pero menos conocidas, del gobierno de Lula ha sido el vigor de
su politica de competencia. En este caso, las multas en el gobierno
de Lula contra los carteles crecieron 200 veces mas y el numero de
fusiones que los Brasilefos investigan, y como resultado prohiben,
han crecido mas de diez veces. Del mismo modo, uno de los puntos
principales del Ultimo gobierno de Concertacién en Chile, en el que
yo colaboré un poco, fueron las politicas de competencia.
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De hecho dentro del manifiesto escrito por Andrés Velasco y Fran-
cisco Diaz, el Ministro de Hacienda y el jefe politico del gobierno de
Michele Bachelet, respectivamente, dentro de los puntos principales
es que los gobiernos de la izquierda moderna latinoamericanos de-
berian fortalecer sus politicas de competencia. En este sentido, me
parece que si el nuevo gobierno peruano quiere mostrarse como un
gobierno de cambio, no hay ninguna politica que puede decir esto
mas claramente.

Concretamente, hay actividades necesarias para construir una politica
eficaz de competencia en el Perl y de esta manera un pais emprende-
dor y competitivo. Primero, se necesita una ley que evalue las fusiones
a través de politicas administrativas y legales o ambas, que suban las
multas y se instituyan penalidades por los carteles. Segundo, INDE-
COPI requiere mas recursos, especialmente recursos humanos; esta es
una cuestioén no sélo de cantidad sino también de calidad. INDECOPI
no tiene ningln economista con un PhD a tiempo completo. Los DOJ,
FTC, FCC, USPTO, o sea las agencias encargadas de temas de compe-
tencia en los Estados Unidos, tienen juntos mas de 200 con PhD de las
universidades mas importantes de los Estados Unidos. Un control de
fusiones es una gran operacién técnica y administrativa y requiere una
inversion en el desarrollo de capacidad técnica.

Finalmente, la cooperacién internacional es muy importante para me-
jorar la capacidad técnica necesaria para la implementacion de una
politica asi. Esto tiene dos niveles: académico e intergubernamental.
Una base importante del crecimiento de la calidad de politicas eco-
ndémicas en Chile ha sido la fuerza de la economia académica en ese
pais. Hay muchos economistas académicos dispuestos a compartir las
mejoras practicas y experiencias internacionales. La cooperacién in-
tergubernamental también pude ser muy util: las agencias FTC y DOJ
tienen programas de ayuda a paises globales para el crecimiento de
sus capacidades técnicas en las cuales funcionarios con mucha expe-
riencia viajan y ayudan con algunos detalles en la implementacion de
nuevas politicas y la educacion de las principales politicas de compe-
tencia.
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En conclusion, el reforzamiento de las politicas de competencia es
fundamental para el desarrollo econdmico nacional porque forman la
base de una economia y sociedad emprendedora y competitiva. Hay
tres ejes en la implementaciéon de estas politicas: romper los mono-
polios existentes, instaurar un sistema moderno de control de con-
centraciones y fortalecer la prevencion de carteles a través de multas
mas altas y penalidades criminales.

Este es el momento, en el que el nivel de desarrollo del Perd y las po-
sibilidades de contar con la cooperacion internacional, obliga al pais
a complementar la legislacion sobre competencia implementando un
control de concentraciones con el fin de reforzar la competencia en
beneficio de los consumidores.
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EL CONTROL DE CONCENTRACIONES EMPRESARIALES
EN EL PERU

José I. Tavara - Peru

“Si no toleramos a un rey como poder politico, tampoco
deberiamos tolerar a un rey de la produccion, el transpor-
te y las ventas de cualquiera de los bienes necesarios para
la vida. Si no nos sometemos a un emperador, no debe-
riamos someternos tampoco a un autdcrata del comercio,
con poder para impedir la competencia y fijar el precio de
cualquier mercancia” (Senator John Sherman, 1890)~.

INTRODUCCION

Desde que se promulgaron las primeras normas de promocién de la
competencia en el Perd, hace ya mas de dos décadas, se hizo evidente
qgue el modelo normativo adoptado adolecia de una grave incoheren-
cia, al no incorporar normas que regulen la concentracion del poder
econdmico e impidan la monopolizacion de los mercados. En la lite-
ratura especializada sobre el tema el Peru constituye un caso especial,
pues es el Unico pais, de aquellos que cuentan con legislacion sobre
libre competencia, en el cual no existen normas que regulen las fusio-
nes empresariales. De hecho, y con la excepcidn del sector eléctrico
gue cuenta con un régimen especial, en el Peru las empresas pueden
fusionarse hasta formar monopolios, pues no existe norma alguna
que lo impida.

Las normas vigentes sancionan la fijacion concertada de precios y una
serie de conductas que configuran abuso de posicion de dominio o
constituyen practicas restrictivas de la libre competencia. Pero es po-
sible evadir el alcance de estas normas — cuyo ambito se extiende so-
lamente a las relaciones entre empresas independientes—recurriendo
a las fusiones o adquisiciones de empresas. Producida la fusion o la

1. Citado en Gavil (1996: 40). El texto original es el siguiente: “If we will not endure a king as a political power
we should not endure a king over the production, transportation, and sale of any of the necessaries of life. If we
would not submit to an emperor, we should not submit to an autocrat of trade, with power to prevent compe-
tition and to fix the price of any commodity.”
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adquisicion, las decisiones que se tomen al interior del conglomerado
de empresas fusionadas, quedan fuera del alcance del marco norma-
tivo.

En consecuencia, cualquier intento de poner en vigor, con mayor
energia, las normas sobre libre competencia, puede ser contrarresta-
do por parte de las empresas recurriendo a operaciones de fusion y
concentracion. Cabe incluso preguntarse en qué medida la oposicion
a regular las concentraciones, ha tenido como correlato una conducta
relajada y permisiva frente a los abusos de posiciones de dominio y
frente a conductas anticompetitivas, precisamente como resultado de
esta incoherencia esencial en el marco normativo.

El articulo 61° de la Constitucion vigente establece que “el Estado fa-
cilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite
y el abuso de posiciones dominantes o monopadlicas. Ninguna ley ni
concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.” Esto ha sido
interpretado — a mi juicio erroneamente, considerando los distintos
significados del término “concertacion”-- en el sentido de que las le-
yes solo podrian sancionar el "abuso de posicion de dominio”, mas
no asi la posicion de dominio en si misma. En realidad, la regulacion
de las operaciones de concentracion empresarial, impide que las em-
presas alcancen la posicion de dominio absoluto que se logra con un
monopolio, evitando asi que puedan abusar de ella.

Cada cierto tiempo, por ejemplo cuando tiene lugar una fusion entre
empresas de cierta envergadura, o cuando se renueva el Congreso
de la Republica, surgen iniciativas legislativas dirigidas a llenar este
vacio, a fin de adoptar un marco normativo mas coherente, integrado
y consistente con la legislacion vigente en un gran niumero de paises,
incluyendo por cierto nuestros principales socios comerciales. Lamen-
tablemente estas iniciativas han sido exitosamente bloqueadas, hasta
ahora, por los defensores criollos de “la globalizacion y el libre comer-
Cio”, quienes se resisten a aceptar que se globalicen también las reglas
de la libre competencia.
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En las lineas que siguen presentamos una breve reflexion sobre los
antecedentes historicos y el origen de la doctrina antitrust, que cons-
tituye la base de la legislacidon contemporanea de la libre competen-
cia. Luego, en la tercera seccion, exponemos las ideas que forman
parte de la corriente principal de la teoria econdmica sobre los mo-
nopolios y los oligopolios. La cuarta seccion expone algunas de las
aristas centrales de la controversia sobre la adopcion de un régimen
de control de fusiones en el Peru. En la quinta y ultima se presentan
las reflexiones finales.

ANTECEDENTES DEL ANTITRUST

Historicamente, tanto en los EE.UU. como también en Inglaterra y Eu-
ropa occidental, las politicas de competencia han formado parte inte-
gral de una constelacion de politicas publicas que, en conjunto, han
generado poderosos estimulos a la innovacion tecnologica, aumentos
extraordinarios en el progreso material, y han hecho posible afianzar
una serie de derechos y libertades politicas y culturales.

Uno de los hitos destacados en los EE.UU. fue la promulgacion de la
llamada Ley Sherman en 1890, en un contexto marcado por la ola de
fusiones y la formacion de trusts que amenazaban con monopolizar la
economia y debilitar la democracia a fines del siglo XIX2 La motiva-
cion central del senador John Sherman, artifice de la Ley, era proteger
y promover la libre competencia tanto en el comercio interno, entre
los diferentes estados de la unién, como también en el comercio in-
ternacional. Su objetivo era "armar a las cortes federales, dentro de
los limites de sus poderes constitucionales, para que cooperen con las
cortes estatales en vigilar, frenar y controlar a las combinaciones mas
peligrosas que hoy amenazan los negocios, la propiedad y el comer-
cio del pueblo de los EE.UU.” (Sherman 1890)3.

2. Un trustes una concentracién de empresas bajo una Unica direccion, que se forma confiriendo el control legal
de las empresas constituyentes a una junta administradora o board of trustees. Las acciones de las empresas
son cambiadas por certificados del trust, el cual pasa a ejercer el control centralizado de las decisiones.

3. Citado en Gavil (1996: 37).
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La Ley se aprobd en un contexto impregnado por tradiciones liberales
que rechazaban la concentracion del poder, publico o privado, por
constituir una amenaza a las libertades individuales y, en particular,
a la libertad de empresa. Asi, la imposiciéon de limites moderados a
la libertad de contratar, podria resultar necesaria precisamente para
maximizar la libertad de empresa. Pero si bien esta ley expresaba una
opcion de politica econdmica en favor de la libre competencia, tam-
bién respondia a objetivos y motivaciones mas amplias. Interpretando
el sentimiento de sus colegas en el Senado norteamericano, Sherman
consideraba que la legislaciéon propuesta permitiria frenar y reducir
los riesgos de corrupcion, afirmando la libertad del pensamiento in-
dependiente en la vida politica, una piedra angular de los sistemas
democraticos (Thorelli 1956).

Como observa Kay, “existia un temor bien fundado de que los mega
ricos — los Rockefellers, los Carnegies, los Vanderbilts — utilizarian su
riqueza para elevar su influencia politica y asi aumentar ain mas su
poder econdmico, subvirtiendo tanto la economia de mercado como
el proceso democratico. La legislacion antitrust emerge como resul-
tado de estos temores” (Kay 2009:6). Puesto en otros términos, la le-
gislacion antitrust se sustenta no solo en las consecuencias negativas
que la monopolizacién tiene en la libertad de empresa y en el bienes-
tar de los consumidores. También se sustenta en la percepcion de que
una democracia auténtica, requiere de cierto grado de igualdad en la
capacidad de influir en el proceso politico. Cuando el poder econémi-
co se concentra la democracia se pervierte, y las politicas empiezan a
responder a las presiones de los grupos de poder.

La historia Europea es distinta, debido en parte a que las relaciones
entre economia y politica tuvieron lugar en el marco de matrices po-
liticas e institucionales distintas. Kay observa al respecto que “aun-
que en Europa habian muchos nuevos empresarios e industrialistas
ricos, su acceso al poder politico estuvo limitado por la persistencia
de la aristocracia y los sistemas de clase. Hoy esto ya no es cierto. La
declinacion de la aristocracia fue seguida por la aprobacion de leyes
antitrust.” (2009:6)

64



¢/COMPETIDORES o MONOPOLISTAS?

En efecto, la legislacion de libre competencia fue adoptada en Europa
inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial. El gobierno
laborista de Gran Bretafa puso en marcha esta reforma legislativa du-
rante la década de 1940. De otro lado, en Alemania la legislacion fue
adoptada para enfrentar a las concentraciones de poder industrial,
que facilitaron y apoyaron la emergencia del nazismo. De hecho, la
formacion de los Konzerns en Alemania, y de los Zaibatsus en Japodn,
en un contexto de consolidacion de regimenes autoritarios, contribu-
y6 a crear las condiciones que condujeron a la II Guerra Mundial (Kay
2009: 8).

Al concluir la guerra, Europa adopto el modelo de “economia social
de mercado”. La competencia fue considerada como una referencia
importante, pero se dio una atencién especial a la “solidaridad eco-
ndémica” y a la reconstruccion de las economias, en un contexto en el
cual los gobiernos locales, las fundaciones privadas y organizaciones
sociales, participaron también de la propiedad de las empresas. Lue-
go, progresivamente, se fueron reconstruyendo los grupos empresa-
riales debilitados o destruidos por la guerra.

En contraste con estas experiencias histéricas, las normas de libre
competencia en el Perd no fueron el resultado de un proceso politico
de confrontacién con el poder econdmico y de defensa de la demo-
cracia, y tampoco estuvieron impregnadas de las ideas liberales. Ellas
formaron parte de las reformas estructurales promovidas desde el ex-
terior por organismos multilaterales, y se adoptaron a fines de 1991,
meses antes de la ruptura del orden constitucional, en un contexto
de crisis econdmica, concentracion del poder y debilitamiento de las
instituciones. Por estas y otras razones, no se entienden bien sus ob-
jetivos ni su importancia para el desarrollo del pais

EL ROL DE LA COMPETENCIA EN EL CAPITALISMO
CONTEMPORANEO

La corriente del pensamiento dominante en la teoria econdémica,
postula que la competencia efectiva entre las empresas, es decir, la
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competencia que tiene lugar entre empresas rivales que operan en
condiciones de paridad y ejercen presion mutua, genera el maximo
beneficio y bienestar para la sociedad. Por el contrario, la concen-
tracion del poder de mercado trae consigo una serie de perjuicios y
consecuencias negativas, no solamente en la economia, sino también
en el sistema politico. Cuando existe competencia en los mercados,
existen incentivos para operar eficientemente en la produccion y se
optimiza la asignacion de recursos. La competencia también genera
incentivos para la innovacion y el progreso tecnologico.

En la mayoria de los casos de menor escala, las fusiones entre empre-
sas tienen un impacto poco significativo en el grado de concentraciéon
y no afectan las condiciones de competencia. De hecho, un merca-
do con pocas empresas de cierta envergadura, que rivalizan entre si,
puede ser mas competitivo y generar mas bienestar que un mercado
atomizado y fragmentado, constituido por muchas empresas peque-
Aas e idénticas, como el descrito por el modelo de competencia per-
fecta de libro de texto.

Por eso, al examinar el impacto de las fusiones, es necesario conside-
rar en qué medida existen o no barreras u obstaculos al ingreso de
nuevas firmas al mercado, y en qué medida el bien producido por las
empresas involucradas en la concentracion, puede ser facilmente im-
portado o tiene sustitutos cercanos producidos por otras empresas. Si
este es el caso, la fusién no reviste problema alguno.

La competencia en los mercados también estimula la diversidad y la
busqueda de excelencia en la calidad de los bienes y servicios. Con
libertad de empresa y libertad de eleccidon, y con un Estado que ase-
gure la igualdad de oportunidades, se generan mayores posibilidades
de aprovechar el talento y las destrezas para generar riqueza. En una
economia abierta, libre, y competitiva, hay incentivos para el desarro-
llo personal y cultural.
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En contraste, la concentracion del poder econdmico da lugar a distor-
siones en los precios, genera pérdidas de eficiencia, y agudiza las des-
igualdades sociales. Tanto los modelos estaticos del oligopolio, como
los modelos dinamicos de la teoria de los juegos, muestran que bajo
ciertos supuestos y condiciones generales, un aumento en el grado
de concentracion, como el que resulta de una fusion, puede reducir la
eficiencia y el bienestar. De otro lado, la teoria de la accidn colectiva
también postula que un mayor grado de concentracion (un menor
namero de agentes) eleva las posibilidades de colusion (fijacion de
precios o reparto del mercado) y en esa medida también reduce el
bienestar.

La monopolizacién transfiere riqueza desde los consumidores, que
son la mayoria de ciudadanos, hacia los duefos de los monopolios,
gue son un grupo reducido. También afecta negativamente a compe-
tidores y proveedores, debilitando el tejido industrial. Los grandes
economistas de la historia incluyendo a Adam Smith, John Stuart Mill,
Marshall, asi como también destacados economistas contemporaneos
como los Premios Nobel Paul Samuelson, Joseph Stiglitz y Amartya
Sen, entre muchos otros, han afirmado que la economia y la demo-
cracia funcionan mejor cuando la riqueza y el poder se distribuyen
de manera descentralizada. En este campo existe un fuerte consenso.
Por su parte, muchos filosofos también consideran que la riqueza y la
diversidad cultural florecen en sociedades libres y abiertas, mientras
que las sociedades marcadas por la concentracion del poder econé-
mico tienden a la uniformidad y a la pobreza cultural.

Frente a esta corriente, que nutre las principales escuelas tedricas de
la economia y las ciencias politicas, tenemos hoy a un nucleo fun-
damentalista del mercado, que se opone por principio a toda forma
de intervencion del Estado en la economia, incluyendo el control de
fusiones. En contraste con la doctrina antitrust, que es pro-mercado
y pro-competencia, estos neo conservadores profesan una opcion
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pro-empresa y pro-monopolio. Asumen que la competencia brota de
manera espontanea, y es capaz de superar cualquier obstaculo. Cual-
quier atisbo de ganancia monopdlica incentiva la entrada de nuevas
empresas al mercado, y la competencia generada erosiona y contra-
rresta cualquier poder de mercado.

Sostienen por ello que los monopolios son generalmente un hecho
breve y temporal, que en todo caso resulta de un desempeno supe-
rior por parte de empresas mas eficientes. Desde esta perspectiva los
Unicos monopolios dafinos son aquellos constituidos por empresas
estatales o por mandato legislativo. Por ello, sostienen que los mono-
polios privados no deben ser motivo de preocupacion alguna.

EJES DE LA CONTROVERSIA SOBRE EL CONTROL DE FUSIONES*

Quienes se oponen a regular las concentraciones empresariales, afir-
man con frecuencia que “el Peru es un pais pequefio”, y por ello es na-
tural que los niveles de concentracion empresarial sean mas altos que
en otros paises con mercados mas grandes. Para operar de manera
eficiente las empresas deben producir a una escala minima, que pue-
de resultar elevada como proporcién del mercado, sobre todo cuando
su tamano es reducido. Por lo tanto, si se regula y limita la concentra-
cion en estas industrias, se sacrificaria la eficiencia.

Este argumento puede ser valido en algunos casos, pero no consti-
tuye una proposicion tedrica general, valida en si misma. Es preciso
examinar, caso por caso, la evidencia empirica sobre economias de es-
cala y tamano del mercado. De hecho, pueden haber industrias en las
cuales "hay espacio” para tres o cuatro empresas operando de manera
eficiente (es decir a escalas superiores a la escala minima eficiente).
En ausencia de normas que regulen la concentracion, las tres o cuatro
empresas podrian fusionarse en una sola y formar un monopolio, lo-

4. Las ideas contenidas en esta seccion han sido previamente expuestas en Tavara (2004) y Diez-Canseco &
Tavara (2003).
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grando una magnitud muy superior a la requerida para aprovechar las
economias de escala y operar con eficiencia.

De otro lado, se afirma que el control de concentraciones constituye
una intervencion ex ante, y como tal resulta excesivamente onerosa,
genera barreras de acceso y frena las inversiones. Sin embargo, no se
ha presentado un solo estudio que compare los costos del sistema de
control con los costos que representa para la sociedad la monopoli-
zacion de la economia y la ausencia de controles. Algunos abogados
afirman que en los paises que cuentan con normas de control de con-
centraciones, el 98% de las operaciones de fusidbn o concentracion
son autorizadas y aprobadas, debido a lo cual no tendria sentido es-
tablecer control alguno. Si este argumento fuera valido, también po-
driamos afirmar que no hacen falta compafiias de bomberos porque
el 98% de las emergencias son solamente amagos de incendio, que
concluyen sin mayor trascendencia.

En realidad, el disefio de un buen sistema de control de las concen-
traciones debe especificar, de manera adecuada, un umbral razonable
a partir del cual las empresas que desean fusionarse estan obligadas
a solicitar autorizacién previa. Es facil caricaturizar y luego criticar el
control de concentraciones pretendiendo que se trata de un “esta-
tismo controlista” que intenta impedir la fusion de todo tipo de em-
presas.. Se afirma por ejemplo que, de aprobarse el proyecto de Ley
presentado recientemente por el Congresista Jaime Delgado, “las em-
presas que quieran fusionarse o comprar a otra tendran que someter-
se a una aprobacion gubernamental previa. En otras palabras, sera el
Estado (y no los inversionistas) el que decidira qué tanto puede crecer
su empresa” (Bullard 2012).

Este comentario confunde el control de fusiones con el control del
crecimiento de las empresas. De hecho, son los inversionistas los que
deciden qué tanto pueden crecer sus empresas, siempre que dicho
crecimiento no pase por adquirir los activos de todos sus competido-
res para monopolizar el mercado. Ademas, la afirmacién es inexacta,
pues el proyecto de Ley en cuestion contempla un umbral de noti-

69



COMPETIDORES O MONOPOLISTAS?

ficacion elevado, de manera que solo estarian obligadas a solicitar
una autorizacion previa a la fusion, las empresas involucradas que
registren, individual o conjuntamente, ventas brutas anuales o un vo-
lumen total de negocios en el pais, superiores a 100 000 UIT (cien mil
Unidades Impositivas Tributarias), segun el balance del afio anterior.
Es decir, considerando el tipo de cambio actual, ventas o ingresos su-
periores a los 138 millones de ddlares.

Tomando como referencia la informacion reportada sobre ingresos
para el ano 2010, los autores del nuevo proyecto de Ley presentado en
el Congreso peruano, estiman que solo 200 empresas — las mas gran-
des— superaban el umbral sefialado. Considerando el numero total de
operaciones de concentracion registradas el aflo 2011, solamente 11
operaciones superaron dicho umbral, y hubieran debido notificarse
de haber estado vigente la ley. El proyecto también contempla la au-
torizacion tacita de las operaciones de fusion luego de transcurrido
un plazo de evaluacion de 30 dias habiles, por aplicacion del silencio
administrativo positivo. Todo esto evita la imposicion de costos inne-
cesarios al sector privado.

También se afirma que el control de fusiones es inconveniente debi-
do a la falta de experiencia e informacion en la autoridad peruana. El
argumento es que el control de fusiones se ha desarrollado en paises
con instituciones mucho mas solidas, y por eso no es replicable en el
Peru, donde la posibilidad de error en las decisiones de las autoridades
es mucho mas alta. En contraste con los EE.UU. o Europa occidental,
cuyas instituciones cuentan con buenas fuentes de informacion, en el
Perd la precariedad institucional es evidente. Citando nuevamente a
Bullard, “;Como predecir el futuro cuando no se sabe ni siquiera que
paso en el pasado? Nuestro conocimiento del funcionamiento de los
mercados es paupérrimo. ;Como resolver una fusion sin informacion?
El riesgo de error se multiplica exponencialmente en un pais como el
Perd” (Bullard 2011).
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Es posible coincidir en el diagnostico sobre la debilidad de las insti-
tuciones peruanas, sin compartir las consecuencias que de ella pre-
tenden derivarse. Al respecto cabe recordar que el INDECOPI tiene
ya dos décadas de existencia. Durante los ultimos afios se han for-
mado varias generaciones de profesionales especializados en politi-
cas de competencia, que podrian contribuir a fortalecer sus equipos
de trabajo. También es posible promover relaciones de cooperacion
con Universidades y centros de investigacion. Por cierto, resulta in-
dispensable dotar a esta institucion de mayor autonomia y establecer
estandares mas altos de transparencia y rendicién de cuentas en su
funcionamiento. Son tareas urgentes no solo como paso previo a la
eventual puesta en marcha de un régimen de control de fusiones sino
en general, para asegurar condiciones de imparcialidad en el desem-
pefio de sus funciones.

Cabe agregar también que las dificultades en el acceso, procesamien-
to y analisis de la informacion relevante, es un desafio que enfrentan
todas las agencias de competencia en el mundo. Pero asi como “la
funcidén crea al 6rgano”, asi también puede afirmarse que es poco pro-
bable que se desarrollen capacidades institucionales en este campo,
si se limitan arbitrariamente las funciones que un organismo como el
INDECOPI deberia desempefar en defensa del interés publico. Ade-
mas, los procedimientos de control de fusiones pueden generar ex-
ternalidades positivas en el desempefio de otras funciones vinculadas
a la promociéon de la competencia y la proteccién del consumidor,
entre otras, pues a través de dicho control se genera informacién so-
bre distintos mercados, que luego puede servir para perfeccionar la
implementacion de politicas publicas en otros ambitos.

Finalmente, los que se oponen al control de fusiones suelen repetir
el trillado argumento de que dicho control carece de sentido “en un
mundo donde el comercio se ha liberado y la movilidad de capitales
es enorme... Si el monopolio sube los precios, siembra la semilla de
su propia destruccion. Lo que gana atrae a otros que quieren hacer el
negocio. Entonces las importaciones o las nuevas empresas contro-
laran al monopolista y lo regresaran a la realidad de la competencia”
(Bullard 2012).
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La respuesta a este argumento la formulo el propio Senador Sherman,
hace 121 anos, y es oportuno recordarla. “Pero, dicen ellos, la com-
petencia esta abierta a todos; si no te gustan nuestros precios, pues
forma otra combinacién o trust. Como sostuvo la Suprema Corte de
Nueva York, cuando la combinacion ya incluye a todos o casi todos los
productores ;qué espacio existe para otro? Y si se forma uno nuevo
y es legal, ;qué impediria que se forme otra combinacion?” (Sherman
1890)°.

Puede ocurrir entonces que las nuevas empresas no logren controlar
al monopolista ni regresarlo “a la realidad de la competencia”, como
afirma Bullard, sino que mas bien sean absorbidas por él, precisamente
para proteger sus ganancias y mantener “la realidad del monopolio”.
Dependiendo de las caracteristicas de la industria, puede ocurrir tam-
bién que los incentivos a la entrada de nuevas empresas al mercado,
sean mediatizados por barreras de diverso tipo, legales, estructurales
o estratégicas. Ademas, en el caso de los mercados de bienes y servi-
cios no transables, los monopolios establecidos no estan expuestos,
por definicion, a la competencia de productos importados. Bajo cual-
quiera de estas condiciones, tanto las ganancias monopolicas como
los precios que pagan los consumidores pueden mantenerse a un ni-
vel elevado durante periodos prolongados.

Por ultimo considero oportuno sefialar que en todos los paises que
cuentan con legislacion de libre competencia, el control de las fusio-
nes responde a “la regla de la razén”, y por ello se examina cada caso
en si mismo. En realidad, no existe una regla de aplicacion general
que permita determinar, a priori, si una fusion esta justificada o no.
En el Perd, en cambio, se ha aplicado de facto una “regla per se”: al
rechazarse el control de fusiones, se ha asumido implicitamente que
todas las fusiones generan, por si mismas, beneficios netos positivos
para la sociedad.

5. Citado en Gavil (1996: 40).
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Quienes cuestionan la adopcion de un régimen de control de con-
centraciones empresariales, no niegan que algunas fusiones puedan
generar ineficiencias®. Sin embargo, sostienen que dados los riesgos
y los costos que, a su juicio, dicho régimen generaria, no se justifica su
adopcidén. “En la duda, abstente” nos dicen. En realidad, no es posible
determinar a priori si el control se justifica o no, pues como se indico
es preciso examinar cada caso en si mismo, utilizando la “regla de la
razon”. Lo peor de no contar con un régimen de control de fusiones,
es que no tenemos nunca la posibilidad de saber si se justifica o no
una fusion. Los que se oponen afirman que es muy peligroso tratar
de averiguarlo, y que por ello es preferible renunciar al control. Taci-
tamente proponen que nos abstengamos y renunciemos a razonar.

REFLEXIONES FINALES

La resistencia a adoptar un régimen de control de fusiones, ha sido
hasta ahora exitosa y efectiva. Independientemente de los argumentos
y de las razones expuestas, los proyectos de Ley presentados durante
los ultimos gobiernos han sido archivados. Por cierto, la oposicion a
regular la fusiones cuenta con el respaldo de grandes empresas, y se
expresa por los principales medios de comunicacion masiva. Lo que
parece estar detras es la idea de que el Unico sentido de la vida es
concentrar poder econdmico y enriquecerse a como dé lugar, sin limi-
tacion alguna, y de que los gobiernos existen para facilitarlo.

Ademas de revelar una clamorosa ignorancia sobre la historia con-
temporanea y sobre las principales corrientes tedricas en economiay
ciencias politicas, la negativa a aceptar este control expresa una de-
fensa de los derechos de propiedad entendidos de manera irrestrictay
absoluta, desconociendo la primacia de los derechos fundamentales
de las personas, y los graves riesgos y amenazas a la democracia. En

6. Una revision reciente de la literatura revela que “... el resultado mas comun en los estudios sobre la perfor-
mance de las fusiones es que la rentabilidad y la productividad, medidas de diversas formas, no mejoran como
resultado de las fusiones”(Schenk 2006: 154).
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este contexto resulta imperativo organizar una corriente de opinion
favorable a la regulacion de las fusiones, que se nutra de las mejores
tradiciones liberales y progresistas. Al exponer y sustentar su proyec-
to de Ley, el Senador Sherman afirmaba que “el poder del Congreso
es el Unico poder que puede enfrentar a estas corporaciones” (1890:
41). Ojala que el Congreso peruano esté tambiéen a la altura de este
desafio.
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¢ES NECESARIO UN CONTROL GENERAL DE FUSIONES EFECTIVO
PARA EL DESARROLLO DE ECONOMIAS EMERGENTES?

Pierre M. Horna - United Nations Conference on Trade and Development - ONU

I_a interrogante que planteo en este articulo es provocadora y qui-
zas para algunos colegas del argot internacional contraproducente. El
instaurar un control general de fusiones preventivo a las operaciones
de concentraciones o adquisiciones entre empresas ha generado en
la literatura posiciones encontradas, sobre todo en aquellas econo-
mias pequenas y emergentes que necesitan que sus empresas locales
puedan generar economias de escala a efectos de tener una com-
petitividad doméstica robusta y poder hacer frente a la competencia
internacional.

Se ha hablado mucho sobre los beneficios de las fusiones atendien-
do a la necesidad de expansion geografica; diversificacion de las ac-
tividades de una empresa o de su cartera de productos y servicios;
consolidaciéon de su posicion en el mercado, logro de una mayor efi-

1. Las opiniones vertidas en el presente articulo son las del autor y no representa de ninguna manera la po-
sicion de la Secretaria de la UNCTAD ni tampoco de sus paises miembros. Cualquier error u omision es de
responsabilidad del autor. Este breve articulo se basa en la experiencia del autor en brindar asistencia técnica
a los paises miembros de la UNCTAD asi como las investigaciones recientes de la UNCTAD, particularmente las
siguientes: (i) “Comentarios al Capitulo VI de la Ley Modelo de Competencia de la UNCTAD relativo al control
de las concentraciones”. (TD/RBP/CONF.7/L.6) . Naciones Unidas, Agosto de 2010. (ii) “Examen de la experiencia
adquirida hasta la fecha en materia de cooperacion para la aplicacion de las disposiciones sobre competencia,
en particular a nivel regional” (TD/B/C.1/CLP/10). Naciones Unidas, Mayo de 2011.

2. Oficial responsable y de Asuntos Legales del Programa COMPAL (http://compal.unctad.org). Funcionario In-
ternacional de la Seccion de politicas de Competencia y proteccion del Consumidor de la Division de Comercio
Internacional de la UNCTAD desde 2003. Dentro del marco del Programa COMPAL de la UNCTAD, el suscrito
ha participado como expositor en temas de derecho de competencia y proteccién de consumidor en diferen-
tes foros internacionales organizados por paises latinoamericanos y de otras regiones asi como en diferentes
Programas Académicos sobre Derecho y Ley de Competencia. Asimismo, ha participado en la elaboracién de
estudios sectoriales nacionales en la Republica Dominicana, Uruguay, Nicaragua, Pert y El Salvador. Doctorando
en Derecho Internacional de la Competencia por la Universidad de Ginebra, Suiza. Master en Derecho por la
Universidad de Leiden, Holanda (2002). Post-grado en “EC Competition law"” y “US Antitrust Law" en la Academia
de Derecho Europeo (Trier, Alemania). Estudios de Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
en el Instituto de Comercio Mundial (World Trade Institute) en Berna, Suiza y en la Universidad de Buckingham,
Inglaterra. Abogado de la Universidad de Lima, Perd. Contacto: Pierre.Horna@unctad.org.
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ciencia de la produccion mediante economias de escala y de alcance,
permitiendo a una empresa producir bienes a un menor costo margi-
nal, funcionando al mismo tiempo a la escala minima de produccion
que resulte eficiente.

Las fusiones pueden tener como resultado un mejor acceso de las
empresas al capital, el aumento de las capacidades de investigaciony
desarrollo, y un mejor uso de los conocimientos de gestion. Ademas,
las fusiones ofrecen una via de salida de un determinado mercado, ya
sea porque la empresa no esta obteniendo buenos resultados econ6-
micos o porque desea reestructurar sus actividades.

Entonces, a primera vista, un control de fusiones efectivo estaria fre-
nando el desarrollo economico sostenible de economias emergentes
dado que a priori estariamos introduciendo limitaciones concretas a
la libertad de contratar y de fusionarse, en particular, cuando aque-
llas empresas locales necesitan agruparse para poder hacer frente a
la competencia internacional. Adicionalmente a esta interrogante, he
podido constatar a nivel internacional que en aquellas jurisdicciones
que cuentan con un control de fusiones, del 100% de los casos de
analisis de concentraciones, s6lo una muy pequena proporcion (5%
-7%) de los casos que se ventilan revisten de importancia en términos
de impacto en el proceso competitivo estructural. Este Ultimo tema ha
sido la consecuencia por la que los gremios empresariales, en general,
han obstaculizado la entrada en vigor de un control de fusiones pre-
ventivo dado que la accion del Estado no se justificaria si casi el 95%
de los casos serian "autorizados” por la autoridad de competencia.
Ello significaria, un despliegue innecesario de recursos que las agen-
cias de competencia jovenes deberan necesitar para instaurar un con-
trol general de fusiones efectivo y quizas, en desmedro, de destinar
recursos concretos a la lucha contra los carteles, en donde sus efectos
nocivos son mas claros y contundentes que los de las fusiones.

Ahora bien, dicho lo anterior, también existen argumentos a favor que
sefalan la necesidad imperativa de un control férreo de las fusiones
de manera previa dado que ello estaria atrayendo a la inversién ex-
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tranjera directa (IED). Este tema de IED corresponde a la idea de que
las empresas multinacionales e inversionistas quieren conocer las re-
glas de juego claras de un mercado a donde invertiran y desde luego,
un control de fusiones previo dentro del marco de una legislacion de
competencia, estaria siendo la garantia de que los actores en el mer-
cado domeéstico estaran siendo disciplinados garantizandose asi el
proceso de competencia sano y justo.

Desde la perspectiva y Optica que se tome, habran argumentos a
favor y en contra respecto al impacto que pueda tener un control de
fusiones preventivo en el desarrollo econdmico de paises emergen-
tes. Por ello, mi interés es esbozar algunas ideas concretas respecto
a como funciona el analisis del control de fusiones diferentes paises
emergentes y como ello ha contribuido al desarrollo de sus econo-
mias.

ANALIZANDO LAS FUSIONES

Se ha constatado a nivel internacional que al analizar casos de fu-
siones, existe efectivamente un gran numero de casos en donde
estas operaciones no ponen trabas a la competencia en un mer-
cado. Sin embargo, algunas de ellas pueden alterar la estructu-
ra del mercado de un modo que suscite inquietud con respecto a
la libre competencia®. Un control de fusiones efectivo tendria por
objeto responder a las inquietudes que plantean tales fusiones en
relacion con la libre competencia, evitando la creacion, mediante ad-

quisiciones u otras combinaciones estructurales, de empresas que
tengan el incentivo y la capacidad para ejercer poder de mercado.

3. La entidad fusionada puede gozar de mayor poder de mercado y tener una competencia limitada, de tal
manera que estara en condiciones de restringir la produccion y subir los precios.

4. No obstante lo anterior, en términos generales, las similitudes entre la mayoria de los regimenes relativos a
la competencia en lo que respecta al tratamiento de las fusiones son mas importantes que las diferencias. En
los Ultimos afos, varios paises han aprobado disposiciones separadas en su legislacion sobre la competencia
para reglamentar las fusiones, y como parte de esa tendencia general a aprobar leyes sobre la competencia o
a modificar las leyes vigentes en la materia, muchos paises han adoptado mecanismos de control, o han refor-
mado los controles existentes, con arreglo a las mismas pautas generales.
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Si bien la mayoria de los regimenes relativos a la competencia* que
existen en el mundo prevén normas de control de las fusiones, el
contenido y el cumplimiento forzoso de esas normas varian de una
jurisdiccion a otra. Las diferencias de tratamiento de las fusiones en
las distintas legislaciones relativas a la competencia tienen que ver,
entre otras cosas, con:

a) Las disposiciones legales y coercitivas relacionadas con los
distintos tipos de fusiones;

b) Los factores estructurales y de comportamiento considerados
y su importancia relativa, incluida la cuota de mercado y/o los
volimenes de negocios>;

c) El tratamiento de las mejoras de eficiencia y de los criterios no
relacionados con la competencia;

d) El alcance y la estructura de las excepciones; y

e) Las disposiciones procedimentales, como la notificacion vo-
luntaria u obligatoria en el caso de las fusiones de empresas
que cumplen determinados requisitos de volumen de negocios
o cuota de mercado, o las posibilidades ex post facto de tomar
medidas en contra de las fusiones, y las medidas correctivas o
sanciones.

En definitiva, el analisis de control de fusiones es prospectivo dado
que supone comparar la situacion anterior a la fusién propuesta con
la situacion posterior a ella, para evaluar los posibles efectos de la
fusion en la competencia (analisis “del caso hipotético” o de pronds-
tico®). En ese proceso de analisis, las partes que se fusionan cierta-

5. Esto puede dar lugar a que las autoridades de defensa de la competencia analicen la situacion, y los criterios
de incompatibilidad con la libre competencia que deben cumplirse antes de que se pueda en principio prohibir
una determinada organizacion.

6. Un analisis hipotético del mercado suele comprender los aspectos siguientes :(i) Definicion del mercado
(cudl es el mercado pertinente con arreglo al producto o el ambito geografico);(ii) Evaluacién de la estruc-
tura del mercado y la concentracion existente en éste antes de la fusién (qué empresas hay, cuéles son sus
cuotas y su importancia estratégica con respecto a los mercados del producto, qué empresas podrian plantear
competencia en el futuro); (iii) Evaluacién de los efectos probables de la fusion notificada, incluidos los efectos
unilaterales y de coordinacion (la probabilidad de que la entidad fusionada tenga la capacidad de ejercer
poder de mercado unilateralmente y la probabilidad de que la fusién genere mas oportunidades para que los
agentes del mercado coordinen comportamientos); y (iv) La probabilidad de que surjan nuevas barreras para
la entrada y la existencia de barreras efectivas para la entrada de nuevos competidores y la expansion de los
actuales.Whish (2009). Competition Law. Sexta edicion. Oxford University Press: 811
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mente refutan cualquier “teoria del dafo a la competencia” que se
esgrima y demostrar que la fusion no afectara negativamente a la
competencia en el mercado en comparacién con el statu quo. Debe
lograrse un equilibrio prudente en lo que respecta a los requisitos
probatorios. Las autoridades de defensa de la competencia deben
procurar, por un lado, que los criterios no sean tan exigentes que lle-
ven a que se descarten fusiones beneficiosas y, por otro lado, que los
requisitos probatorios no sean tan poco estrictos como para permitir

gue se aprueben algunas fusiones perjudiciales para la competencia.

Ahora bien, dentro de este analisis, algunas jurisdicciones incluyen
otras consideraciones de “interés publico” relativas a la estabilidad
financiera, la proteccién de las empresas lideres nacionales, las po-
liticas industriales, la promocion del empleo, la supervivencia de las
empresas pequenas y medianas, y el aumento del protagonismo de
las personas historicamente desfavorecidas. Si bien muchas de esas
consideraciones de interés publico son importantes, es importante
aseverar que tales consideraciones no estan relacionadas con la com-
petencia, y por lo general suponen ciertas concesiones reciprocas (por
ejemplo, un resultado que esta un poco por debajo del mas eficien-
te)’. Una leccion que se ha aprendido de la experiencia en el terreno
es la imperiosa necesidad de que las autoridades de defensa de la
competencia y el gobierno mantengan deliberaciones detalladas con
el fin de decidir si deben incorporarse consideraciones de interés pu-
blico en la politica sobre la competencia o si hay otros medios mas
eficaces de alcanzar ese objetivod.

7. La entidad fusionada puede gozar de mayor poder de mercado y tener una competencia limitada, de tal ma-
nera que estara en condiciones de restringir la produccién y subir los precios.La formacion de empresas lideres
nacionales constituye un ejemplo interesante de ese tipo de concesiones reciprocas. Algunos paises con mer-
cados pequefos pueden querer canalizar la fusién de empresas nacionales en una sola empresa lider nacional,
que tenga como resultado una posicidon de monopolio a nivel interno, con el argumento de que esto les podria
permitir ser mas competitivos en los mercados internacionales. Sin embargo, en ausencia de controles regla-
mentarios, es muy probable que esas empresas lideres nacionales extraigan “rentas de monopolio” a nivel inter-
no, y sin la disciplina de la competencia en sus mercados nacionales, es posible que tampoco lleguen a ser mas
competitivas en los mercados internacionales, lo que en definitiva redundaria en perjuicio de los consumidores
nacionalesy, en Ultima instancia, del desarrollo de la economia en su conjunto. Ademas, en el caso de las econo-
mias pequefias, es improbable que el dominio del mercado interno genere las economias de escala necesarias
para que sean competitivas internacionalmente. En cambio, si el mercado local esta abierto a la competencia de
las importaciones o de la inversidn extranjera directa, el mercado mundial podria ser pertinente para el analisis
del control de las fusiones, y ese Unico proveedor nacional podria ser autorizado a fusionarse. En consecuencia,
es necesario que las autoridades de defensa de la competencia logren un equilibrio entre las consideraciones
relativas a la competitividad internacional y el dafio consiguiente que podria causarse al mercado interno.

8. Whish (2009). Competition Law. Sexta edicién. Oxford University Press: 805-806 y 813-814
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La medida correctiva que las agencias de competencia cuentan es la
potestad de aprobar o prohibir una fusién sobre la base del analisis
que realicen de los efectos probables de esa fusion sobre la compe-
tencia. Ademas, cuando se notifica una transaccién que suscita inquie-
tudes con respecto a la competencia, algunos regimenes de control
de las fusiones permiten que la parte que notifica proponga medidas
correctivas y reestructure por esa via la transaccion propuesta a fin de
resolver los problemas que afectarian a la competencia. En ese caso, la
agencia de competencia tendria entonces que evaluar la transaccién
modificada. Otras jurisdicciones facultan a la autoridad de defensa de
la competencia a condicionar esas medidas a las partes que notifican
la fusion. Es importante notar que las partes pueden siempre desistir-
se de la fusion.

Una de las medidas correctivas por excelencia que cuentan las agen-
cias de competencia al analizar una fusién es la venta o liquidacion de
determinados aspectos de los negocios de las partes que se fusionan
(generalmente de areas que se superponen) para evitar o reducir el
aumento de poder de mercado. Esta medida es de tipo estructural
dado que afecta a toda la estructura competitiva del mercado y ello
es naturalmente mas facil adoptarlo en los regimenes obligatorios ex
ante o de notificacidon previa, ya que se puede exigir a las partes que
se fusionan que introduzcan los cambios estructurales antes de que
se perfeccione la fusién. Si bien muchas autoridades tienen la facul-
tad de dejar sin efecto las fusiones anticompetitivas antes de que se
consumen, este criterio es obviamente mas problematico y lleva mas
tiempo®.

Veamos a continuacién algunas jurisdicciones en donde existe un
control de fusiones relativamente efectivos en concordancia con su
nivel de desarrollo institucional y potestades que cuentan las agencias
de competencia:

9. Muchas autoridades de defensa de la competencia pueden también recurrir a medidas correctivas de com-
portamiento en virtud de las cuales las partes que se fusionan convienen en adoptar ciertas medidas una vez
perfeccionada la fusion (por ejemplo, otorgar licencias a los competidores), para eliminar las preocupaciones
relacionadas con la competencia. En los casos de fusion, las medidas de comportamiento son generalmente
menos eficaces que las medidas estructurales, a causa de las dificultades que existen para vigilar y supervisar
su aplicacion.
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Asi por ejemplo tenemos Brasil, en donde el organismo regulador de
la competencia es el “Consejo Administrativo de Defensa Econdmica”
(CADE), el cual tiene amplias potestades correctivas y esta expresa-
mente autorizado a recurrir a cualquier medida que esté a su alcance
para subsanar cualquier dano causado a la competencia como con-
secuencia de una fusion. Una de esas medidas inclusive podria ser
el exigir la disolucion o la division de la entidad fusionada'®. Por su
parte, en la China, la Ley "Antitrust” del 2006 otorga al Ministerio de
Comercio de este gigante asiatico la facultad de impedir una fusion
o de imponer medidas correctivas antes de autorizarla. Tiene ademas
la posibilidad de imponer diversas sanciones legales por incumpli-
miento a las partes en la fusion y de adoptar medidas estructurales,
medidas de comportamiento o una combinacién de ambas. En Africa,
podemos mencionar a la agencia de competencia de Kenia, en don-
de puede negarse a autorizar una fusidén, u otorgar la autorizacion
con sujecién a determinadas condiciones. Una de esas condiciones
puede ser la venta o liquidacidon de alguna parte del negocio de las
partes que se fusionan. La autoridad keniana también puede adoptar
medidas de comportamiento!l.

A su turno, una de las dos agencias de competencia en Estados Uni-
dos, vale decir, la Comisién Federal de Comercio (FTC), puede solici-
tar al tribunal federal que dicte una orden que prohiba la ejecucion de
una fusion propuesta en tanto el procedimiento administrativo deter-
mine la legitimidad de una fusion. El incumplimiento de la Ley puede
traer aparejada la imposicion de una multa de hasta 16.000 ddlares
por dia por el periodo que dure la infraccidon. Es habitual que la FTC
ordene adoptar medidas estructurales, especialmente en forma de
una orden de consentimiento que exige que las partes en la fusion se
desprendan de cierta parte de los activos existentes o de una porcién
de los activos que adquiriran al perfeccionarse la transaccion. La FTC
también tiene la posibilidad de adoptar medidas de comportamiento,
pero no es habitual que las usen en casos de fusion.

10. Véase el parrafo 9 del articulo 54 de la Ley brasilefia de defensa de la competencia, N° 8884 de 1994.

11. Véase el articulo 31 de la Ley de practicas comerciales restrictivas, monopolios y control del comercio, de
1990
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Finalmente, la Comision Europea en Bruselas, ente ejecutor de la poli-
tica de competencia de la Union Europea tiene la potestad de impo-
ner a las empresas multas de hasta el 10% de su volumen de negocios
total anual a escala mundial cuando no cumplen la orden de suspen-
der la ejecucion de una fusion mientras la Comision la examina, o
cuando consuman una fusién que ha sido prohibida por la Comisién.

La Comision puede también imponer el pago peridédico de penas de
hasta el 5% del volumen de negocios total medio diario a nivel mun-
dial por cada dia que dure la infraccion. Ademas, se pueden imponer
multas de hasta el 1% del volumen de negocios total mundial en cier-
tas circunstancias, por ejemplo cuando las partes en la fusiéon sumi-
nistran informacién engafosa o incorrecta. En caso de que se haya
perfeccionado una fusién anticompetitiva, la Comision podra exigir su
disolucién total e imponer medidas provisionales u otras medidas ne-
cesarias para restablecer las condiciones de una competencia efectiva
en el mercado de que se trate®.

La dimension internacional del control de fusiones: un desafio
para las agencias de competencia que todavia no cuentan con un
control general de fusiones

En un mundo globalizado, las transacciones comerciales tienen un
creciente alcance geografico mas alla de las fronteras nacionales y de
repercusiones internacionales de las actividades anticompetitivas en
los mercados globalizados modernos. En este contexto, las agencias
de competencia tienen ante si nuevos retos y oportunidades para po-
ner freno a las practicas anticompetitivas multinacionales y restable-
cer la competencia. Casos hay muchos a nivel internacional. Bastaria
con mencionar por ejemplo, la reciente fusion LAN TAM, dos empre-
sas que tienen su sede en Chile y Brasil, respectivamente o la fusion
Intel-McAfee, dos empresas con sede en Estados Unidos pero con
fuerte impacto en los mercados europeos*s.

12. Véase el articulo 8 del Reglamento (CE) N° 139/2004 del Consejo

13. Debido a la fuerte presencia de Intel en los mercados mundiales de microprocesadores y conjuntos de
microprocesadores informaticos, la Comisién Europea supeditd su autorizacién de la fusion a que se garantizara
que los competidores podrian seguir suministrando productos de seguridad de la tecnologia de la informacion
compatibles con las unidades de Intel. La CE conto con la estrecha cooperacion de la Comision Federal de Co-
mercio de los Estados Unidos para el examen de esta fusion. Véase http://ec.europa.eu/competition/elojade/
isef/case_details.cfm?proc_code=2_M_5984
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Con el fin de abordar adecuadamente los desafios planteados por los
problemas de monopolio, oligopolio, monopsonios, etc. que suscitan
las actividades de las empresas transnacionales en un mundo globali-
zado, se han puesto en marcha numerosas iniciativas, desde acuerdos
oficiales bilaterales y multilaterales hasta interacciones oficiosas e in-
tercambios de informacion y practicas optimas. Existe ya un consenso
muy amplio en que la cooperacion entre agencias de competencia de
todo el mundo facilita la aplicacion efectiva y eficiente de las leyes de
competencia y, por lo tanto, ayuda a mantener mejor la competencia
en los mercados™.

Un factor importante a considerar en este tema es la proliferacion
mundial de los regimenes de control de las fusiones, el cual conlleva
una ventaja con respecto a mejorar la vigilancia de las actividades de
fusion, lo que a su vez permite reducir la concentracion en los merca-
dos, que puede menoscabar el desempefio econdmico y el bienestar
de los consumidores. Empero, si la cooperacion entre las agencias de
competencia es inexistente, dicha proliferacion acarrea importantes
desventajas tales como opiniones contradictorias de las agencias de
competencia respecto a una fusién, como lo que efectivamente suce-
dio en la fusién General Electric/Honeywell y Boeing/McDonnell Dou-
glas, resuleto por las agencias de los Estados Unidos y la UE?>.

14. Véase el articulo 31 de la Ley de practicas comerciales restrictivas, monopolios y control del comercio, de
1990 Sin embargo, diversos factores socavan la eficacia de la cooperacion en la aplicacion, especialmente las
diferencias entre las jurisdicciones con respecto a las normas sustantivas, los procedimientos y los enfoques
institucionales relativos a la competencia. Ademas, aunque la amplia proliferacion de leyes y politicas de la
competencia es innegable —actualmente mas de 110 paises cuentan con regimenes viables de derecho de la
competencia—-, varios paises siguen sin tener un marco normativo que les permita hacer frente a las practicas
anticompetitivas mantenidas por entidades nacionales o extranjeras. Asimismo, es evidente que las actividades
de cooperacion tienden a centrarse en los paises desarrollados con regimenes de la competencia mas avanza-
dos.

15. Es innegable, como sostenia al principio de este articulo que el control de fusiones, desde la perspectiva
empresarial, un proceso que aumenta la complejidad, la incertidumbre juridica y los costos de transaccion. Asi
ocurre, en particular, cuando varias notificaciones de fusién a diferentes jurisdicciones tienen diferentes niveles
de activacién y examen —o aprobacién final— y diferentes plazos. Desde la perspectiva de los organismos
reguladores de la competencia, una transaccién puede generar decisiones incompatibles o contradictorias.
La importancia de la cooperacion en la regulacion de las fusiones transfronterizas ha sido puesta de relieve
tanto por los paises desarrollados como por los paises en desarrollo. Véanse, por ejemplo, las contribucio-
nes de los paises a la mesa redonda dedicada al tema del control de las fusiones trasnacionales y los desa-
fios que plantea para los paises en desarrollo y las economias emergentes, organizada durante el décimo
Foro Mundial de la Competencia celebrado en 2011 por la OCDE, http://www.oecd.org/document/52/0,3746,
en_2649_37463_46076788_1_1_1_37463,00.html .
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A MANERA DE CONCLUSION

Si bien hay mucho que ahondar en materia del impacto del control
de fusiones en el desarrollo econdmico en paises emergentes, en este
brevisimo articulo he tenido la intencién de Unicamente bosquejar
algunas experiencias internacionales sobre el control de fusiones y la
forma por la cual se han establecido en diferentes economias emer-
gentes, incluyendo paises desarrollados (Estados Unidos y la Union
Europea). El principal mensaje que se desea transmitir es el rol fun-
damental que cumple la ley y politica de competencia al momento
de controlar las fusiones o adquisiciones en paises en desarrollo que
buscan atraer inversiones extranjeras directas pero también al mismo
tiempo garantizar que las estructuras de los mercados no varien sus-
tancialmente si acaso estan focalizadas a influenciar negativamente el
proceso competitivo sano y justo. Al final del dia, un control efectivo
de fusiones debe combinar apropiadamente el tema de acceso a los
mercados para las miles de pequenas empresas y la accion antitrust
internacional para las grandes corporaciones y/o aquellas cadenas
de abastecimiento que restrinjan la competencia. Deberia haber un
equilibrio entre estos dos extremos y ello debe estar debidamente
analizado técnicamente por las agencias de competencia.

En general, existen diversos factores diferenciadores en los paises de
economias emergentes que son moldeables tales como la formaliza-
cion, industrializacidon En ese sentido, los paises desarrollados deben
cooperar para hacer vinculante los nuevos conceptos y caracteristicas
que deberian tener las reglas de competencia y consumidor en este
nuevo escenario econémico nacional y mundial. Ademas de revisar
la normativa en la direccion indicada, se necesita también reflexionar
una vez mas, acerca de la necesidad de una autoridad multilateral de
competencia (tema desechado de la agenda OMC desde la Conferen-
cia Ministerial de Can Cun en el 2003). Esta idea, empezaria primero
con la creacion y/o fortalecimiento de autoridades de competencia
regionales que operen bajo los principios de subsidiaridad, coopera-
cion, transparencia, no-discriminacion y el debido proceso.

Ginebra, 29 de abril de 2012.
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REFLEXIONES EN TORNO AL CONTROL DE
CONCENTRACIONES EMPRESARIALES

Santiago Davila - Peru

Imagine que dos aerolineas internacionales que cubren rutas muy
importantes desde y hacia el Peru se fusionan para formar una nueva
aerolinea. ;Cual es el impacto que tendra esta operaciéon de concen-
tracion empresarial sobre los consumidores (ciudadanos peruanos,
turistas, viajeros de negocios, exportadores, importadores)? ;Cual
sera el impacto sobre los proveedores de servicios a las aerolineas,
incluyendo los aeropuertos? Y finalmente, ;cual sera el impacto que
tendra esta operacion sobre otras aerolineas competidoras y en ge-
neral, sobre el desarrollo (o no) del sector aéreo comercial peruano?

Como ciudadano me gustaria saber si es posible que los precios de
los boletos aéreos suban como resultado de la fusion, si la nueva em-
presa fusionada va a mantener las mismas frecuencias y calidad del
servicio que existian antes del acto de concentracién o si es posible
mas bien que las frecuencias de viaje se reduzcan o que se deteriore
la calidad del servicio.

El control de concentraciones no tiene por objetivo prohibir los actos
de fusion o adquisicion de empresas, sino preguntarse cuales seran
los impactos que dichos actos de concentracion tendran sobre el mer-
cado y consumidores, mas alla de los beneficios que la concentracién
genera para las empresas. Lo que se busca es prevenir que los bene-
ficios que la concentracion genera para las empresas involucradas no
se obtengan a costa de la reduccion de la competencia en el sectory
el deterioro del bienestar de los consumidores.

En los paises que cuentan con un control de concentraciones (dicho
sea de paso, la mayoria), es posible analizar los efectos que tendra la
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operacion de concentracidon empresarial sobre el mercado, antes que
la operacion se realice. El analisis se hace con la activa participacion
de las empresas que se concentran, quienes en coordinacion con la
autoridad de competencia del pais en donde la operacion tiene efec-
tos pueden plantear las medidas que remedien cualquier deterioro de
la competencia o afectacion a los consumidores. Esta es la filosofia
del control de concentraciones. No se trata de prohibir la concen-
tracion econdmica per se, sino de garantizar que esta no afectara la
competencia y a los consumidores.

FUNDAMENTOS ECONOMICOS DEL CONTROL DE
CONCENTRACIONES

La necesidad de un control de concentraciones empresariales esta s6-
lidamente fundamentada en la teoria econdmica y en la experiencia
de mas de 90 paises, desarrollados y en vias de desarrollo, que cuen-
tan con politicas similares.

En ausencia de eficiencias econdmicas, las concentraciones empresa-
riales incrementan el poder de mercado de las empresas, lo que im-
plica que, entre otros efectos, los precios pueden incrementarse como
resultado de la concentracion. Esto se debe a que la concentracion
modifica la estructura del mercado de tal forma que puede crear o
reforzar una posicion dominante en el mercado, o bien crear las con-
diciones para que las empresas se coludan (tacita o explicitamente),
por ejemplo, concertando precios o condiciones de oferta.

Existen varios factores que analizados en conjunto pueden facilitar el
gjercicio de poder de mercado o el desarrollo de practicas colusorias
luego de producido un acto de concentraciéon empresarial. Por ejem-
plo, si después de la operacion de fusion o adquisicion, el mercado
queda altamente concentrado, las empresas rivales no tienen capaci-
dad productiva disponible, los consumidores no tienen poder de com-
pra, el producto o servicio relevante no tiene sustitutos y el mercado
exhibe importantes barreras a la entrada de nuevos competidores,
entonces resulta altamente probable que se reduzca la competencia
como resultado de la operacion de concentracion.
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Si la operacion de concentracion permite a las empresas alcanzar efi-
ciencias econdmicas que impliquen la reduccion de costos de opera-
cion, entonces es posible que estas eficiencias econdmicas sopesen
los efectos negativos descritos.

Sin embargo, como refiere Motta (2004), las eficiencias generadas por
la concentracion no pueden ser simplemente asumidas!. De acuerdo
a la practica internacional, para que las eficiencias sean consideradas
en el analisis del impacto de la concentracion, estas deben cumplir
con tres caracteristicas:

a) Ser eficiencias exclusivamente resultantes del acto de concen-
tracion, es decir que no pueden ser alcanzadas por otros medios
gue no sean la concentracion.

b) No deben ser anticompetitivas, es decir originadas como resul-
tado de una reduccién en el nivel de competencia en el mercado.

c) Deben ser transferibles al consumidor y verificables por la au-
toridad de competencia.

En suma, el control de las operaciones de concentracion empresarial
se justifica desde un punto de vista econodmico debido a que la con-
centracion tiene el potencial de reducir la competencia, de formas
que no podrian ser facilmente detectadas ni sancionadas con un con-
trol ex post de conductas anticompetitivas.

La teoria econdmica también reconoce el importante rol que pue-
den tener las concentraciones como fuente para la realizacion de efi-
ciencias econdmicas, y en este sentido, recomienda que el analisis de
operaciones de concentraciones tome en cuenta no solo el potencial
efectivo negativo sobre la competencia, sino también las potenciales
ganancias de eficiencia resultantes de la concentracion.

1. Motta (2004) refiere que la evidencia empirica no es (estadisticamente) concluyente acerca de si las opera-
ciones de concentraciones son beneficiosas para las empresas involucradas. Algunas de las explicaciones por
las que una fusién o adquisicion puede no ser beneficiosa para las partes involucradas puede deberse a que
algunos empresarios sobreestiman las eficiencias obtenibles o sus capacidades para gestionar las empresas
adquiridas. Otras explicaciones sobre este mismo fendmeno inciden en la discrepancia entre los objetivos de
los accionistas y los gerentes de las empresas. Mientras los primeros tienen por objetivo la maximizacién de sus
utilidades, los gerentes pueden tener como objetivo el crecimiento del tamafio de sus empresas o la diversifica-
cion de las actividades de las empresas que gerencian, lo que puede llevarlos a adquirir o fusionarse con otras
empresas, descuidando la consecucién efectiva de eficiencias. Ver Motta (2004). Competition Policy. Theory and
Practice. Cambridge, Estados Unidos. Pag. 243.
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LOS (VERDADEROS) RIESGOS DE NO TENER UN CONTROL
DE CONCENTRACIONES

En el Perd, algunos especialistas y gremios han concentrado sus es-
fuerzos en resaltar los riesgos de introducir una ley de control de
concentraciones en el Peru. Se ha afirmado asi, que una ley de esta
naturaleza afectaria las inversiones, que seria innecesaria porque el
control ex post de conductas es suficiente y las distorsiones las co-
rrige el propio mercado y porque, finalmente el INDECOPI no tiene
experiencia al respecto.

Estas criticas al control de concentraciones han sido largamente reba-
tidas en Gallardo y Davila (2003) y en Tavara y Diez Canseco (2004)2
Es mas, la experiencia internacional de los paises que cuentan con
una legislacién en materia de concentraciones, en conjunto con leyes
(ex post) de control de conductas anticompetitivas, evidencia que no
hay ningun impacto negativo sobre las inversiones y constituyen un
reconocimiento de que el control ex post de conductas anticompe-
titivas no es suficiente para garantizar y promover la competencia.
Incluso, el Comité de Competencia de la Organisation for Economic
Co-operation and Development (OECD) recomendo en el afio 2004 la
adopciéon de una legislacion de control de fusiones, con ocasion de
una revision integral de las politicas de competencia en el Peru y criti-
co duramente los argumentos en contra de esta politica3.

Sin embargo, quienes critican el control de concentraciones poco o
nada han dicho respecto a los riesgos de no contar con un control de
concentraciones. En las Ultimas dos décadas se han producido en la
economia peruana importantes procesos de concentracion empresa-
rial, en industrias diversas, como la de alimentos, cerveza, administra-
cion de fondos de pensiones, telecomunicaciones, energia y servicios
bancarios y financieros, los cuales a causa de la inexistencia de una

2. José Gallardo y Santiago Davila. Concentraciones horizontales en la generacion eléctrica: el caso Peruano.
Documento de Trabajo No 2. Oficina de Estudios Econémicos. OSINERGMIN.

Tavara, José y Luis, Diez Canseco. Estabilizando el péndulo: control de fusiones y concentraciones. Revista The-
mis, No 47.

3. La OECD indico: “The arguments against merger control are for the most part either wrong or outdated. The
argument that small, open economies do not need merger control or that such control could interfere with do-
mestic firms' realisation of scale economies has been thoroughly discredited. Merger analysis can be complex,
but the Free Competition Commission’s ten years of experience have prepared it for the process. And the cost
of merger control can be managed by giving Indecopi the authority to set the thresholds for pre-merger repor-
ting”. OECD (2004). Country Studies — Peru Peer Review of Competition Law and Policy, P.70
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ley de control previo de fusiones, no han podido ser analizados por el
INDECOPI. En varios de estos sectores concentrados, es frecuente que
se presenten quejas de consumidores, usuarios y empresas competi-
doras por distintas materias ante el INDECOP], lo que revela que estas
concentraciones si tienen efectos sobre el mercado.

El verdadero riesgo de no tener un control de concentraciones es que
se realicen operaciones de concentraciones que generen efectos anti-
competitivos y que estas no sean detectadas por la autoridad de com-
petencia, mediante el control ex post.

Retomando el ejemplo del inicio, la reciente fusion de las aerolineas
TAMy LAN, la primera brasilera y la segunda chilena, fue analizada por
las autoridades de competencia de Brasil y de Chile, respectivamente,
y aprobada en ambos paises pero con condicionamientos orientados
a preservar y garantizar el desarrollo de la competencia en el mercado
aéreo comercial de cada pais. En el Peru este analisis no se efectud
debido a la inexistencia de una ley que promueva la competencia a
partir de analisis previo de concentraciones empresariales.

COMO DEBE SER EL CONTROL DE CONCENTRACIONES
EMPRESARIALES

Una de las ventajas de que el Peru sea uno de los ultimos paises en
establecer un control de concentraciones en el mundo, es que pue-
de aprender de las experiencias de otros paises para implementar un
control efectivo. Para que el control de concentraciones sea una po-
litica publica eficiente y no se convierta en una traba a la libertad de
las empresas para realizaciones de estas operaciones, el control debe
estar bien disefado e implementado. Segun la mejor practica inter-
nacional, es recomendable que el control previo de concentraciones
cumpla con los siguientes principios:

Primero, debe estar a cargo de una entidad técnica especializada

en la materia. Si bien INDECOPI es una institucion publicamen-
te reconocida por su capacidad técnica, esta debe ser reforzada
institucionalmente para poder hacerse cargo de esta nueva atri-
bucion.
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Segundo, el Unico criterio que debe regir para la autorizacién o
condicionamiento de las operaciones es el impacto que tenga la
misma sobre la competencia y el bienestar de los consumidores.
El analisis debe incluir un balance de las eficiencias potencial-
mente generadas por la operacion de concentracion.

Tercero, el umbral a partir del cual las operaciones de concen-
tracion deben ser revisadas por el INDECOPI debe ser lo sufi-
cientemente elevado, de forma que se garantice que solo las
operaciones de concentraciones que pueden tener un impacto
significativo en la economia estén sujetas a evaluacion previa.

Por ultimo, la evaluacién debe dar una respuesta rapida a las par-

tes y resguardar la confidencialidad de la informacion que pro-
porcionen las empresas involucradas a la autoridad.
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EL CONTROL DE CONCENTRACIONES EMPRESARIALES Y SUS
PARAMETROS DE APLICACION

Luis Diez Canseco - Peru

Desde la promulgaciéon del Decreto Legislativo 701* , hace ya mas de
20 anos, y durante el actual periodo de vigencia del Decreto Legislati-
vo 10342, ha sido una constante la posibilidad de que el Peru cuente
con una norma de aplicacion general para el control previo de con-
centraciones?.

En efecto, a lo largo de dos décadas no prosperaron diversos intentos
de introducir un régimen de esta naturaleza, incluso uno que fue de-
batido intensamente en el Congreso de la Republica* a instancias de
una propuesta original del INDECOPI sometida al Consejo de Coor-
dinacion Vice-Ministerial de la Presidencia del Consejo de Ministros®.
Es mas, resulta del caso destacar que la norma vigente, el Decreto
Legislativo 1034, no se denomina Ley de Libre Competencia y se le
conoce como Ley de Control de Conductas Anticompetitivas, precisa-
mente por que sus autores dejaron abierta la posibilidad para que, en
un futuro y en la medida que se verifiquen las condiciones adecuadas,
se complemente con una ley de control de estructuras.

1. Decreto Legislativo 701, Contra las Practicas Monopodlicas, Controlistas y Restrictivas de la Libre Competen-
cia. Promulgado el 5 de noviembre de 1991.

2. Decreto Legislativo 1034 del 25 de junio de 2008, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

3. Actualmente existe un régimen especificamente regulado para el sector eléctrico, y otro aplicado via inter-
pretacion de la legislacion de telecomunicaciones, exclusivamente.

4. Proyecto de Ley 141992005-CR presentado en diciembre 2005 por el congresista D. Jesus Alvarado Hidalgo.

5. Julio de 2005.
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El tema ha sido objeto de una gran controversia y mucho se ha escrito
a favor y en contra de esta herramienta legislativa, la misma que se
aplica en un gran nimero de paises del mundo: la mayoria.

De un lado, quienes estan en contra han sefialado que esta clase de
normas no brinda buenas senales al mercado o, por lo menos, no lo
seria para el caso peruano. También se ha indicado que evitaria que
se afiance la competitividad de la economia peruana en general, y
de las empresas locales en particular. En efecto, en una economia
globalizada, resulta importante contar con “campeones” que sirvan
de punta de lanza del esfuerzo exportador. Igualmente se ha pues-
to de manifiesto que desalentaria las inversiones y supondria altos
costos administrativos para su puesta en aplicacion. Otro argumento
de importancia va en direccion a que las fusiones permiten ganan-
cias en eficiencia para las empresas, incluso sinergias positivas para
la industria que redundan en mejores precios para los consumidores.
Finalmente y entre otros muchos otros, que por definicién generaria
un alto grado de incertidumbre sobre los resultados de esta interven-
cion, dado que un grupo de funcionarios, por mejor intencionados
gue sean, no estan en capacidad de determinar cobmo evolucionara el
mercado y las industrias. Por ello se sefala que el control de fusiones
se perfila como una suerte de acto de adivinacion.

De otro lado, quienes estan a favor de contar con un régimen de con-
trol de estructuras, sostienen que es una tendencia internacional que
se perfila de manera inexorable en todos los paises desarrollados y
que, es mas, han sido las grandes economias, alineadas con la eco-
nomia de mercado, las que precisamente han insaturado regimenes
de esta naturaleza. Igualmente se ha senalado que resulta un instru-
mento indispensable para mantener la competencia puesto que evita
la consolidacion de posiciones de dominio (que no son perjudiciales
por cierto), pero que de la mano de una falta de monitoreo sobre los
carteles, puede consolidar un mercado altamente restrictivo. Del mis-
mo modo se ha indicado que si bien las fusiones permiten ganancias
en eficiencia y promueve sinergias positivas para la industria; ello no
va a garantizar necesariamente que se acreciente la competencia.
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Todo lo contrario, puede desincentivar el ingreso de nuevas empre-
sas puesto que las de gran tamafno que controlan el c/uster en el que
desarrollan sus actividades (aguas arriba o abajo), estan en capacidad
de perfilar barreras de entrada al mercado. Ello como es obvio, puede
resultar en un incremento de precios al consumidor ademas de una
menor calidad de bienes y servicios. Por ello, una ley de control de
fusiones y concentraciones bien disefiada y estructurada generaria
un mercado mas competitivo. Igualmente se pone de manifiesto otro
tipo de consideraciones cual son la generacion de empleo y la mayor
recaudacion fiscal. Finalmente se sefiala que es un instrumento suma-
mente Util para evitar la captura del Estado por los grandes grupos de
poder econdmico, con lo que se estaria garantizando la democracia.
Este ultimo argumento, de claro origen politico, se relaciona precisa-
mente con los origenes de la normativa antitrust.

Sin perjuicio de la validez de los argumentos a favor y en contra, re-
sulta importante brindar algunos comentarios que, en nuestra opi-
nion, resultan de la mayor relevancia para el disefio de una norma de
esta naturaleza.

En primer lugar, se debe poner especial atencion al disefio del umbral
a partir del cual se procedera a solicitar una autorizacion a la autori-
dad competente. En efecto, si finalmente se opta por contar con un
control previo de concentraciones, resulta fundamental que se trate
de un sistema que se estructure sobre la base de reglas claras respec-
to de su aplicacién; siendo una de las principales el determinar qué
operaciones estaran sujetas a revision.

Si se establece un parametro demasiado bajo o abierto para “entrar”
al régimen, habra muchas empresas que se veran en la obligacion de
presentar solicitudes de aprobacion previa. Ello traera como conse-
cuencia la creacion de un sistema ineficiente que saturara a la admi-
nistracion de la normay, a la larga, impulsara decisiones de puro for-
mato que desnaturalicen su objetivo. Del mismo modo, si el umbral
no es claro, no se sabra cuales seran las operaciones de relevancia.
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Por el contrario, si se establece un parametro muy alto o cerrado, se-
ran tan pocas las operaciones que se sometan al control previo que
finalmente el mercado y, por lo tanto, los consumidores y empresarios
afectados por la fusion, no podran disfrutar de los supuestos bene-
ficios que puede generar este sistema. En efecto, solo unas cuantas
operaciones seran notificadas y, por ello, mejor seria no contar con
el sistema. Sobre este particular cabe destacar un dato objetivo: se
evidencia internacionalmente un nimero muy pequefio de fusiones
objeto de observaciones o negativas por parte de las autoridades de
competencia. En este sentido, la determinacién del umbral debe estar
precedida de un analisis muy profundo del mercado peruano.

Es cierto que no existe un nimero magico, y que el parametro adecua-
do para una economia no necesariamente lo es para otra. Sin embar-
go, sin perjuicio del monto o porcentaje de participacion de mercado
que se establezca, este debe ser de muy claro entendimiento para los
administrados. La idea es impedir interpretaciones y segundas opi-
niones.

Una formula aplicada en otros paises, y que va de la mano con la teo-
ria de los efectos, segun la cual la norma se aplicara a operaciones
que se desarrollen tanto en el pais como en el extranjero, siempre y
cuando tengan efectos en nuestro mercado, consiste en establecer un
umbral o parametro minimo de volumen de operaciones de las enti-
dades involucradas, tanto a nivel global o mundial, como local. Asi, se
logra determinar claramente, y de una manera eficiente, la dimensién
general y local de las operaciones a las que se pretende someter a
evaluacion previa.

El umbral es precisamente la “puerta de entrada” al sistema y, como
todo “portal legislativo”, debe ser muy claro y transparente respecto
de quién debe y quién no debe pasar por el mismo. En otras palabras,
la claridad redundara en favor de la seguridad juridica y definira, en
gran medida, el éxito o fracaso de la eventual aplicacion del sistema.
No hay que olvidar que un régimen de control de fusiones y concen-
traciones supone una intromision regulatoria en las libertades de em-
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presa y contractuales garantizadas por la Constitucion. Debido a ello,
la intervencion, determinada por el umbral, debe ser objetiva y clara.

Otro aspecto que resulta relevante para el éxito en la aplicacién de
una herramienta como la propuesta, son los llamados “candados ins-
titucionales”.

Sin perjuicio de que nuestra autoridad de competencia tenga una
muy bien ganada y excelente imagen nacional e internacional; para
una correcta y eficiente aplicacién de una herramienta de este tipo
resulta fundamental contar con un equipo de funcionarios especial-
mente designado, cuyas remuneraciones sean competitivas y cuya
permanencia en el cargo esté garantizada por un periodo de tiempo
determinado. Ello a fin de garantizar su independencia. No hay que
olvidar que se trata de una herramienta muy poderosa que debe ser
aplicada de manera técnica.

En este sentido, y siguiendo la tendencia internacional, ademas de que
se establezcan mecanismos presupuestales para solventar los costos
administrativos, sin cargar al sector privado con esta responsabilidad,
cualquier propuesta debe ir acompanada de disposiciones que garan-
ticen la transparencia en el proceso de designacion de sus maximas
autoridades y de las personas encargadas de investigar y resolver. En
este sentido, dichos cargos no deberian alcanzarse por razones ajenas
a la capacidad técnica y reconocido conocimiento y trayectoria en la
tematica. Es mas, las autoridades de la agencia de competencia de-
ben ser el escudo protector de la institucion, a tal punto que su labor
principal consista en garantizar la inamovilidad de sus integrantes y
protegerlos de cualquier clase de influencia o presiones externas.

En la misma linea se debe disefiar un sistema que, sin afectar el dere-
cho al debido proceso y otras garantias procesales, procure una revi-
sion judicial célere y confiable. En efecto, la lentitud del Poder Judicial
puede servir como un mecanismo para paralizar la economia puesto
que fusiones que beneficien el mercado pueden ser objeto de un lar-
go periodo de espera. Ello no es bueno para nadie.
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Estos elementos, a los que hemos podemos denominar “parametros
de aplicacién y candados institucionales”, resultan de la mayor re-
levancia a fin de evitar que una herramienta de esta envergadura y
trascendencia, se transforme en un arma de coaccién, manipulaciony
desincentivo para los inversionistas.

En un contexto de crecimiento econdmico como el que estamos te-
niendo, una norma con parametros poco claros y sin candados ins-
titucionales puede constituir en una norma que en lugar de brindar
tranquilidad a los mercados, genere desconfianza y preocupacion.

Finalmente, resulta imperativo ponderar el papel de los organismos
reguladores, tanto en los procesos de concentraciones de empresas
de industrias reguladas, como en casos de infracciones de normas de
libre competencia en los que éstas se vean involucradas. La especiali-
dad y capacidad técnica de los organismos reguladores resulta gravi-
tante para mejor resolver.

En todo caso, tomando en cuenta las particularidades de los mercados
regulados, caracterizados por elementos tecnologicos y econdmicos
propios, resulta recomendable pensar en un procedimiento de con-
sultas a los reguladores, sin generar dilaciones en el procedimiento,
que permita brindar mayores herramientas de analisis a la autoridad
de competencia.

En conclusidn, se trata de una herramienta de la mayor relevancia que
para un correcto funcionamiento requerira de un disefio adecuado y
del mas serio y ponderado debate legislativo.

La controversia sobre la conveniencia o no de contar con un régimen
de esta naturaleza ha sido muy animado y no exento de posiciones
legitimas desde ambos lados del espectro. Se espera que ello también
se verifique en el Congreso de la Republica y que el resultado sea el
gue mas convenga al Perd. Hacemos votos para que se margine la
anécdota y que, si se llegara a aprobar, se ponga de lado disposicio-
nes que contaminen un texto que, por su propia naturaleza, debe ser
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preciso y absolutamente técnico. En todo caso hay que poner de re-
lieve que la iniciativa presentada al Congreso ha sido objeto de diver-
sos procesos de consulta a lo largo de varios meses. Ello, ademas, con
el aporte de las experiencias de expertos nacionales e internacionales
del mas alto nivel, tanto de los sectores gubernamentales y privados
como de organismos internacionales e instituciones académicas.

Esperamos que la seriedad en el origen de la iniciativa se refleje en

sus resultados. Ello sera bueno para el mercado, la competencia, los
consumidores y los empresarios.
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EL CONTROL DE CONCENTRACIONES EMPRESARIALES EN LA UNION
EUROPEA: INTEGRACION ECONOMICA, DEFENSA DE LAS EFICIENCIAS Y
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES.

EL APORTE EUROPEO EN LA POLITICA DE COMPETENCIA EN EL PERU

Tania Zufiga Fernandez - Perd

EI presente articulo tiene como objetivo explicar los fundamentos de
la politica de competencia europea. Ello ha servido como fuente de
referencia para el disefio normativo del Proyecto de Ley “Ley de Pro-
mocion de la Libre Competencia y la Eficiencia en los Mercados para
la Proteccion de los Consumidores”.

El Test europeo SIEC es un acto de convergencia normativa con el
modelo americano por el cual las operaciones de concentracién son
evaluadas por el criterio del impedimento significativo a la competen-
cia efectiva (signficant impediment to effective competition), y por la
defensa de las eficiencias (efficiency defense).

FUNDAMENTOS DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES
EMPRESARIALES EN LA POLITICA DE COMPETENCIA EN LA
UNION EUROPEA

La Union Europea constituye el sistema politico mas complejo a nivel
global debido a que en ella concurren diversos niveles de sistemas ju-
ridicos: El sistema juridico comunitario, y los sistemas juridicos nacio-
nales de los 27 Estados Miembros, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre,
Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania,
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Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Eslovaquia, Eslovenia, Espa-
Aa, Suecia y Reino Unido. Ello conduce necesariamente a un escenario
multinivel de aplicacion normativa.

Consolidar el proceso de integracion a través de la creacion de un
mercado Unico es el objetivo mas importante de la Unidn Europea. A
lo largo del proceso de integracion y los diversos Tratados el objetivo
politico de integracién econdmica y comercial ha permanecido inal-
terado.

En tal sentido, se ha asignado a la Unidn el objetivo de establecer un
régimen que garantice que la competencia no sea distorsionada en el
mercado interior, y en el que la accion de los Estados miembros y de
la Union deba llevarse a cabo necesariamente respetando los princi-
pios esenciales de una economia abierta con libre competencia.

La definicion de la politica de competencia en el proceso de integra-
cion europea se encuentra basada en las normas juridicas de integra-
cion contenidas en los tratados fundacionales. Dichas disposiciones,
a su vez, se han ido desarrollando a través del ordenamiento juridico
comunitario derivado, concretamente a través de los reglamentos co-
munitarios, cuya aplicacion es directa e inmediata en el territorio de
los estados miembros.

Con la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa el 1° de diciembre
de 2009, los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (anteriormente Articulos 85 y 86 del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea) regulan actualmente la politica comu-
nitaria de competencia.

1. Tratado de Paris del 18 de abril de 1951, y entré en vigencia el 23 de julio de 1952; Tratados de Roma del 25
de marzo del957, y entré en vigencia el 1° de enero de 1958. Tratado de Maastricht del 7 de febrero de 1992, y
entrd en vigencia el 1° de noviembre de 1993. Tratado de Lisboa del 13 de diciembre de 2007 y entr6 en vigen-
cia el 1° de diciembre de 2009. Tratado de la Unién Europea (version con la entrada en vigencia del Tratado de
Lisboa), predmbulo y Art. 3 parrafo 3

2. Considerando (2) del Reglamento (CE) N° 139/2004 del Consejo de 20 de enero de 2004 sobre el control de
concentraciones entre empresas ("Reglamento comunitario de concentraciones”). Este Reglamento entrd en
vigencia el 1° de mayo de 2004, y vino a sustituir el primer Reglamento sobre el control de las operaciones de
concentracion entre empresas, el Reglamento (CE) N° 4064/89 del Consejo de 21 de diciembre de 1989.
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La regulacion del control de concentraciones empresariales se produ-
jo recién en el afio de 1989. Al principio sélo existian normas basica-
mente enfocadas al control ex—post. El Reglamento (CE) N° 4064/89
del Consejo de 21 de diciembre de 1989 introdujo la normativa es-
pecifica, el cual fue posteriormente derogado por el Reglamento (CE)
N° 139/2004 del Consejo de 20 de enero de 2004 sobre el control de
concentraciones entre empresas (“Reglamento comunitario de con-
centraciones”). Este Reglamento entro en vigencia el 1° de mayo de
2004.

La introduccidn de un control sobre las operaciones de fusion y ad-
quisicion ha sido necesaria a fin de garantizar la competencia efecti-
va en el mercado. Ello porque tales operaciones ocasionan un cam-
bio irreversible en la estructura de mercado, pudiendo perjudicar de
modo permanente o duradero a la competencia. En el proceso de in-
tegracion europea el reconocimiento de esta necesidad ha implicado
la adopcién de un sistema eficiente de control y supervisién de tales
cambios con la finalidad de prevenir el impedimento o restriccion de
forma significativa de la competencia efectiva en el mercado comun o
en una parte sustancial del mismo?.

El control de las operaciones de fusion y adquisicion se encuentra a
cargo de la Comisién Europea, 6rgano administrativo de la UE, cuyas
resoluciones pueden ser objeto de evaluacion en segunda instancia,
por el Tribunal de Justicia. Se realiza un examen de los efectos que
pudiera provocar en el mercado en el futuro. Ante todo se trata de
una labor especializada, razén que ha dado lugar a la creacion del
Merger Task Force compuesto por personal altamente especializado.
Identificar si una operacién tiene dimensién comunitaria dependera
del volumen de negocios que se ha establecido en el Reglamento
como umbral.

La introduccion de un control comunitario tiene como objetivo evitar
la notificacion multiple de una misma operacién en varios Estados
Miembros de la Union Europea, pues se incrementaria la inseguridad

3. Considerando (5) del Reglamento (CE) N° 4064/89, y Considerando (5) del Reglamento (CE) N° 139/2004.
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juridica, y los costos que tienen que asumir las empresas. Precisamen-
te por ello se ha establecido un determinado umbral que define el
sometimiento al control ex-ante comunitario.

La evaluacion de las operaciones se encuentra concebida, particular-
mente en el segundo y tercer parrafo del articulo 2 del Reglamento
139/2004, y los criterios de evaluacion en el parrafo primero:

“Articulo 2.- Evaluacion de las concentraciones

1. Las concentraciones contempladas en el presente Reglamento
se evaluaran con arreglo a los objetivos del presente Reglamento
y a las disposiciones que figuran a continuacién, a fin de deter-
minar si son compatibles con el mercado comun.

En esta evaluacion, la Comision tendra en cuenta:

a) La necesidad de preservar y desarrollar una compe-
tencia efectiva en el mercado comun a la vista, entre
otros factores, de la estructura de todos los mercados
afectados y de la competencia real o potencial de em-
presas situadas dentro o fuera de la Comunidad.

b) La posicion de mercado de las empresas afectadas,
su fortaleza econdmica y financiera, las posibilidades
de eleccion de proveedores y usuarios, su acceso a las
fuentes de suministro o a los mercados, la existencia de
barreras legales o de otro tipo para el acceso a dichos
mercados, la evolucién de la oferta y la demanda de los
productos y servicios de que se trate, los intereses de los
consumidores intermedios y finales asi como el desarro-
llo del progreso técnico o econdmico, siempre que éste
sea en beneficio de los consumidores y no constituya un
obstaculo para la competencia.

2. Las concentraciones que no sean susceptibles de obstaculi-
zar de forma significativa la competencia efectiva en el mercado
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comun o en una parte sustancial del mismo, en particular como
consecuencia de la creacion o refuerzo de una posicion domi-
nante, se declararan compatibles con el mercado comun.

3. Las concentraciones que sean susceptibles de obstaculizar de
forma significativa la competencia efectiva en el mercado comun
0 en una parte sustancial del mismo, en particular como conse-
cuencia de la creacidon o refuerzo de una posicion dominante, se
declararan incompatibles con el mercado comun.”

CONVERGENCIA NORMATIVA ANTIMONOPOLIO ENTRE LA
LEGISLACION AMERICANA Y LA LEGISLACION: EN BENEFICIO
DE LOS CONSUMIDORES

Con la entrada en vigencia del Reglamento 139/2004 “Reglamento
comunitario de concentraciones” se confirma la accion de convergen-
cia normativa con el ordenamiento americano en materia antimono-
polio. En esencia se advierte un cambio radical en el disefio normativo
sobre la evaluacion previa de las operaciones de fusion y adquisicion
de empresas.

La convergencia se explica por la relacion entre el test americano SLC,
"significant lessening to competition" y el test europeo SIEC, “signfi-
cant impediment to effective competition™.

Es preciso mencionar, que la convergencia fue motivada por los diver-
sos pronunciamientos que se hicieran sobre operaciones de concen-
traciones empresariales transfronterizas, registradas tanto ante la au-
toridad de competencia americana como la autoridad europea. Una
misma operacion recibia pronunciamientos abiertamente diferentes®.
Antes de la convergencia, el test comunitario europeo propuesto por

4. Lindsay, A. (2006). The EC Merger Regulation: substantive issues, 2a. Ed. London: Sweet & Maxwell. N 2-008;
Denzel, U. (2004). Materielle Fusionskontrolle in Europa und den USA. FKVO. Baden-Baden: Nomos. 56 y ss.

5. Dammann, J.K. (2008). Der Begriff der Wettbewerbsbeschrankung. Eine rechtsvergleichende Analyse der

US-amerikanischen Fusionskontrolle unter besonderer Berticksichtigung nicht horizontaler Zusammenschlisse.
Baden-Baden: Nomos. 25y ss.
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el primer Reglamento 4064/89 comprendia una evaluacion de domi-
nancia en el mercado (structure-based approach), estrechamente vin-
culado a la cuota de participacion en el mercado, y en el que criterios
de eficiencia dinamica o productiva no eran argumentos relevantes
para autorizar la operacion.

El Test SIEC se centra en la introduccion de la evaluacion de los “efec-
tos” sobre la estructura del mercado (effects-based approach), apar-
tandose del enfoque estructural (structure-based approach) basado
en el grado de concentracion y el poder dominante en el mercado.

Este nuevo paradigma de evaluacion se encuentra vinculado al de-
nominado: “more economic approach® , un enfoque que rescata la
oportunidad de una evaluacion profunda y con amplio analisis econé-
mico, tomando en cuenta la existencia de fundamentos de eficiencia’,
y el beneficio a los consumidores®.

Se ha afirmado que con ello se ha producido un cambio de objeti-
vo del control de concentraciones: Promocion y defensa de la libre
competencia por el bienestar de los consumidores (consumer welfare
standard®):

Bajo este paradigma el criterio de evaluacién definitivo es identificar la
existencia de la restriccion, limitacion u obstaculo que de manera sig-

6. Mestmacker, E.-J.;Schweitzer, H. (2004). Europédisches Wettbewerbsrecht, 2a. Ed. Munich: Beck. § 25 N. 7-8;;
Christiansen, A. (2005). Die ,Okonomisierung” der EU-Fusionskontrolle: Mehr Kosten als Nutzen?, Wirtschaft
und Wettbewerb 3: 285-293; Hermann, M. (2008). Die Neufassung des materiellen Untersagungskriteriums in
Art. 2 Abs. 2 und 3 EG-FKVO. Baden-Baden: Nomos. 429.

7. Wolf, M. (2009). Effizienzen und europaische Zusammenschlusskontrolle. Die wettbewerbsrechtliche Integra-
tionsfahigkeit einer ,efficiency defence” am Beispiel horizontaler Zusammenschlisse. Zugleich ein Beitrag zur
kritischen Prazisierung eines ,more economic approach”. Baden-Baden: Nomos. 93-102.

8. Moller, S. (2008). Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und amerikanischen Karte-
llrecht. Baden-Baden: Nomos. 34-37.

9. Roller, L-H. (2005). Economic Analysis and Competition Policy Enforcement in Europe, en: van Bergeijk,
Kloosterhuis (Ed.). Modelling European Mergers. 13. Réller, L-H, Stehmann, O. (2006). The Year 2005 at DG
Competition: The Trends towards a More Effects-Based Approach, 29 Review of Industrial Organisation, 281,
285y ss.; Zimmer, D. (2007). 50 Jahre GWb — ein Grund zum Feiern?, ZfW, 423, 426. Boge, U. (2004), Der ,more
economic approach” und die deutsche Wettbewerbspolitik, Wirtschaft und Wettbewerb, 726, 733; Riviere i Mar-
ti, J.A. (2006). Competition Enforcement and Consumers, en: Handbook of Research in Trans-Atlantic Antitrust.
Cheltenham: 594 y ss.
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nificativa afecte la competencia efectival®. En tal sentido, se hace mas
restringida la capacidad de prohibir por parte de la autoridad de com-
petencia, y se amplia la capacidad de autorizacion de operaciones de
fusion y adquisicidon empresariales. La restriccion puede ser evaluada
a la luz de criterios tales como las ventajas por eficiencia (efficiency
defense!) y el bienestar de los consumidores (consumer welfare’?), y
dar lugar asi a la aprobacién de un proyecto de concentracion.

La caracteristica “significativa” debe determinarse en un horizonte
temporal de larga duracién observandose el potencial de la restric-
cion de la competencia y de la estabilidad o permanencia del factor
restrictivo, descartandose aquellas restricciones de naturaleza tempo-
ral. En la definicion del atributo “significativo” no se considera razones
de indole econdmica o de politica industrial, u otros fines del Tratado,
como tampoco se vincula de manera excluyente con la posicién de
dominancia en el mercado?®?.

Por otro lado, la relacion entre competencia efectiva y la creciente
concentracion de mercado no representarian en absoluto una contra-
diccion de acuerdo a un punto de vista sostenido en la orientacion a
la evaluacién de los resultados, pues un alto grado de concentracién
en forma de posicion de dominio seria el resultado de una actividad
empresarial racional sustentada en la generacién de eficiencias, las
cuales deben acumulativamente: a) Beneficiar a los consumidores, b)
Tener un caracter inherente a la concentracion y c) Ser verificables.

10. M Pellmann, M. (2006). Significant Impediment to Effective Competition. Marktbeherrschung und erhe-
bliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs (SIEC-Test) in der Européischen Fusionskontrolle. Baden-Baden:
Nomos. 142-150.

11. Schuhmacher, F. (2011). Effizienz und Wettbewerb. Ein Modell zur Einbeziehung 6konomischer Anséatze in
das Kartellrecht. Baden-Baden: Nomos. 19-28; Klumpp, U. (2006). Die "Efficiency Defense” in der Fusionskon-
trolle. Eine rechtvergleichende Untersuchung Uber die Berticksichtigung von Effizienzgewinnen bei der Zusam-
menschlusskontrolle nach deutschem, europdischen und US-ameriksanischem Recht. Baden-Baden: Nomos.
229y ss.

12. Basedow, J. (2007). Konsumentenwohlfahrt und Effizienz — Neue Leitbilder der Wettbewerbspolitik, Wirts-
chaft und Wettbewerb 7-8: 712-715; Schmidtchen, D. (2006). Der ,more economic approach” in der Wettbewer-
bspolitik, Wirtschaft und Wettbewerb. 1: 6-17.

13. Pellmann, M. (2006). Significant Impediment to Effective Competition. Marktbeherrschung und erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs (SIEC-Test) in der Europaischen Fusionskontrolle. Baden-Baden: Nomos.
146-158.
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De ello se observa que con la introduccion del cambio de paradigma
orientado a la proteccion de los consumidores, es importante estable-
cer un balance (trade-off) de las posibles restricciones de la compe-
tencia como resultado de la creacién o fortalecimiento de la posicidon
de dominio y los argumentos de eficiencia. Las eficiencias cuya exis-
tencia y transferibilidad se debe probar ante la autoridad de compe-
tencia, pueden ser de naturaleza productiva o dinamica. Ello puede
expresarse por ejemplo en la generacion de economias de escala, o
en el progreso cientifico y tecnologico.

Bajo el enfoque del SIEC Test se permite que no toda operacion de
concentracion que crea o fortaleza una posicion de dominio en el
mercado podra ser prohibida, pues para ello sera necesario realizar un
analisis de los efectos de la operacion en términos de la generacion
de eficiencias a favor de los consumidores.

La evaluacion de las concentraciones en los paises latinoamericanos
se lleva a cabo principalmente a través del test de limitacion signifi-
cativa de la competencia. El test de dominancia aparece relativizado,
pues el establecimiento, fomento o fortalecimiento de posiciones do-
minantes en el mercado llega a ser un criterio mas que tiene lugar
como parte de la evaluacion de la concentracion, mas no tiene ca-
racter decisivo en la prohibicidon o autorizacion de las operaciones de
concentracion.

BIENESTAR DE LOS CONSUMIDORES Y ESTADO FACILITADOR
Y VIGILANTE. COMENTARIOS FINALES

El Proyecto de Ley acoge la convergencia normativa entre el test euro-
peo SIEC y el test americano SLC sobre el control de concentraciones
empresariales.

Estos tests advierten los efectos positivos a favor de los consumido-
res, y no sélo los cambios en la estructura del mercado en virtud de la
creacion o fortalecimiento de la posicion de dominio.
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El enfoque de los efectos (effects-based approach), en lugar del en-
foque estructural (structure-based approach) permite valorar si la res-
triccion es significativa asi como los argumentos de eficiencia frente
a las posibles restricciones a la libre competencia. De tal forma que el
control de concentraciones empresariales no condena per se la posi-
cion de dominio en el mercado.

El beneficio se evidencia para ambas partes, tanto para las empresas
como para los consumidores. El control de concentraciones empresa-
riales es un instrumento de supervision del proceso competitivo en el
mercado, orientado a identificar los beneficios de las operaciones de
concentracion trasladables a los consumidores, con lo cual se logra
autorizar las operaciones de concentracion.

La Constitucion de 1993 establece que la participacion del Estado en
la economia es subsidiaria, y esta orientada a proveer el marco nor-
mativo para garantizar el desarrollo de la iniciativa privada y la par-
ticipacion irrestricta de los agentes en el mercado. Es decir, el Estado
se manifiesta como un Estado facilitador (enabling state), garante del
desarrollo competitivo en el mercado'.

El articulo 61° sefala precisamente que el Estado facilita y vigila la
libre competencia, combate toda practica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas, y ninguna ley ni concertacion
puede autorizar ni establecer monopolios.

El proyecto de ley se inscribe en plena concordancia con el ordena-
miento constitucional afirmando la vigencia de una politica de com-
petencia que se orienta a proteger las condiciones para las transac-
ciones economicas en el mercado. Dichas condiciones constituyen el
elemento fundamental para el desarrollo del proceso competitivo. Se

14. Sommermann, K.P. (2005). Art. 20 Abs. 1 GG, en: v. Mangoldt, H.n, Klein, F., Starck, C. (Ed.), Kommentar zum
Grundgesetz, 5. Ed., Tomo 2. Mlinchen: Beck; Zufiga Fernandez, T. (2009). Fusionskontrolle in einer “small market
economy” in Lateinamerika. Wettbewerbspolitische Untersuchung am Beispiel Peru. Baden-Baden: Nomos, 67.
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combate por tanto los monopolios. El Estado facilita y vigila®>.

La politica de competencia en una economia emergente como el Peru
debe ser flexible y permitir un analisis econodmico en que se establez-
ca un trade-off y se consideren las ventajas por eficiencias bajo el
esquema de la restriccion significativa de la competencia efectiva?®.

Ello permite mantener el equilibrio entre el desarrollo del proceso
competitivo y los beneficios para los consumidores.

15. Zuhiga Fernandez, T. (2010). Control de concentraciones econdémicas. Competencia y Desarrollo. En: Cen-
trum Catdlica - PUCP, Rutas hacia un Pert mejor. Qué hacer y como lograrlo. Lima: Editorial Aguilar. 333-334.

16. Gal, M. (2000-2001). Size does matter: The effect of market size on optimal competition policy. Southern
California Law Review. 74: 1439-1441; Kovacic, W.E. (2001). Institutional foundations for economic legal reform
in transition economies: The case of competition policy and antitrust enforcement. Chicago Kent Law Review,
77, 289-290; De Ledn, 1. (2000). The role of competition policy in the promotion of competititveness and deve-
lopment. Boletin Latinoamericano de Competencia, 11, 69-71,; Fox, E. M. (2006-2007) Economic Development,
Poverty and Antirust: The Other Path, Southwestern Journal Law and Trade, 13 (1), 229-231; OECD, Third Global
Forum on competition, small Economies and competition policy: A background paper. Cita Nr. 19. Conferencia
del 10 al 11 de Febrero, 2003, Centre for Cooperation with Non-Members, Directorate for Financial, Fiscal and
Enterprise Affairs. Recuperado de: CCNM/GF/COMP(2003)4.: http://www.oecd.org/dataoecd/-57/57/2486546.
pdf
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ASPECTOS GENERALES DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES
EN MEXICO

Eduardo Pérez Motta' - México

EL CARACTER PREVENTIVO DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES

La Ley Federal de Competencia Econdmica (“LFCE"), aplicada en Mé-
xico desde junio de 1993, tiene como objetivo promover el bienestar
de los consumidores mediante la mejora en la eficiencia operativa de
los mercados. En este sentido, la LFCE y la Comision Federal de Com-
petencia no sancionan a los agentes econdmicos monopalicos o cuasi
monopalicos por si mismos, sino cuando éstos tienen la capacidad de
gjercer su poder de mercado.

Las disposiciones de la LFCE, de acuerdo con su naturaleza, se agrupan
en: i) disposiciones preventivas, y ii) disposiciones sancionatorias. En
el primer caso, se encuentran aquellas medidas que la LFCE contiene
enfocadas a impedir la creacion o incremento de poder de mercado,
como lo son el control de concentraciones, la participacion en pro-
cesos de licitacidon y privatizacion y la emisién de algunas opiniones.
En cuanto a las acciones sancionatorias, se encuentran las facultades
para investigar practicas monopédlicas absolutas, practicas monopoli-
cas relativas y concentraciones prohibidas que no fueron notificadas
a la autoridad.

La LFCE establece que ciertas concentraciones, que superan algunos
umbrales monetarios que sefala la propia Ley, deben ser notificadas
a la Comisién antes de ser realizadas?. Mas aun, la Comision tiene la
facultad de ordenar, durante los 10 dias posteriores a la notificacion,
que los agentes econdmicos se abstengan de efectuar la operacion

1. Presidente de la Comision Federal de Competencia, México.
2. Los umbrales estan definidos en el articulo 20 de la LFCE.
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hasta que sea autorizada, sin que la orden prejuzgue sobre el fondo
del asunto. La desobediencia a la orden de no ejecucion, puede ser
sancionada con una multa por hasta el ocho por ciento de los ingre-
sos anuales de los agentes econdmicos responsables.

La naturaleza preventiva del control de concentraciones se encuentra
plasmada en el articulo 2 de la LFCE, que sefala que el objetivo de
la misma es proteger el proceso de competencia y libre concurren-
cia, mediante la prevencion y eliminacion de monopolios, practicas
monopodlicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados de bienes y servicios. Asimismo, la exposicion de motivos
que la origina, reconoce que hay mayor efectividad cuando las con-
centraciones se evalluan previamente a su consumacion que cuando
ya se llevaron a cabo. Ademas, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion manifestd que el proposito del legislador al emitir la Ley Federal
de Competencia Econdmica fue combatir, no sélo en via represiva,
sino también preventiva, las conductas que pongan en peligro la inte-
gridad de los bienes juridicos que tutela, independientemente de que
los posibles efectos lesivos sobre el mercado ocurran en cada caso
concreto, pues esperar a que ello ocurriera significaria permitir que las
conductas anticompetitivas produjeran consecuencias de grave per-
juicio para la sociedad.

EL CONCEPTO DE CONCENTRACION EN LA LFCE

La LFCE define concentracién como fusién, adquisicién de control o
cualquier accion mediante la cual un agente econdmico adquiere so-
ciedades, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general.
En México, no es necesario que una operacion conlleve a un cambio
de control para ser notificable, a diferencia de otras jurisdicciones,
como por ejemplo la Union Europea. Ello permite evaluar los efectos
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sobre la competencia que pueden suscitarse de operaciones que sig-
nifican la obtencién de un interés minoritario en un competidor.

El concepto de concentracidon no se restringe a operaciones de com-
pra-venta de activos. Existen en el mundo corporativo, un sinnimero
de mecanismos que, de facto, implican una transmision del control de
activos, aunque no sean adquiridos. Este puede ser el caso de contra-
tos de arrendamiento o algunos contratos de fideicomiso, que pue-
den tener efectos analogos a los de una adquisicion.

La Comisidn esta facultada para impugnar y sancionar concentra-
ciones que tengan como objeto o efecto reducir, afectar o evitar la
competencia y libre concurrencia a los mercados. En particular, para
considerar que una operacién es lesiva para la competencia, la LFCE
obliga a considerar los siguientes elementos: i) la posibilidad de que
la operacion otorgue a la empresa adquirente el poder de fijar precios
unilateralmente o afectar el abasto al mercado; ii) que tenga como
efecto o proposito el desplazamiento de otros agentes econdmicos
o impedirles el acceso al mercado; y iii) que pueda facilitar incurrir en
practicas monopdlicas absolutas o relativas.

Las operaciones internacionales no estan exentas de analisis. Sin em-
bargo, para que exista la obligacion de notificar se requiere que la
operacion tenga algun tipo de efecto en el territorio nacional. En par-
ticular, es necesario que la parte adquirida tenga activos ubicados en
México o bien genere ventas en territorio nacional. El analisis de com-
petencia, en el caso de estas operaciones, no difiere del efectuado en
transacciones entre partes nacionales. operacion tenga algun tipo de
efecto en el territorio nacional. En particular, es necesario que la par-
te adquirida tenga activos ubicados en México o bien genere ventas
en territorio nacional. El analisis de competencia, en el caso de estas
operaciones, no difiere del efectuado en transacciones entre partes
nacionales. en México o bien genere ventas en territorio nacional. El
analisis de competencia, en el caso de estas operaciones, no difiere
del efectuado en transacciones entre partes nacionales.
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ASPECTOS ANALITICOS

En el analisis de concentraciones, basicamente existen dos tipos de
preocupaciones. La primera, es que la transaccion de lugar a los lla-
mados efectos unilaterales, esto es, que la parte adquirente obtenga,
gracias al acto de concentracion, la capacidad para influenciar unila-
teralmente, de manera significativa, las condiciones de precio y oferta
en el mercado, de manera que pueda incrementar sus beneficios gra-
cias a la obtencion de una posicion de poder. Esta preocupacion se
presenta fundamentalmente en el caso de concentraciones horizon-
tales, que son las que ocurren entre empresas que son competidoras.
Asimismo, la parte adquirente puede obtener la capacidad para desa-
rrollar acciones de tipo anticompetitivo, que le permitan desplazar in-
debidamente a otros competidores, por ejemplo, negando el acceso
a un insumo.

La segunda preocupacion se refiere a los llamados efectos coordina-
dos. Estos efectos se presentan cuando una concentracion conlleva la
reduccion en el nUmero de competidores, y dependiendo de las ca-
racteristicas del mercado, esta reduccién facilita que las empresas que
en €l participan desarrollen comportamientos coordinados, tacitos o
explicitos3.

Para atender estas preocupaciones, la LFCE establece los elementos
para: i) definir el mercado relevante, en sus dimensiones geografi-
ca y de producto; ii) determinar si la parte adquirente podria obte-
ner poder de mercado; iii) establecer si la operacion puede afectar
en mercados relacionados; iii) evaluar las eficiencias obtenidas con la
concentracion y si estas generan efectos benéficos permanentes para
los consumidores; y iv) determinar si, para autorizar una operacion,
deben establecerse condiciones enfocadas en remediar los efectos
negativos de la concentracion.

3. La Red International de Competencia Econémica (o ICN, por sus siglas en inglés), ha analizado las practicas
mas comunes en materia de andlisis de concentraciones. Dichas practicas se resumen en el documento "ICN
Merger Guidelines Workbook”. La organizacién, ademas, emitié el documento denominado “ICN Recommen-
ded Practices for Merger Analysis”. En este documento se recopila una serie de principios Utiles para guiar la
actuacion de las autoridades. Los documentos elaborados por el Grupo de Trabajo en materia de concentra-
ciones de red estan disponibles en la pagina de internet de la organizacion: http://www.internationalcompeti-
tionnetwork.org

124



¢/COMPETIDORES o MONOPOLISTAS?

Al igual que la mayor parte de las agencias de competencia del mun-
do, la Comision considera que la definicion de mercado relevante no
es un objetivo por si mismo, sino un instrumento para determinar
de manera adecuada los efectos de una concentracion. La metodo-
logia empleada es la del llamado monopolista hipotético, la cual es
compatible con la LFCE. En efecto, de acuerdo con ésta, para definir
el mercado deben considerarse, entre otros elementos: las posibili-
dades de sustitucion entre bienes; los costos de distribucion del bien
en cuestion asi como de sus insumos, complementos y sustitutos; los
costos y probabilidad de acceso a otros mercados; y las restricciones
regulatorias para el acceso a fuentes alternativas de abasto.

Las participaciones de mercado y los indices de concentraciéon, son
insuficientes para determinar si una operacion debe ser impugnada“.
Cuando los niveles de concentracién se ubican en niveles de riesgo y
existe la presuncion de que la operacion podria generar o aumentar
el poder de mercado de un agente econdmico, la Comision realiza un
analisis con mayor detalle, en el que considera elementos como las
barreras a la entrada, la presencia y poder de otros competidores, las
condiciones de acceso a insumos, el desempeno reciente de las partes
involucradas en la operacion y el acceso a importaciones, entre otros.

Con una frecuencia cada vez mayor, la Comision se auxilia de herra-
mientas estadisticas y economeétricas para obtener evidencia econo-
mica de los posibles efectos de las concentraciones.

SALVAGUARDAS DE PROCEDIMIENTO

Las mejores practicas recomendadas por organismos internacionales,
en particular la RICE, sefialan que las agencias deben adoptar medi-
das para garantizar el debido proceso a las partes involucradas en la

4. Existen criterios para aplicar indices de concentracién, contenidos en el documento “Resolucion por la que
se da a conocer el método para el célculo de los indices para determinar el grado de concentracidon que exista
en el mercado relevante y los criterios para su aplicacion” publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24
de julio de 1998.
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operaciéon y para salvaguardar los derechos de terceros posiblemente
afectados’.

En este sentido, la Comision sigue una politica de apertura a la discu-
sion con las partes involucradas acerca de las preocupaciones que la
agencia pudiera tener. Esta politica permite a los particulares presen-
tar sus argumentos antes de que la Comision tome una decision.

Asimismo, la LFCE considera la posibilidad de revision de las decisio-
nes a través de la presentacion de un recurso de reconsideracion, de-
rivado del cual una decision puede ser confirmada, modificada o de-
jada sin efectos. Otra via que las partes pueden seguir es la apelacion
mediante un juicio ordinario administrativo ante el poder judicial. En
cualquier caso, las partes tienen el derecho de solicitar la proteccién
de la justicia por la via del amparo.

Si bien las terceras partes no tienen derechos legales en el procedi-
miento y, por lo tanto, no tienen acceso al expediente, en la practica,
la Comisidon mantiene comunicacion con ellas y les requiere informa-
cion en calidad de coadyuvantes.

Es importante sefalar, asimismo, que con el fin de no interferir inne-
cesariamente en el curso de los negocios, la LFCE considera un pro-
cedimiento simplificado en el que, en 15 dias habiles, la Comision re-
suelve sobre concentraciones en las que resulta notorio que no habra
afectaciones a la competencia®. De igual manera, la reforma a la LFCE
en 2011 exentd del requisito de notificacion a diversas operaciones
gue normalmente no se notifican en otras jurisdicciones. Tal es el caso
de reestructuras corporativas, adquisiciones adicionales cuando el
control ya pertenece al adquirente, fideicomisos que no tienen como
objetivo la transferencia de activos a un agente econdmico distinto

5. Estos aspectos son expuestos en detalle en el documento “Recommended Practices for Merger Notification
and Review Procedures”, disponible en la direccion:
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc588.pdf

6. El procedimiento normal considera hasta 35 dias habiles para resolver, que pueden ser ampliados por 40
dias méas en casos particularmente complejos.
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al que es fideicomitente, adquisiciones de fondos que invierten por
razones puramente financieras, y adquisiciones bursatiles que no per-
miten obtener mas del diez por ciento de tenencia accionaria ni nom-
brar consejeros’.

En materia de confidencialidad, la Comision esta obligada a proteger
la informacion proporcionada por las partes. Ademas, las leyes fede-
rales regulan el acceso a informacion confidencial.

Un elemento relevante para dar certidumbre a los particulares acerca
de los criterios de aplicacion de la Ley, es la publicacion de guias pro-
cedimentales y analiticas, asi como criterios técnicos. Ademas, la Ley
obliga a la publicacion de la totalidad de las resoluciones adoptadas
por la Comision, lo cual se hace a través de la pagina de internet de la
agencia, salvaguardando la informaciéon confidencial.

LA COOPERACION INTERNACIONAL

En la actualidad, la interdependencia entre las economias es cada
vez mayor. Por ello, es necesario que las autoridades de competen-
cia establezcan mecanismos de colaboracidon que permitan que en
los analisis de concentraciones sean considerados los efectos sobre
la competencia que pudieran ejercer las transacciones entre agentes
econdmicos que operan en una dimension transfronteriza. También es
necesario que las agencias de competencia intercambien informacion
y se asistan técnicamente para mejorar la calidad de los analisis.

Por lo anterior, y con el objeto de facilitar la coordinaciéon y la coo-
peracion, la Comision ha establecido diversos acuerdos bilaterales
con autoridades de otros paises. Estos acuerdos permiten que existan
mecanismos para comunicar sobre la realizacion de concentraciones
que pudieran afectar a otras jurisdicciones y establecen el marco para

7. Para la adopcion de las reformas, la Comisién se beneficié de la experiencia internacional , la cual se encuen-
tra plasmada en el documento “Defining Merger Transactions for Purposes of Merger Review”, disponible en la
direccion:

http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc327.pdf
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el intercambio de informacién relevante, sobre la base del consenti-
miento de los particulares y la proteccion de su informacion.

El gobierno mexicano ha establecido acuerdos de cooperacion en
materia de competencia con los EUA, Canada, Corea del Sur, Rusia,
Japon y la Unidn Europea.

Aunque los acuerdos tienen una naturaleza no vinculante, existe el
compromiso de tomar en consideracion las preocupaciones de la ju-
risdiccion que actua como contraparte. La misma actitud ha sido ma-
nifestada por las agencias de los paises con los que se han establecido
los convenios de colaboracion.

Actualmente la Comisidn trabaja con las agencias de competencia de
los EUA (Departamento de Justicia y Comisidon de Comercio Federal)
asi como con las autoridades de Canadé para establecer un protocolo
para la colaboracion en aspectos como la coordinacion en plazos de
revision, recoleccion y valoracion de evidencia y discusion de medidas
remediales.

COMENTARIO FINAL

El control de concentraciones es un instrumento preventivo, que per-
mite evitar la generacién de situaciones de concentracion en los mer-
cados y ayuda a evitar la ocurrencia de practicas contrarias a la com-
petencia.

La experiencia internacional indica que cada vez son mas las juris-
dicciones que adoptan regimenes de control de concentraciones de
tipo obligatorio. Estos Ultimos, son claramente mas efectivos que los
regimenes voluntarios, los cuales conllevan importantes dificultades
operativas y legales.

Afortunadamente, la cooperacién internacional entre agencias de
competencia ha generado un marco analitico general y la adopcion
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de mejores practicas que permiten a la jurisdiccion revisora dar certi-
dumbre y proteccion a las partes involucradas en una operacion.

La adopcion de un régimen obligatorio de revisidn de concentracio-
nes, acompanado de los poderes institucionales adecuados, el debido
apego a principios juridicos y economicos, y la adopcion de buenas
practicas procedimentales, son aspectos clave para lograr que una
agencia de competencia ofrezca a la sociedad los beneficios que de
ella se esperan.
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LOS REGIMENES ANTITRUST DE NOTIFICACION
DE FUSIONES EN EL MUNDO?!

Régimen de notificacion obligatoria antes del cierre

Albania, Alemania, Argelia, Austria, Azerbaiyan, Belarus, Bélgica, Bra-
sil, Bulgaria, Canada, Chipre, Colombia, Croacia, Dinamarca, Eslova-
quia, Eslovenia, Espafa, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia,
Grecia, Hungria, Irlanda, Israel, Italia, Japon, Kazajstan, Kenya, Letonia,
Lituania, Macedonia, México, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Provincia
de china de Taiwan, Republica Checa, Republica de Corea, Republica
de Moldova, Rumania, Rusia, Suecia, Suiza, Tailandia, Tunez, Turquia,
Ucrania, Unién Europea, Uzbekistan y Yugoslavia.

Régimen de notificacion obligatoria después del cierre
Argentina, Ex Republica Yugoslava de Macedonia, Federacion de Ru-
sia, Grecia, Indonesia, Japdn, Republica de Corea, Sudafrica y Tunez.

Régimen de notificacion voluntaria:

Australia, Chile, Costa de Marfil, India, Noruega, Nueva Zelandia, Pa-
nama, Reino Unido y Venezuela.

1. Fuente: Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. Ley Tipo de Defensa de la Compe-
tencia. Naciones Unidas. Nueva York y Ginebra, 2010. Pp 82-95.
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ALEMANIA

Nueva legislacion en vigor desde enero de 1999. Forma de la notifi-
cacion: ningun formulario especial; mas breve que el formulario CO;
en aleman.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Cifra de negocios conjunta mundial de todas las partes superior a
1.000 millones de marcos alemanes, siempre que ademas al menos
una de las partes tenga una cifra minima de negocios de 50 millones
de marcos en Alemania. Notificacion previa a la fusién en cualquier
momento de concluir ésta.

Plazos de aprobacion

Fase 1: un mes desde la notificacion.

Fase 2: tres meses mas.

Efectos suspensivos: prohibicion de perfeccionar la fusion antes
de la aprobacion (posibilidad de exencidn por razones de peso).

Motivo en que se funda la aprobacion
Si la fusion creara o reforzara o no una posicion de mercado do-

minante (presunciones legales) que no se compense con el mejora-
miento de las condiciones del mercado.
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Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar; notificacion incompleta inco-
rrecta o fuera de plazo: multa de hasta 50.000 marcos. 1 millén de
marcos o tres veces los ingresos adicionales; nulidad de la operacion.
Conclusion de la fusion antes de la aprobacion: multa de hasta 1 mi-
llon de marcos o tres veces los ingresos adicionales; nulidad de la
operacion.

Incumplimiento del deber de notificar la conclusion de la fusion: mul-
ta de hasta 50.000 marcos.

Observaciones
Disposiciones especiales para el sector de la radiofusion. Otras nor-

mas sobre notificacién para bancos y compafias de seguros. Notifi-
cacion “sin demoras” una vez concluida la fusién notificada.
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ARGELIA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Cuando la competencia pueda verse afectada por un fortalecimiento
considerable de una posicion dominante en un mercado. La cuota de
mercado resultante representa como minimo el 40% del mercado.
Plazos de aprobacion

Tres meses.

Motivo en que se funda la aprobacion

Cuando la competencia pueda verse afectada por un fortalecimiento
considerable de una posicion dominante en un mercado.

Observaciones
El Gobierno puede anular una decision de la Junta de Defensa de la

Competencia por la que se rechaza una fusion si ello esta justificado
por el interés publico.
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BELGICA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

La cifra total de negocios de las empresas es como minimo 100 mi-
llones de euros en Bélgica o dos de las empresas situadas en Bélgica
registran cada una 40 millones de euros en concepto de cifra de ne-
gocios en Bélgica.

Plazos de aprobacion

Fase 1: 40 dias laborables.
Fase 2: 60 dias laborables.

Motivo en que se funda la aprobacion

Importantes obstaculos para lograr una competencia eficaz.
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BRASIL

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

La cuota de mercado resultante de la fusién sera como minimo del
20% del mercado de que se trate, o la cifra de negocios en todo el
mundo superara 400 millones de reales. La notificacion debera hacer-
se en los 15 dias habiles siguientes a la ejecucion de la operacion.
Plazos de aprobacion

30 dias en la SEA + 30 dias en la SDE + 60 dias en el CADE

Estos plazos se interrumpen cada vez que las autoridades envian car-
tas oficiales pidiendo mas informacion. No hay efectos suspensivos.
Motivo en que se funda la aprobacion

Sélo se aprueban las operaciones lesivas o restrictivas de la compe-
tencia si mejoran el rendimiento empresarial en beneficio de los con-
sumidores.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificas: las sanciones van de 55.000 a
5,5 millones de reales.

Observaciones

Los sectores regulados también estan sujetos a normas especiales.
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CANADA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Es obligatoria la notificacion previa si con la fusidon se exceden los li-
mites legales respecto de la propiedad de activos y ventas. Las partes
podran hacer la notificacion en todo momento desde que tengan un
principio de acuerdo, siempre que haya informacion suficiente para
llenar el formulario.

Plazos de aprobacion

El plazo es de 14 6 42 dias, segun se elija el formulario largo o el
abreviado (en este ultimo caso, el Comisario puede ampliar el plazo).
Excepcionalmente, el Director puede acortar el plazo. Los plazos tie-
nen efecto suspensivo.

Motivo en que se funda la aprobacion

Que la fusién impida o reduzca, o pueda impedir o reducir, la compe-
tencia notablemente en el mercado de que se trate.

Sanciones

El incumplimiento del deber de notificacidn previa de una operacién
es un delito que se castiga con multa de 50.000 dolares canadienses.

Observaciones

Las operaciones entre no canadienses deberan notificarse de acuerdo
con la Ley canadiense de inversiones y podran tener que notificarse
de conformidad con las disposiciones de notificacion de la Ley de la
competencia si se superan sus umbrales. Las fusiones de medios de
difusion, compafias de seguros, sociedades de crédito y bancos, en-
tre otros pueden estar sujetas a notificacion y revisién segun las leyes
especiales de cada sector.
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COLOMBIA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Las empresas que realicen las mismas actividades, por ejemplo, pro-
duccién, suministro, distribuciéon o consumo de determinados articu-
los, materias primas, productos, mercancias o servicios, y cuyos acti-
vos, individual o conjuntamente, alcancen como minimo 20 millones
de pesos (aproximadamente 10.000 délares de los E.E.U.U.) deberan
notificar todo proyecto de consolidacion o fusion.

Plazos de aprobacion

El superintendente tiene 30 dias bancarios desde la fecha de presen-
tacion de la informacion para rechazar la fusion propuesta. Si en dicho
plazo el Superintendente no responde, podra procederse a la fusion.
Motivo en que se funda la aprobacion

Si la fusion restringe indebidamente o no la competencia.

Sanciones

Si no se cumplen todos los requisitos legales, la fusion se considerara
nula de pleno derecho.

Observaciones

La sentencia de la Corte Constitucional que declara inconstitucional el
Decreto N° 1122 de 1999 es un revés para el control de las fusiones
en Colombia; se espera que el contenido del Decreto N° 1122 vuelva
a aprobarse préximamente, ya que en su sentencia la Corte Constitu-
cional no observé el procedimiento debido.
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ESPANA
¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

A) Como consecuencia de una transaccion, se adquiere o incrementa
respecto de cierto producto o servicio una proporcién igual o supe-
rior al 25% del mercado nacional o de un mercado geografico defini-
do dentro de éste, o

B) La cifra global de negocios de todos los participantes en Espafa
supera la suma de 240.404.841,75 euros en el Ultimo ejercicio conta-
ble, siempre que por lo menos dos de los participantes tengan una ci-
fra de negocios individual en Espafa de mas de 60.101.210,44 euros.

Plazos de aprobacion

Fase 1: un mes a partir de la fecha de la notificacion al servicio de
defensa de la competencia para que efectie un analisis y posible pre-
sentacion de la solicitud al Ministerio de Economia con miras a su
remision al tribunal de defensa de la competencia.

Fase 2: ante el tribunal de defensa de la competencia: 2 meses.

Fase 3: el tribunal de defensa de la competencia remite su informe al
Ministro de Economia, el cual lo lleva al Consejo de Ministros; éste, a
su vez, tiene como maximo un mes para decidir si se opone a la con-
centracién, la prohibe o supedita su autorizacién al cumplimiento de
ciertas condiciones. Incluso si el informe del tribunal no es vinculante,
el Consejo de Ministros ha de exponer las razones de cualquier deci-
sion que no se ajuste informe.

Motivo en que se funda la aprobacion

La decision del Ministerio de Economia en cuanto a si un pro-
yecto de concentracion o una transaccion pueden obstaculi-
zar el mantenimiento de una competencia efectiva en el merca
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do se lleva a cabo previo analisis de sus efectos restrictivos posibles o
reales, prestando especial atencidn a las circunstancias siguientes: a)
Definicion del mercado pertinente; b) Estructura del mercado perti-
nente; c) Posibilidades de eleccion ofrecidas a los proveedores, distri-
buidores y consumidores o usuarios; d) Poder econédmico y financiero
de las empresas involucradas; e) Evolucion de la oferta y de la deman-
da; f) Competencia externa.

El Tribunal también puede considerar la contribuciéon que esa con-
centracién puede entrafiar a los efectos de mejorar los sistemas de
produccidon y comercializacion, promover el progreso técnico o eco-
nomico, la competitividad internacional de la industria nacional o
los intereses de los consumidores y usuarios y si esa contribucion
compensa sus efectos restrictivos en materia de competencia. En el
caso de las empresas participantes, el Tribunal lleva a cabo un anali-
sis especial de los posibles efectos restrictivos sobre la competencia,
dimanantes de la presencia de la empresa participada y de las em-
presas matrices en el mismo mercado o en mercados ascendentes o
proximos.

Sanciones

La infraccidn de la obligacion de notificar se sanciona con una multa
de hasta 30.050,61 euros y 12.020,24 euros por cada dia en que se
retrasa la notificacion. El Servicio de Defensa de la Competencia pue-
de proponer que el Gobierno imponga multas obligatorias de hasta
2 millones de pesetas, o 12.020 euros, por cada dia que transcurra
sin que se cumplan las obligaciones pertinentes de conformidad con
el Acuerdo. Sin prejuicio de lo que antecede, el hecho de no cum-
plir lo dispuesto en el articulo 17 puede dar lugar a que el Gobierno
imponga a cada una de las empresas involucradas multas de hasta
el 10% de su respectiva cifra de negocios en Espafa en el ejercicio
economico en que haya tenido lugar la transaccion relacionada con
la concentracion.
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Observaciones

El concepto de concentracion y el método de calcular la cifra de ne-
gocios se basan en las normas sobre el control de las fusiones de la
Unidn Europea y las comunicaciones de la Comision de la Unidn Eu-
ropea. Existen normas especiales para calcular la cifra de negocios en
los sectores de los seguros y financiero, sobre la base de una oferta
publica de adquisicidén de acciones en la bolsa de valores.
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ESTADOS UNIDOS

Cada parte debe presentar una notificacion. Los derechos de notifica-
cion (que debe pagar la empresa adquiriente) son de 45.000 ddlares.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Cuando las pruebas de comercio, tamano de las partes y volumen de
la operacion sean positivas y no haya derecho de exencion. No hay
plazo para presentar la notificacion.

Plazos de aprobacion

Plazo inicial de 30 dias (15 dias en el caso de oferta publica de com-
pra de acciones al contado). El plazo puede ampliarse o reducirse
emitiendo una segunda solicitud. La fase 2 termina a los 20 dias del
cumplimiento por todas las partes de la segunda solicitud (en el caso
de las ofertas publicas de compra de acciones al contado, la fase 2
termina 10 dias después del cumplimiento de la segunda solicitud
por la empresa adquiriente). La operacién se suspende mientras se
cumplen los plazos.

Motivo en que se funda la aprobacion

Si la operacién puede o no reducir notablemente la competencia o
contribuir a la formacién de un monopolio.

Sanciones

Incumplimiento del debe de notificar: multa de hasta 11.000 dolares
al dia, puede ordenarse la venta de activos.

La operacion no produce efectos antes de la aprobacion. La misma
sancion se aplica si la operacion se concluye antes de la aprobacion.

Observaciones

Normas especiales para determinados sectores (telecomunica-
ciones y banca).

147



COMPETIDORES O MONOPOLISTAS?

FRANCIA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

La notificacidon previa de las operaciones de concentracion es obliga-
toria si se alcanzan los limites legales para que haya control, defini-
dos por la cifra de negocios de las empresas de que se trate (cifra de
negocios total superior a 150 millones de euros y cifra de negocios
individual realizada por al menos dos de las empresas de que se tra-
te en Francia superior a 15 millones de euros). La notificacion puede
efectuarse en cualquier momento a partir de que las partes hayan
llegado a un acuerdo irrevocable.

Plazos de aprobacion

La primera fase dura cinco semanas contadas desde la recepcion de
la notificacién completa (o hasta ocho semanas en total si las partes
presentan informacion ulterior)

La segunda fase, en el que el Consejo de la Competencia tiene que
emitir una opinion consultiva al Ministro, dura cuatro meses suple-
mentarios (aumentados en su caso en cuatro semanas si las partes
facilitan informacioén ulterior)

La operacion se suspende hasta la decision final, salvo en el caso de
las ofertas publicas (los titulos pueden adquirirse, sin que los dere-
chos puedan ejercerse) o si se concede una derogacién especifica a
las partes que la hayan solicitado.

Motivo en que se funda la aprobacion

El Ministro verifica si la operacion “atenta” a la competencia, en par-
ticular creando o reforzando una capacidad de compra que coloca
a los proveedores en una situacion de "dependencia econdémica” y
eventualmente si la operacién contribuye al “progreso economico y
social de manera suficiente para compensar los atentados a la com-
petencia”
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Las partes pueden proponer medidas para remediar el problema de
la competencia.

Al final de la fase 2, el Ministro puede también establecer las condi-
ciones en las que se autoriza la operacién.

Sanciones

Incumplimiento de la notificacién o ejecucidn anticipada de la misma:
multa hasta del 5% de la cifra de negocios realizada en Francia (1,5
millones de euros para las personas fisicas).

Omision o declaracion inexacta en la notificacion: la misma multa y
posibilidad de retirar la autorizacion si se ha concedido, con la obli-
gacion de repetir la notificacion o de volver al estado anterior.

Incumplimiento de los compromisos o condiciones: remision para
gue manifieste su opinidn al Consejo de la Competencia que consta-
ta el eventual incumplimiento y fija la sancion dentro de los mismos
limites; el Ministro puede asi mismo retirar la autorizacion o conceder
un plazo de ejecucion bajo apercibimiento.

Observaciones

La nocion de concentracion y el modo de calcular las cifras de ne-
gocios que obligan a notificar son idénticos a los del Reglamento N°
4064/89 de la CEE para facilitar la labor a las empresas cuando tratan
de determinar el control al que quedan sometidas.

Se prevén disposiciones especiales para el audiovisual y el sector
bancario. Las operaciones que tengan un escaso impacto sobre los
mercados de que se trate son objeto de una notificacion abreviada
(en el caso de no haber mercado afectado).
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INDIA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

La Ley de Sociedades senala: compra de acciones superior al 25%;
transferencia de activos superior al 10%.

El Codigo de absorciones sefiala: compra de acciones del 10% o mas.
Plazos de aprobacion

La ley de Sociedades indica que para acciones de empresas extranje-
ras son 60 dias. Ningun otro plazo.

Motivo en que se funda la aprobacion

El interés de la sociedad, el interés publico o el interés de los accio-
nistas.

Sanciones
Incumplimiento de la obligacidn: las sanciones previstas.
Observaciones

Normas especiales para sociedades extranjeras que operan en la In-
dia.
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ITALIA

Forma de la notificacion: un formulario especial. Informacién detalla-
da analoga a la del formulario CO. En italiano.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Cifra de negocios conjunta en Italia de todas las empresas de que
se trate superior a 387 millones de euros o si la cifra de negocios en
Italia de la empresa que se vaya a adquirir supera 39 millones de eu-
ros. Los limites se revisan todos los aflos en una cuantia equivalente
al incremento del deflactor de precios del PIB. Notificacion previa a la
fusion, en cualquier momento antes de perfeccionarse.

Plazos de aprobacion

Fase 1: 30 dias desde la notificacion de una oferta publica de adqui-
sicion.

Fase 2: 45 dias mas (prorrogables otros 30 en caso de informacién
insuficiente)

Efectos no suspensivos. En general, la operacion puede realizarse
después de la notificacion.

Efectos suspensivos: mientras se lleva a cabo la investigacion, el or-
ganismo italiano encargado de la competencia podra decretar la sus-
pension de la operacion hasta la decisidon final salvo en el caso de
ofertas publicas de adquisicion.

Motivo en que se funda la aprobacion
Si la fusién creara o reforzara o no una posicion dominante en el mer-

cado nacional que amenace con eliminar o reducir la competencia de
manera notable y prolongada.
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Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa de hasta un 1% de la
cifra de negocios de las partes en Italia en el afio anterior al pliego de
cargos.

Ejecucion antes de la aprobacion: no se sanciona.

Incumplimiento de los requisitos relativos a la prohibicién de concen-
tracion: multas desde un minimo del 15 hasta un maximo del 10% de
la cifra de negocios de la empresa que es objeto de la concentracion
y si ésta ya ha tenido lugar el organismo podra imponer medidas para
restaurar las condiciones de una competencia eficaz y suprimir cual-
quier efecto que la distorsione.

Observaciones
Normas especiales para los sectores de la distribucion cinematografi-
ca, asi como para los bancos. Honorario en concepto de notificacion

en el 1% del valor de las fusiones notificadas, entre un minimo de
3.000 euros y un maximo de 50.000 euros.
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JAPON

Forma de la notificacion: presentacion de informe oficial a la Comision
de Comercio Leal. La notificacion debe presentarse en japonés.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Las existencias cuyos derechos de voto exceden del 10, 25 6 50% es-
tan sujetas a un requisito de notificacion en el caso de las fusiones,
las divisiones (establecimiento conjunto y division de la adquisicion),
la adquisicion de empresas u fusiones, las divisiones (divisiones de
establecimiento, division de la adquisicion) y las adquisiciones de em-
presas (en lo sucesivo denominadas fusiones, etc.) entre una empresa
con activos totales por mas de 10.000 millones de yen y una empresa
con activos totales por mas de 1.000 millones de yenes.

Plazos de aprobacion

Fase 1: La comisidon de Comercio Leal examinara el caso dentro de los
30 dias siguientes a la fecha de la aceptacion de la verificacion.

Fase 2: si la Comision de Comercio leal exige que las partes presenten
los informes necesarios dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de
la notificacion, la Comisién examinara el caso dentro de los 120 dias
siguientes a la fecha de la aceptacion de la notificacion o de los 90
dias siguientes a la fecha de la aceptacion de todos los necesarios in-
formes, en funcion de cual de ambas fechas sea la posterior.

Motivo en que se funda la aprobacion

Se dara la aprobacion si la fusién o cesién de empresas no restringe
notablemente la competencia en el mercado de que se trate.
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Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa maxima de 2 millones
de yenes.

Ejecucion antes de la aprobacion: multa maxima de 2 millones de
yenes.

Observaciones
En los casos en que se adquiera una parte considerable de un nego-

cio, el requisito de notificacion se considerara en funcién de las ven-
tas anuales de la empresa adquiriente.
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MEXICO

La notificacién se hard mediante un escrito y un formulario. Este se
cumplira parcialmente si es evidente que no hay efectos en los mer-
cados. Se cumplira totalmente si es necesario evaluar una concentra-
cion en mercados. Escrito y formulario se presentaran en espafol.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Procedimiento normal: alrededor de 40 dias naturales; en casos com-
plejos pueden alargarse hasta 145 dias. Notificacion antes de que las
fusiones entren en vigor.

Una concentracién debe ser notificada si actualiza cualquiera de los
siguientes umbrales:

A) Si la transaccion importa, en un acto o sucesién de actos, un
monto superior al equivalente a 12 millones de veces el salario
minimo general vigente para el Distrito Federal.

B) Sila transaccién implica, en un acto o sucesion de actos, la acu-
mulacion del 35% o mas de los activos o acciones de un agente
econodmico cuyos activos o ventas importen mas del equivalente
a 12 millones de veces el salario minimo general vigente para el
Distrito Federal; o

C) Si en la transaccion participan, dos o mas agentes econdmicos
cuyos activos o volumen anual de ventas, conjunta o separada-
mente, sumen mas de 4,8 millones de veces el salario minimo
general vigente para el Distrito Federal, y dicha

transaccion implique una acumulacion adicional de activos o ca-
pital social superior o igual a 48 millones de veces el salario mi-
nimo general vigente para el Distrito Federal.

La notificacion debera realizarse antes de ejecutar la concentra-
cion.
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Plazos de aprobacion

El plazo para emitir resolucion es de 45 dias naturales a partir de que
se integra totalmente el expediente esta integrado totalmente cuan-
do los agentes entregan la informacidén que les requiere la comision.
El plazo de 45 dias naturales se puede ampliar.

Motivo en que se funda la aprobacion

General: reduccion, obstaculizacién o prevencion de la competencia.
Especifico: adquisicion de poder de mercado, desplazamiento de los
competidores o exclusion del mercado; fomento de practicas contra-
rias a la competencia (directa o indirectamente)

Se debe identificar que el agente que concentra no adquiera o for-
talezca poder sustancial en el mercado relevante; Asimismo, se debe
identificar que el agente que concentra no adquiera la capacidad de
realizar practicas anticompetitivas.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa de hasta 300.000 ddla-
res de los EE.UU y nulidad de pleno derecho de la operacion.

Multa hasta por el equivalente a 225.000 veces el salario minimo ge-
neral vigente para el Distrito Federal, por haber incurrido en alguna
concentracion prohibida por esta ley: y hasta por el equivalente a
100.000 veces el salario minimo general vigente para el Distrito Fe-
deral por no haber notificado la concentracion cuando legalmente
debio hacerse.

Observaciones

Las normas de la competencia se aplican en esferas muy reguladas.
Normas especiales para bancos y empresas de telecomunicaciones.
Estan sujetos a la ley todos los agentes economicos, sea que se trate
de personas fisicas o morales, dependencias o entidades de la ad-
ministracion publica federal, estatal o municipal, asociaciones, agru-
paciones de profesionistas, fideicomisos o cualquier otra forma de
participacion en la actividad econdmica.
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PORTUGAL

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Cuota de mercado conjunta en Portugal superior al 30% o cifra de ne-
gocios conjunta en Portugal superior a 30.000 millones de escudos.
La notificacion se dara antes de realizar las operaciones juridicas por
las que la concentracion entra en vigor y antes de anunciar cualquier
oferta publica relacionada con la concentracion.

Plazos de aprobacion

Fase 1: 40 dias desde la notificacion (prorrogables si se solicita mas
informacién o si se notifica informacion falsa) o 90 dias si las auto-
ridades inician el procedimiento de oficio. La notificacion se envia al
ministro encargado de comercio para que resuelva.

Fase 2: en los 50 6, como maximo, 95 dias siguientes a la notificacion
dependiendo de la evaluacion positiva o negativa de la operacion.
Suspension hasta la aprobacion.

Motivo en que se funda la aprobacion

Si la operacion creara o reforzara o no una posicion dominante en
Portugal, o en buena parte del pais, que pueda impedir, falsear o
restringir la competencia. No obstante, la operacion puede autorizar-
se si: 1) el saldo econdmico de la fusion prevista es positivo; o si; 2)
la competitividad internacional de las empresas participantes mejora
notablemente.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa de 100.000 a 100 millo-
nes de escudos.

Ejecucion antes de la aprobacion: la operacion no produce efectos
juridicos hasta la aprobacion.
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Observaciones

La ley no se aplica a los concesionarios de servicios publicos en el
ambito de la concesidn. Las disposiciones sobre control de fusiones
no se aplican a los sectores de banca, crédito o seguros, que no obs-
tante estan sujetos a disposiciones especiales de caracter cautelar.
Pueden ser aplicables, entre otras normas, el Cédigo de Sociedades
Mercantiles, la legislaciéon financiera y de valores, y las normas relati-
vas a la inversion extranjera.
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PROVINCIA CHINA DE TAIWAN

Forma de la notificacién: formulario espacial.
¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Toda combinacién importante de entidades en la Provincia China de
Taiwan en la que: i) la empresa resultante adquiera una cuota de mer-
cado de al menos un tercio; o ii) una empresa participante tenga una
cuota de mercado de al menos una cuarta parte; o iii) las ventas de
una empresa participante superen los 5.000 millones de dolares de
Taiwan.

Notificacion previa a la ejecucion.

Plazos de aprobacion

La Comision de Comercio Leal debe conceder o no la aprobacién en
los dos meses siguientes a la recepcion de la solicitud o, en caso de
requerirse enmiendas o suplementos de aquella, en los dos meses si-
guientes a la recepcion de las enmiendas o suplementos. Suspension
hasta la aprobacion.

Motivo en que se funda la aprobacion

Si las ventajas para la economia de Taiwan en general superan o no a
las desventajas para la competencia.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: la Comision de Comercio Leal
puede: i) prohibir la fusion; ii) ordenar la separacion de las empre-
sas fusionada; iii) ordenar la venta total o parcial de los activos de la
nueva empresa; iv) ordenar el despido del persona; v) dictar cualquier
otra orden necesaria.
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Observaciones

Normas especiales para las inversiones extranjeras en telecomunica-
ciones, servicios financieros, etc.
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REPUBLICA DE COREA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Notificacion en los 30 dias siguientes a las operaciones de que se tra-
te.

Plazos de aprobacion

30 dias (prorrogables como maximo a 60).

Efectos suspensivos: deben transcurrir 30 dias desde la notificacion
para proceder a la fusion o adquisicion (el plazo puede acortarse o
ampliarse).

Motivo en que se funda la aprobacion

El criterio fundamental es si la fusion o adquisicion propuesta tiene
o no efectos contrarios a la competencia en el mercado. La cuota de
mercado es un factor importante para determinar si se dan esos efec-
tos.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa de hasta 100 millones
de won.

Conclusién antes de la aprobacion: la Comision de Comercio Leal pue-
de pedir en juicio la nulidad de la fusidon de empresas que infrinjan el
plazo de suspensidon; multa hasta 100 millones de won.

Observaciones

Normas especiales respecto de las concentraciones de chaebol (con-
glomerados) y las instituciones financieras.
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SUDAFRICA

Hay que llenar los formularios prescritos, aunque no se requieran mu-
chos detalles.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

La notificacion debe hacerse dentro de los siete dias siguientes al pri-
mero de los hechos siguientes: la conclusion del acuerdo de fusidn,
el anuncio publico de una oferta de fusion, o la adquisicidon por una
parte de una participacién mayoritaria en la otra.

Plazos de aprobacion

En las fusiones medianas, el plazo de obtencion del certificado de
autorizacion de la Comision es de 30 dias, sin perjuicio de derecho
de la Comisién a ampliar dicho plazo a un maximo de 60 dias. Si la
Comisidn no responde en el plazo prescrito, se entiende concedida la
aprobacién. En las grandes fusiones, los plazos pueden ser mayores y
no se especifica el plazo para celebrar la vista el Tribunal; s6lo se dice
que se celebrara en los 15 dias siguientes a que la Comision le remita
la causa.

Motivo en que se funda la aprobacion

Sila fusion puede o no impedir o reducir la competencia en un merca-
do determinado. En caso afirmativo, si hay o no ventajas tecnoldgicas,
de rendimiento u otras que favorezcan la competencia y compensen
los efectos contrarios a ella, y si la fusién puede o no justificarse por
motivos fundados de interés publico.
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Sanciones

Pueden imponerse una sancién administrativa de hasta el 10% de
la cifra de negocios en Sudafrica y de las exportaciones cuando las
partes concluyan la fusion sin obtener la aprobacion o infringiendo
las condiciones establecidas por las autoridades. Se faculta a las au-
toridades para ordenar la venta de activos.

Observaciones

Para evaluar un proyecto de fusion se tienen en cuenta los factores
sociales y politicos, ademas de las cuestiones ordinarias de rendi-
miento econdmico y beneficio a los consumidores.

Normas especiales para las inversiones extranjeras en banca y radio-
difusion.
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UNION EUROPEA

Forma de la notificacion: formulario espacial: formulario CO. Informa-
cion detallada sobre las partes (cifra de negocios, sectores y grupos),
la propuesta de fusién y los mercados, competidores y clientes afec-
tados. En cualquiera de los idiomas oficiales de la UE.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Cifra de negocios conjunta mundial de mas de 5.000 millones de eu-
ros y cifra de negocios en la UE de al menos dos de las partes superior
a 250 millones de euros salvo que cada una de las partes alcance mas
de dos tercios de la cifra de negocios de la UE en un mismo Estado, o
cifra de negocios conjunta mundial superior a 2.500 millones de euros;
cifra de negocios en la UE de al menos dos de las empresas superior
a 100 millones de euros cada una; cifra de negocios conjunta en cada
uno de al menos tres Estados miembros superior a 100 millones de
euros; cifra de negocios de cada uno de al menos dos de las empresas
en cada uno de esos tres Estados miembros superior a 25 millones de
euros, salvo que cada una de las partes supere los dos tercios de la
cifra de negocios de la UE en un mismo Estado.

Obligacién de notificar con antelacion a la fusion en la semana si-
guiente a la conclusion del acuerdo, el anuncio de la oferta publica
o la adquisicidon del control (segun la circunstancia que antes se pro-
duzca).

Plazos de aprobacion

Fase 1: un mes desde la notificacién o seis semanas desde la notifica-
cion cuando las partes hayan presentado compromisos destinados a
servir de base a la aprobacion.

Fase 2: cuatro meses mas.

Efectos suspensivos: la operacién se suspende hasta que se adopte
una decision definitiva, salvo algunas excepciones en el caso de ofer-
tas publicas.
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Motivo en que se funda la aprobacion

Sila fusidn creara o reforzara o no una posicion dominante que obsta-
culice notablemente la competencia en el mercado comun o en buena
parte de él.

Se evaluan ademas los aspectos de cooperacion de las empresas ple-
namente conjuntas, segun los criterios de los parrafos 1y 3 del articu-
lo 81. En general, las ventajas economicas deben ser mayores que el
perjuicio que se causa a la competencia.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa de 1.000 a 50.000 euros.
Ejecucion de la operacidn sin aprobacion: multa de hasta el 10% de la
cifra de negocios conjunta mundial de las partes.

Observaciones
Normas especiales para el calculo de los limites aplicables a bancos y
companias de seguros.

Las fusiones de empresas de los sectores del carbdn y del acero estan

sujetas a los dispuesto en el Tratado de la CECA (aviso de armoniza-
cion de procedimientos publicado el 1° de marzo de 19998).
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ARGENTINA

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Precisan previa aprobacion las fusiones y adquisiciones de empresas
cuyas ventas en Argentina alcanzan o superan 200 millones de déla-
res de los EE.UU. o cuyos ingresos en todo el mundo sobrepasan 2500
millones de dolares.

Notificacion con anterioridad o en la semana siguiente a la ejecucion
del acuerdo, la publicacion de la oferta o la adquisicién del control.

Plazos de aprobacion

45 dias.

Motivo en que se funda la aprobacion

Si la fusidon o adquisicion puede o no provocar o consolidar una po-
sicion dominante en el mercado en contra del interés econémico ge-
neral.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa de hasta 1 millon de
ddlares por cada dia de demora.

La conclusion de una fusion o adquisicion sin respetar la ley puede
dar lugar a la imposicion de multas de 10.000 a 150 millones de ddla-
res. Los tribunales pueden ordenar ademas la disolucion, liquidacion
o desconcentracion de las empresas de que se trate o la cesidon de sus
activos entre ellas.
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Observaciones

Los futuros reglamentes de aplicacion aclararan algunas de sus dis-
posiciones, puesto que la ley es relativamente nueva.
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JAPON

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Las existencias cuyos derechos de voto son superiores al 10, 25 6 50%
estan sujetas a un requisito de notificacién cuando una empresa con
activos por mas de 2.000 millones de yen y con activos totales por
mas de 10.000 millones de yen adquiere derechos de voto de una
empresa con activos totales por mas de 1.000 millones de yen. Ha de
presentarse un informe dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de
registro de las existencias.

Plazos de aprobacion

Fase 1: la Comisidon de Comercio Leal examinara el caso dentro de los
30 dias siguientes a la fecha de aceptacion de la notificacion.

Fase 2: si la Comision de Comercio Leal exige que las partes presenten
los informes necesarios dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de
la notificacion, la Comision examinara el caso dentro de los 120 dias
siguientes a la fecha de la aceptacion de la notificacion o de los 90
dias siguientes a la fecha de la aceptacion de todos los informes ne-
cesarios, en funcion de cual de ambas fecha sea la posterior.

Motivo en que se funda la aprobacion

Se dara la aprobacion si la fusidn o cesion de empresas no restringe
considerablemente la competencia en el mercado de que se trate.

Sanciones

Incumplimiento del deber de notificar: multa maxima de 2 millones
de yenes.

Ejecucion antes de la aprobacion: multa maxima de 2 millones de ye-
nes.
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Observaciones
En los casos en que se adquiera una parte considerable de un nego-

cio, el requisito de notificacion se considerara en funcion de las ventas
anuales de la empresa adquiriente.
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NORUEGA

No hay limites jurisdiccionales. El organismo de defensa de la compe-
tencia puede intervenir en una fusion hasta seis meses después de la
fecha del acuerdo final.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

No hay limites jurisdiccionales (sino directrices no vinculantes). No
hay plazos para notificar.

Plazos de aprobacion

El organismo de defensa de la competencia puede intervenir en una
fusion hasta seis meses después de la fecha del acuerdo final (el plazo
puede ampliarse a un afno). La notificacion voluntaria abre un proce-
dimiento contencioso en el que el organismo tiene tres meses para
decidir si investiga o no la fusién. Si no responde en el plazo de tres
meses, la operacién se considerara aprobada. Si decide investigarla,
tiene un plazo de seis meses para decidir. La fusidbn no suspende sus
efectos durante la investigacion.

Motivo en que se funda la aprobacion
El criterio fundamental es si la operacion provocara o reforzara o
no una restriccion considerable de la competencia. La aprobacién
consta de tres fases:
1) Se determina primero si la cuota conjunta de mercado de las
artes supera el 40% o si las cuotas de mercado de los tres mayo-

res agentes del mercado incluidas las partes, superan el 60%.

2) Se determina después si las partes como resultado de la ope-
racién, podran ejercer poder de mercado.
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3) Se determina por ultimo si la operacion dara origen a mejoras
de eficiencia que compensen los efectos negativos de la restric-
cion de la competencia.

Sanciones

No hay multas u otras sanciones por no notificar la operacién o por
gjecutarla antes de la aprobacion del organismo de defensa de la
competencia. El incumplimiento de las decisiones del organismo es
un delito que puede acarrear multas o penas de prision de hasta tres
afos (seis afos si hay circunstancias agravantes). El organismo de la
competencia puede imponer también multas periddicas y obligar a
las partes a renunciar a todos los beneficios obtenidos como conse-
cuencia del incumplimiento de sus decisiones.

Observaciones
Normas especiales para banca, seguros, navieras, mineria, energia,

medios de difusion, telecomunicaciones y agricultura. Notificacion
obligatoria segun la Ley de adquisiciones de 1994.
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NUEVA ZELANDA

Se aplica un régimen voluntario a todas las fusiones que provoquen
o puedan provocar una posicion de dominio o reforzarla (directrices).
Forma de notificacion: formulario especial.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Se aplica a todas las fusiones que provoquen o puedan provocar po-
sicion de dominio o reforzarla (directrices). No hay plazo oficial. El
consentimiento, cuando se requiera, debera pedirse y obtenerse antes
del cierre.

Plazos de aprobacion

No hay calendario oficial.

Proceso de aprobacion: 10 dias habiles.

Proceso de autorizacion: 60 dias habiles.

Los plazos podran ampliarse con el acuerdo de los solicitantes. La
operacion no podra cerrarse sin la aprobacion.

Motivo en que se funda la aprobacion

Que la fusion o adquisicion no provoque o refuerce una posicion do-
minante en el mercado, salvo que el dafio a la competencia se com-
pense con un provecho para el publico.

Sanciones

No se sanciona la falta de notificacion ni la ejecucion antes de la apro-
bacion. Las infracciones a la ley pueden dar lugar a diversas ordenes
y sanciones, como interdictos, multas de hasta 5 millones de dolares
neozelandeses (2.25 millones de dodlares de EE.UU.), 6rdenes sobre
venta de activos y gestion, y dafios y perjuicios.
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Observaciones

Las inversiones extranjeras en Nueva Zelandia estan sujetas a requisi-
tos de aprobacién (sobre todo cuando se adquieren tierras). También
pueden ser aplicables a las fusiones y adquisiciones la Ley de socie-
dades, la Ley de inversiones en ultramar y las reglas de admision a
cotizacion en bolsa.
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REINO UNIDO

Forma de la notificacion: oficial u oficiosa. En el primer caso, ha de
utilizarse el formulario prescrito por la oficina de Comercio Leal. En
Inglés.

¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Activos mundiales de la empresa que vaya a absorberse superiores
a 70 millones de libras esterlinas o cuota de mercado conjunta en el
Reino Unido de nueva creacion o amentada al 25%. Notificacion: no
hay plazo oficial.

Plazos de aprobacion

No hay calendario oficial a menos de notificacién oficial.

Fase 1: normalmente, de cuatro a siete semanas.

Fase 2: maximo de 24 semanas en principio, aunque son posibles proé-
rrogas.

Motivo en que se funda la aprobacion

Si se espera que la fusidén redunde en una disminucién sustancial de
la competencia.

Sanciones

Falta de notificacidén: no se sanciona.
Ejecucion antes de la aprobacién: no se sanciona.

Observaciones

Normas especiales para medios de difusidon, abastecimiento de agua
y bancos. La seguridad nacional puede ser un factor en las decisiones.
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VENEZUELA

Forma de la notificacién: formulario especial
¢Cuando se debe notificar y en qué plazo?

Monto global de ventas superior al equivalente de 1,8 millones de
dolares de los EE.UU.
No hay plazo para notificar.

Plazos de aprobacion

Cuatro meses, que pueden ampliarse otros dos. No hay efectos sus-
pensivos.

Motivo en que se funda la aprobacion

Factores que deben considerarse:

Nivel de concentracion en el mercado de que se trate antes y después
de la operacion;

Barreras a la entrada de nuevos competidores;

Disponibilidad de productos sustitutivos;

Posibilidad de colusion entre los restantes proveedores, y

Ventajas de la operacion (competencia efectiva, interés de los consu-
midores, reduccion de costos y nuevas tecnologias).

Nivel de concentracion en el mercado de que se trate antes y después
de la operacion;

Barreras a la entrada de nuevos competidores;

Disponibilidad de productos sustitutivos;

Posibilidad de colusion entre los restantes proveedores, y

Ventajas de la operacion (competencia efectiva, interés de los consu-
midores, reduccién de costos y nuevas tecnologias).
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Sanciones

No se sanciona la falta de notificacion ni la ejecucion antes de la apro-
bacion.

Observaciones

Normas especiales para el calculo de los limites aplicables a bancos y
companias de seguros. Normas especiales para seguros y telecomu-
nicaciones.

Si la operacion no se notifica, Procompetencia puede abrir una inves-

tigacion sobre sus efectos para la competencia en el mercado venezo-
lano dentro del afio siguiente a la conclusiéon de la operacion.
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PROYECTO DE LEY DE PROMOCION DE LA LIBRE COM-
PETENCIA'Y LA EFICIENCIA EN LOS MERCADOS PARA LA
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

(Presentado por el congresista Jaime Delgado)

CAPITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°.- Objeto de la Ley

1.1. La presente Ley tiene por objeto promover la libre compe-
tencia y la eficiencia econdmica en los mercados para el mayor
bienestar de los consumidores, a través de la evaluacion previa
de los actos de concentracion empresarial, autorizando aquellos
actos que no provoquen una disminucién sustancial de la com-
petencia efectiva en el mercado o que se demuestre que generan
eficiencias econdmicas que compensan dichos efectos restricti-
vos y mejoran el bienestar de los consumidores.

Articulo 2°.- Ambito de aplicacion subjetiva de la Ley

La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, so-
ciedades irregulares, patrimonios autobnomos u otras entidades,
de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de
lucro, que en el mercado oferten o demanden bienes o servicios.

Para efectos de la presente Ley, cuando se haga referencia a cual-
quiera de las personas, sociedades irregulares, patrimonios au-
tbnomos o entidades antes mencionadas, se utilizara el término
“persona” o “empresa”.
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Articulo 3°.- Ambito de aplicacion territorial de la Ley

Estan comprendidos dentro del ambito de aplicacidon de la Ley,
aquellos actos de concentracion empresarial que produzcan
efectos en todo o en parte del territorio nacional, incluyendo
asimismo actos que se realicen en el extranjero y vinculen directa
o indirectamente a empresas que desarrollan actividades econo-
micas en el Peru.

Articulo 4°.- Definicion y Actos de Concentracion Empresa-
rial

4.1. Se entiende por acto de concentracion empresarial cual-
quier operacion econdmica que suponga una modificacion per-
manente de la estructura de control de las empresas participes,
o de alguna de ellas. Asimismo, dicho acto ejerce una influencia
preponderante y continua sobre las decisiones de los 6rganos de
una persona juridica.

4.2. Existe control cuando se puede ejercer una influencia deci-
siva sobre las actividades de una empresa, que resulte de la titu-
laridad de derechos, contratos u otros medios. En particular, se
entiende que existe control cuando se dispone de:

a) Derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una
parte de los activos de una empresa; o,

b) Derechos o contratos que permitan influir decisivamente
sobre la composicion, las deliberaciones o las decisiones de

los 6rganos de una empresa.

4.3. Son actos que generan concentracion empresarial los si-
guientes:

a) la fusion, escision, constitucion de una empresa en comun;
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b) la adquisicion directa o indirecta del control sobre otras
empresas a través de la adquisicion de acciones, participa-
ciones, o a través de cualquier otro contrato o figura juridica
que confiera el control directo o indirecto de una empresa
incluyendo la celebracion de contratos de consorcio, joint
venture siempre que constituyan una entidad auténoma y
permanente, asociacion en participacion, uso o usufructo de
acciones y/o participaciones, contratos de gerencia, de ges-
tion, y de sindicacion de acciones o cualquier otro contrato
de colaboracién empresarial similar, analogo y/o parecido y
de consecuencias similares;

c) la adquisicion de activos productivos de cualquier empre-
sa que desarrolle actividades o cualquier otro acto, contrato
o figura juridica incluyendo legados, por virtud del cual se
concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes socia-
les, fideicomisos o activos en general, que se realice entre
competidores, proveedores, clientes, accionistas o cuales-
quiera otros agentes economicos.

4.4. No son actos de concentracion empresarial sometida a la
presente Ley cuando:

a) las entidades de crédito u otras entidades financieras o
de seguros o del mercado de capitales cuya actividad nor-
mal constituya la tenencia, negociacion y transaccion de ti-
tulos, por cuenta propia o de terceros, posean con caracter
temporal acciones o participaciones que hayan adquirido de
una empresa con la finalidad de revenderlas, siempre que no
ejerzan los derechos de voto inherentes a dichas acciones o
participaciones con objeto de determinar el comportamien-
to competitivo de dicha empresa;

b) cuando el control lo adquiera una persona en virtud de
un mandato temporal conferido por la legislacion relativa a
la caducidad o denuncia de la concesion, reestructuracion
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patrimonial u otro procedimiento analogo.

c) cuando el crecimiento de una empresa mediante inver-
sion propia o con recursos de terceros no participa en el
mercado nacional.

4.3. Son actos que generan concentracion empresarial los si-
guientes:

a) la fusion, escision, constitucién de una empresa en comun;

b) la adquisicion directa o indirecta del control sobre otras
empresas a través de la adquisicion de acciones, participa-
ciones, o a través de cualquier otro contrato o figura juridica
que confiera el control directo o indirecto de una empresa
incluyendo la celebracion de contratos de consorcio, joint
venture siempre que constituyan una entidad auténoma vy
permanente, asociacion en participacion, uso o usufructo de
acciones y/o participaciones, contratos de gerencia, de ges-
tion, y de sindicacion de acciones o cualquier otro contrato
de colaboracién empresarial similar, analogo y/o parecido y
de consecuencias similares;

c) la adquisicion de activos productivos de cualquier empre-
sa que desarrolle actividades o cualquier otro acto, contrato
o figura juridica incluyendo legados, por virtud del cual se
concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes socia-
les, fideicomisos o activos en general, que se realice entre
competidores, proveedores, clientes, accionistas o cuales-
quiera otros agentes econdmicos.

4.4. No son actos de concentracion empresarial sometida a la
presente Ley cuando:

a) las entidades de crédito u otras entidades financieras o
de seguros o del mercado de capitales cuya actividad nor-
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mal constituya la tenencia, negociacion y transaccion de ti-
tulos, por cuenta propia o de terceros, posean con caracter
temporal acciones o participaciones que hayan adquirido de
una empresa con la finalidad de revenderlas, siempre que no
ejerzan los derechos de voto inherentes a dichas acciones o
participaciones con objeto de determinar el comportamien-
to competitivo de dicha empresa;

b) cuando el control lo adquiera una persona en virtud de
un mandato temporal conferido por la legislacion relativa a
la caducidad o denuncia de la concesion, reestructuracion
patrimonial u otro procedimiento analogo.

c) cuando el crecimiento de una empresa mediante inversion
propia o con recursos de terceros no participa en el mercado
nacional.

CAPITULO II
DE LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES

Articulo 5°.- Concentraciones empresariales sometidas al
procedimiento de autorizacion previa.

5.1 Se encuentran sometidas al procedimiento de autorizacién
previa todos aquellos actos de concentracion empresarial en los
que:

a) Las empresas involucradas en el acto de concentracion
empresarial registren, individual o conjuntamente, en el ba-
lance del afo anterior ventas brutas anuales o volumen total
de negocios en el pais iguales o superiores a 100 000 UIT
(cien mil Unidades Impositivas Tributarias); y
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b) Al menos una de las otras empresas involucradas en el
acto de concentracion empresarial registre en el balance del
afo anterior ventas brutas anuales o volumen total de ne-
gocios en el pais iguales o superiores a 10 000 UIT (diez mil
Unidades Impositivas Tributarias).

Articulo 6°.- Concentraciones autorizadas

6.1 Los actos de concentracién empresarial estaran sujetos a la
aprobacién previa de la Comisién. En caso la Comisidn determine
que el acto de concentracién empresarial genere o pueda ge-
nerar una disminucion sustancial de la competencia efectiva, no
autorizara dicho acto. Sin perjuicio de ello, la Comision podra au-
torizarlos siempre que las empresas solicitantes demuestren la
existencia de eficiencias econdmicas que compensen los efectos
restrictivos a la competencia identificados y mejoren el bienestar
de los consumidores.

6.2 A estos efectos, en el procedimiento de autorizacion se toma-
ran en cuenta, entre otros, los siguientes factores:

a) La estructura del mercado relevante.

b) Las barreras de acceso al mercado, sean legales o econo-
micas.

c) Las fuentes de aprovisionamiento de insumos.

d) Los canales de distribucion y comercializacion.

e) El poder econdmico y financiero de las empresas.

f) La evolucion de la oferta y la demanda.

g) La competencia exterior.

h) La creacion o reforzamiento de una posicion de dominio.

Articulo 7°.- Ineficacia de la Concentraciones Empresariales

7.1 Los actos de concentracion empresarial no surtiran efectos ni
podran ejecutarse sin la autorizacién prevista en la presente Ley o
cuando ha sido denegada su autorizacion.
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7.2 Son ineficaces los actos de concentracion empresarial regi-
dos por la presente Ley y las operaciones comerciales derivadas
de ellas, cuya ejecuciéon se pretenda sin haber cumplido con la
notificacion previa requerida.

7.3 Se podra ordenar la desconcentracion parcial o total de
aquello que se hubiera concentrado indebidamente, la termina-
cion del control o la supresion de los actos, segun corresponda,
adoptando para ello las medidas e impulsando las acciones ne-
cesarias para dejar sin efecto el acto de concentracion realizado
sin autorizacion.

7.4 Se podra declarar de oficio la nulidad de la decision por la
que se aprobo el acto de concentracién cuando la informacion
suministrada por el solicitante sea falsa o se haya entregado al-
terando los valores reales. Asimismo, se dejara sin efecto la auto-
rizacion cuando los involucrados incumplan las condiciones que
les hubieran sido impuestas.

CAPITULO I1I
AUTORIDAD COMPETENTE

Articulo 8°.- Instancias de decision

Es competente en primera instancia administrativa la Comision
de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI y en segunda
instancia el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Pro-
teccion de la Propiedad Intelectual del INDECOPL

Articulo 9°.- La Comision

9.1 La Comision es el organo con autonomia técnica y funcional
encargada de la aplicacion de la presente Ley con competencia
primaria y exclusiva a nivel nacional.
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9.2 A efectos de la presente Ley, son atribuciones de la Comi-
sion:

a) Autorizar, condicionar o denegar actos de concentracion
empresarial;

b) Ordenar a la Secretaria Técnica el inicio de un procedi-
miento sancionador de investigacion y sancion por infrac-
cion a la presente Ley;

c) Dictar 6rdenes o mandatos respecto de los actos de con-
centracion empresarial;

d) Expedir lineamientos que orienten a los agentes del mer-
cado sobre la correcta interpretacion de las normas de la
presente Ley; vy,

e) Las demas que le asignen las disposiciones legales vigen-
tes.

Articulo 10°.- La Secretaria Técnica

10.1 La Secretaria Técnica de la Comision es el érgano con au-
tonomia técnica y funcional que realiza la labor de instruccion
del procedimiento de investigacion sobre concentraciones em-
presariales y emite opinion al respecto.

10.2 Son atribuciones de la Secretaria Técnica:

a) Efectuar indagaciones e investigaciones preliminares;

b) Instruir el procedimiento, realizando investigaciones y ac-
tuando medios probatorios, ejerciendo para tal efecto las
facultades de investigacion previstas en el Decreto Legislati-
vo N° 807 — Ley de sobre Facultades, Normas y Organizacién
del INDECOPI y en el Decreto Legislativo N° 1033 Ley de
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Represion de Conductas Anticompetitivas;

c) Iniciar de oficio el procedimiento de investigacion y san-
cion de infracciones a la presente Ley;

d) Realizar estudios y publicar informes;

e) Elaborar propuestas de lineamientos;

f) Realizar actividades de capacitacion y difusion de la apli-
cacion de la presente Ley; vy,

g) Otras que le asignen las disposiciones legales vigentes.

Articulo 11°.- El Tribunal

El Tribunal es el 6rgano encargado de revisar en segunda y
ultima instancia, los actos impugnables emitidos por la Co-
mision o la Secretaria Técnica.

CAPITULO IV
PROCEDIMIENTO

Articulo 12°.- Notificacion de las concentraciones

12.1 Las concentraciones comprendidas en el ambito de apli-
cacion de la presente Ley deberan ser notificadas a la Comisidn
en un plazo maximo de diez (10) dias habiles contados a partir de
la fecha de la conclusion del contrato o acuerdo, del anuncio de
la oferta publica de adquisicion, o de la adquisicion de una parti-
cipacion de control, lo primero que suceda. Podran notificarse las
concentraciones incluso si las partes no han suscrito el acuerdo
cuando demuestren su intencion de concentrarse en un futuro
préximo.

12.2 Los actos de concentracion que consistan en una fusion
o en la constitucion de un control en comun deberan ser no-
tificadas conjuntamente por las empresas intervinientes. En los
demas casos, la notificacion incumbe a la persona o empresa que
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adquiera el control de una o mas empresas o la que compre los
activos correspondientes.

12.3 Cuando la concentracion se lleve a cabo a través de una
oferta publica de adquisicion de titulos admitidos a negociacidn
en una bolsa de valores, la oferta publica de adquisicion y las
transacciones de titulos podran ser realizadas; no obstante, el
comprador no podra ejercer los derechos de voto inherentes a
los titulos adquiridos en tanto no se obtenga la autorizacion res-
pectiva. El ejercicio de los derechos de voto inherentes a los titu-
los adquiridos sin la autorizacion respectiva constituye ejecuciéon
no autorizada del acto de concentracion, sancionable en los téer-
minos de la presente Ley.

12.4 Tratandose de un proceso de promociéon de la inversion
privada sobre empresas, acciones, participaciones o activos del
Estado, el Comité encargado de llevar a cabo el referido proce-
so definira el momento dentro de él en que el procedimiento
de autorizacion previa a que se refiere la presente Ley debera
ser iniciado por las empresas habilitadas para tal fin por dicho
Comité. De preferencia, el mencionado momento debera ser an-
terior al otorgamiento de la buena pro, siempre que no afecte la
competencia en el proceso de promocion. En caso el menciona-
do Comité omitiera el momento de iniciar el procedimiento de
autorizacion previa por parte de las empresas habilitadas, éstas
deberan presentar la solicitud de autorizacion previa antes de
realizarse el acto de concentracién, de conformidad con lo esta-
blecido en el Reglamento de la presente Ley.

Articulo 13°.- Contenido de la notificacion

13.1 En la notificacién, el o los solicitantes deberan presentar la
siguiente informacion y documentacion:

a) Identificacion de las personas o empresas que efectuan la
notificacion y de las otras partes que intervienen en el acto
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de concentracion;

b) Descripcién de la estructura de propiedad y control de
cada una de las personas o empresas que participan en el
acto de concentracién, incluyendo la de las empresas que
pertenezcan al mismo grupo econémico;

c) Descripcion de los vinculos personales, de propiedad, y/o
de gestion existentes entre cada una de las personas o em-
presas comprendidas en el punto anterior respecto de otras
empresas que operan en el mercado o en los mercados rela-
cionados;

d) Descripcion de los pormenores del acto de concentracion;

e) Identificar los mercados involucrados en el acto de con-
centracion;

f) Respecto de cada mercado involucrado, indicar la partici-
pacion de las empresas y el grado de competencia existente;
el ambito geografico; la estructura de propiedad o control
propuesta tras la realizacién de la operacion; las posibilida-
des de eleccion de proveedores, clientes y usuarios; la exis-
tencia de hecho o de derecho de obstaculos de acceso al
mercado; la evolucion de la oferta y demanda; la evolucion
del progreso técnico o econdmico; la perspectiva de interco-
nexion con otros mercados;

g) Descripcion de los efectos de la operacion sobre los mer-
cados involucrados, indicando si la operacion puede aportar
eficiencias econdmicas dentro del mercado en beneficio de
los consumidores;

h) Copia de los documentos definitivos o mas recientes rela-
tivos al cierre del acto de concentracion, incluyendo los do-
cumentos acreditativos del contrato, acuerdo o adquisicion
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de derechos que dé lugar al acto de concentracion, con las
modificaciones que, en su caso, hubieran sufrido con poste-
rioridad a su celebracion;

i) Copia de los analisis o estudios llevados a cabo por las
empresas involucradas en la operacion a efectos de evaluar
el acto de concentraciéon en cuanto a las condiciones de
competencia, los competidores y la situaciéon de mercado;

j) Copia del balance general, estado de ganancias y pérdi-
das, estado de cambios en el patrimonio neto y del estado
de flujos de efectivo, de los tres ultimos ejercicios de las em-
presas que participan en la concentracion;

k) Copia de la constancia de pago de la tasa por evaluacion
analisis y estudio de los actos de concentracion;

l) Otros documentos que establezca la Comision mediante
resolucion.

13.2 Tratandose de un proceso de promocion de la inversiéon
privada, ademas de la informacion sefialada en el numeral ante-
rior, el o los solicitantes presentaran la siguiente informacion y
documentacion:

a) Descripcion de la empresa, activo o proyecto materia del
proceso de promocion de la inversion privada; vy,

b) Copia de las Bases del proceso de promocion respectivo,
incluyendo sus modificaciones, si las hubiere.

13.3 La notificacion de una concentraciéon econdmica estara su-
jeta al pago de una tasa administrativa equivalente al 0,1% del
valor total de la operacion hasta un limite de 50 Unidades Impo-
sitivas Tributarias (UIT).
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13.4 Las empresas podran solicitar que se declare la confidencia-
lidad de determinada informacién relacionada con la concentra-
cion proyectada conforme a lo establecido en el Articulo 18° de
la presente Ley.

13.5 La Comision podra requerir a las empresas, la presentacion
de informacién adicional en relacion con la operacién notificada.

Articulo 14°.- Plazo de verificacion formal de la notificacion

14.1 Recibida la notificacidn, la Secretaria Técnica tendra un pla-
zo de cinco (5) dias habiles para verificar la suficiencia de la infor-
macion. De ser necesario, la Secretaria Técnica otorgara un pla-
zo de cinco (5) dias habiles para completar la informacién de la
notificacion, bajo apercibimiento de tenerla por no presentada.
Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la presentacion
de la informaciéon complementaria, la Secretaria Técnica debera
pronunciarse sobre la suficiencia o insuficiencia de ésta.

14.2 A partir de la fecha en que la Secretaria Técnica declara
la suficiencia de la informacién, empezara el computo del plazo
previsto en el articulo siguiente.

14.3 La omisién de pronunciamiento al vencimiento del plazo
establecido dara lugar a que se entienda como suficiente la in-
formacion presentada y se inicie el computo del plazo previsto
en el articulo siguiente.

Articulo 15°.- Evaluacion del acto de concentracion

15.1 Declarada la suficiencia de la informacién o transcurrido
el plazo de diez (10) dias habiles sin pronunciamiento de la Se-
cretaria Técnica, se iniciara un plazo de treinta (30) dias habiles
durante los cuales la Comision evaluara si la operaciéon no pro-
vocara una disminucién sustancial de la competencia efectiva en
el mercado. Durante este plazo, la Comision podra solicitar mas
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informacion al solicitante, asi como a terceras personas que par-
ticipan en los mercados involucrados por el acto de concentra-
cion. Los plazos otorgados al solicitante para la preparacion de
la informacién solicitada suspenden el cdbmputo del plazo. Esta
suspension no sera mayor a diez (10) dias habiles.

15.2 Al finalizar el plazo de treinta (30) dias habiles, la Comision
debera aprobar o denegar la solicitud o emitir una resolucion de
continuacién de la evaluacién. La resolucion que decida conti-
nuar con la evaluacién debera estar motivada y debera ser debi-
damente notificada a los solicitantes.

15.3 La omision de pronunciamiento de la Comision al venci-
miento del plazo de treinta (30) dias habiles dara lugar a la apro-
bacion tacita de la solicitud por silencio administrativo positivo,
quedando la concentracién automaticamente autorizada.

15.4 Las empresas podran solicitar a la Comision, una certifica-
cion de haber presentado la solicitud de evaluacion de la con-
centracion, asi como del transcurso del plazo de treinta (30) dias
habiles a partir de haber sido admitida a tramite. La Comision,
bajo responsabilidad, debera emitir la certificacién, en la que
expresara que la concentracién ha sido aprobada como conse-
cuencia de lo dispuesto en el presente articulo.

Articulo 16°.- Plazo adicional de evaluacion

16.1 En aquellos casos en los que la complejidad de la operacién
o de la informacion presentada amerite un analisis mayor de los
efectos de la concentracién en el mercado o mercados afecta-
dos, la Comision podra ampliar el plazo para su pronunciamiento
por noventa (90) dias habiles adicionales. Durante este plazo, la
Comision podra solicitar mas informacion a las empresas involu-
cradas en el acto de concentracidn, asi como a otros agentes y
autoridades, segun considere.
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16.2 Vencido el plazo sin que exista pronunciamiento de la au-
toridad, operara la autorizacion automatica a que se refiere el
articulo anterior.

Articulo 17°.- Actuaciones durante la evaluacion

Durante el procedimiento de evaluacion, las empresas podran
solicitar la realizacion de audiencias y presentar los argumentos
que consideren pertinentes a su pretension. Asimismo, deberan
informar sobre las modificaciones sustanciales del acto de con-
centracién y podran proponer modificaciones voluntarias a la
disposicion o utilizacion de activos para facilitar su autorizacion
por la Comision. Asimismo, las empresas podran proponer a la
Comision proyectos de desinversion o condiciones para adecuar
la operacion a la competencia efectiva.

Articulo 18°.- Informacion confidencial y publica

18.1 A solicitud de parte, la Comision podra declarar la reserva de
aquella informacidon que tenga caracter confidencial, por tratarse
de un secreto empresarial, informacion que afecte la intimidad
personal o familiar, aquella cuya divulgacion podria perjudicar a
su titular y, en general, la prevista como tal en la Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Publica. Para tal efecto se apli-
cara lo establecido en el Articulo 32° del Decreto Legislativo N°
1034 - Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

18.2 Sin perjuicio de lo establecido en el numeral anterior, toda
la informacion presentada durante el procedimiento de autoriza-
ciéon sera tratada como confidencial y tendra caracter reservado.
Solo podra ser utilizada para la finalidad para la que fue requeri-
da. Los funcionarios y servidores de la Secretaria Técnica, sea cual
fuere su régimen laboral o de contratacion, y los miembros de
la Comision, asi como de la Secretaria Técnica del Tribunal y los
miembros de esta Ultima, estaran obligados a no divulgar dicha
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informacién, bajo responsabilidad. Unicamente las partes tienen
derecho a conocer el estado de tramitacion del expediente, acce-
der a éste y obtener copias de los actuados, siempre que la Comi-
sion no hubiere aprobado su reserva por constituir informacién
confidencial

Lo establecido en el parrafo precedente no impide la publica-
cion de la resolucion final una vez que ésta haya quedado firme
en sede administrativa, resguardandose el interés legitimo de las
empresas de que no se divulguen sus secretos comerciales y/o
industriales.

18.3 Tratandose de procesos de promociéon de la inversion pri-
vada de empresas, acciones, participaciones o activos del Estado,
los expedientes son publicos, salvo la informacion referida a se-
cretos comerciales e industriales cuya divulgacion pueda afectar
el legitimo interés de las empresas o personas involucradas.

Articulo 19°.- Resolucion Final

19.1 La resolucion final de la Comision sera motivada y decidira
sobre la operacion, adoptando de forma motivada alguna de las
siguientes decisiones:

a) Autorizar el acto de concentracién;

b) Autorizar la concentracion subordinada a la observancia
de condiciones que compensen los efectos restrictivos sobre
la competencia. Dichas condiciones podran consistir, entre
otras, en la obligacion de transmitir ciertos negocios o acti-
vos o en la imposicion de limitaciones; o,

c) Denegar la autorizacion del acto de concentracion por sus
efectos anticompetitivos.
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19.2 La resolucién se notificara a las partes comprendidas en el
procedimiento en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles con-
tados desde su expedicion.

19.3 En caso de denegatoria de la solicitud, las empresas podran
ofrecer, en el plazo maximo de diez (10) dias habiles contados a
partir de la notificacion de la decision final, nuevos compromisos,
los mismos que deberan ser aceptados o rechazados por la Co-
mision en el plazo maximo de quince (15) dias habiles.

Articulo 20°.- Ejecutividad de la resolucion final

La interposicion del recurso de apelacién no suspendera la ejecu-
cion de la medida correctiva dictada, salvo que la Comisién deter-
mine lo contrario. En caso de que la resolucién final sea apelada,
el Tribunal podra determinar, si lo estima necesario, la suspension
de la decisidon de la Comision.

Articulo 21°.- Tramite del Recurso de Apelacion
Para el tramite del recurso de apelacion, se aplicaran las dispo-
siciones del Capitulo VII del Titulo V del Decreto Legislativo N°

1034 - Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, en lo
que corresponda.

CAPITULO V
INFRACCIONES Y SANCIONES

Articulo 22°.- Infracciones administarativas
22.1 Constituyen infracciones administrativas las siguientes:

(a) Omitir notificar el acto de concentracion empresarial sometido
a la presente Ley.

(b) Ejecutar el acto de concentracion empresarial sometido a la pre-
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sente Ley sin haber obtenido la autorizacion previa, o incumpliendo
las condiciones o medidas impuestas por la Comision.

(c) Suministrar informacion falsa o inexacta en la solicitud presen-
tada o en respuesta a los requerimientos de la Comision, o no pro-
porcionar la informacion dentro de los plazos establecidos.

(d) Realizar el acto de concentracion empresarial luego de presen-
tada la solicitud pero antes de la decision de la Comisién o del
Tribunal.

(e) Realizar un acto de concentracion empresarial declarado anti-
competitivo por la Comision.

(f) Incumplir las medidas ordenadas por la Comision.

Articulo 23°.- Sanciones

23.1 Las infracciones administrativas previstas en el articulo an-
terior seran sancionadas con multas cuantificadas en Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), conforme a los siguientes niveles de
gravedad:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve, una multa de has-
ta quinientas (500) UIT, siempre que dicha multa no supere el
ocho por ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos perci-
bidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a to-
das sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expedicion de la resolucién de la
Comisién;

b) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de
hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere el
diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibi-
dos por el infractor, o su grupo econdémico, relativos a todas
sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio in-
mediato anterior al de la resolucion de la Comision; o,
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c) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa
superior a mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere
el doce por ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos perci-
bidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a todas
sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio in-
mediato anterior al de la resolucion de la Comision.

23.2 Para calcular el monto de las multas a aplicarse de acuerdo a
la presente Ley, se utilizara la UIT vigente a la fecha de pago efecti-
VO 0 ejecucion coactiva de la sancion.

23.3 La multa aplicable podra ser rebajada en un veinticinco por
ciento (25%) cuando el infractor cancele su monto con anterioridad
a la culminacion del término para impugnar la resolucion de la Co-
mision que puso fin a la instancia y en tanto no interponga recurso
impugnativo alguno contra dicha resolucion.

Articulo 24°.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion
y graduar la multa

Para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa, la
Comision aplicara los criterios establecidos en el Articulo 44° del
Decreto Legislativo N° 1034 - Ley de Represion de Conductas An-
ticompetitivas y, supletoriamente, los criterios contemplados en el
Numeral 3 del Articulo 230° de la Ley N° 27444 — Ley del Procedi-
miento Administrativo General.

Articulo 25°.- Plazo de prescripcion de la infraccion administrativa

Las infracciones a la presente Ley prescriben a los tres (3) afos de reali-
zado el ultimo acto de ejecucion de la conducta infractora. La prescrip-
cidon se suspende por cualquier acto de la Comision relacionado con la
investigacion de la infraccion que sea puesto en conocimiento del pre-
sunto responsable. El computo del plazo se reinicia si el procedimiento
permaneciera paralizado durante mas de treinta (30) dias habiles por
causa no imputable al investigado.
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Articulo 26°.- Procedimiento sancionador

El procedimiento sancionador aplicable a las infracciones administra-
tivas previstas en el presente Capitulo se rige por las siguientes reglas:

(a) La imputacion de cargos es efectuada por la Secretaria Técnica
de la Comision.

(b) El plazo para la presentacion de descargos es de diez (10) dias
habiles.

(c) La Secretaria Técnica de la Comisién realiza la instruccidon en un
plazo no mayor de treinta (30) dias habiles. Vencido dicho plazo,
la Secretaria Técnica remitira a la Comision, un informe detallando
las pruebas que deben ser analizadas por la Comisién y su opinidon
sobre la existencia o inexistencia de infraccion administrativa. Co-
pia de dicho informe sera puesto a conocimiento de la empresa o
empresas imputadas, las que tendran cinco (5) dias habiles para
presentar alegatos de defensa contra dicho informe, de ser el caso.

(d) Vencido el plazo para la presentacion de alegatos de defensa, la
Comision tendra quinces (15) dias habiles para pronunciarse. Al ini-
cio de este plazo, a pedido de parte o de oficio, la Comision podra
conceder el uso de la palabra para informe oral.

Articulo 27°.- Reglas supletorias

Para todo lo no previsto en el presente Capitulo se aplica supletoria-
mente las disposiciones del Decreto Legislativo N° 1034 - Ley de Repre-
sion de Conductas Anticompetitivas, en lo que fuera aplicable, y en su
defecto, las disposiciones de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General.
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CAPITULO VII
MULTAS COERCITIVAS

Articulo 28°.- Multas coercitivas por incumplimiento de 6rdenes o
mandatos.-

28.1 Si el obligado a cumplir una orden o mandato dictado por la
Comision no lo hiciera, se le impondra una multa coercitiva equiva-
lente ciento veinticinco (125) UIT. La multa coercitiva impuesta de-
bera ser pagada dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, vencidos
los cuales se ordenara su cobranza coactiva.

28.2 En caso de persistir el incumplimiento a que se refiere el pa-
rrafo anterior, la Comision podra imponer una nueva multa coerci-
tiva, duplicando sucesivamente el monto de la Ultima multa coerci-
tiva impuesta, hasta que se cumpla la medida correctiva ordenada
y hasta el limite de mil (1 000) UIT.

28.3 Las multas coercitivas impuestas no tienen naturaleza de san-
cion por infraccion administrativa.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS DEROGATORIAS

PRIMERA.- Derogacion de la Ley N° 26876

Derdguese la Ley N° 26876 — Ley Antimonopolio y Antioligopolio del
Sector Eléctrico y sus Reglamentos aprobados por los Decretos Supre-
mos numeros 017-98-ITINCI y 087-2002-EF.

SEGUNDA.- Derogacion expresa

Derdguese el inciso 1 del articulo 77 del Decreto Supremo N° 013-93-
TCC que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunica-

ciones y el articulo 17 de la Ley de Represion de Conductas Anticompe-
titivas, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1034.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS

PRIMERA.-

Modifiquese la Primera Disposicion Complementaria Final del De-
creto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1034,
conforme a texto siguiente:

“PRIMERA.- Competencia primaria.-
El control de las conductas anticompetitivas se encuentra regido
por el principio de competencia primaria, el cual corresponde al
INDECOP], segun lo establecido en las leyes respectivas. No podra
recurrirse al Poder Judicial sin antes haber agotado las instancias
administrativas ante dicho organismo”.

SEGUNDA.-

Modifiquese la Primera Disposicion Complementaria Final del De-
creto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de la Competen-
cia Desleal, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1044, con-
forme a texto siguiente:

“PRIMERA.- Competencia primaria.-

El control de las conductas desleales se encuentra regido por el
principio de competencia primaria, el cual corresponde al INDECO-
PI, segun lo establecido en las leyes respectivas. No podra recurrir-
se al Poder Judicial sin antes haber agotado las instancias adminis-
trativas ante dicho organismo”.

TERCERA.-

Modifiquese el 2do parrafo del articulo 11 del Decreto Supremo
013-2008-JUS que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley
27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, con-
forme al texto siguiente:

Cuando el objeto de la demanda verse sobre actuaciones del Banco
Central de Reserva del Peru (BCR), Superintendencia del Mercado
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de Valores (SMV), de la Superintendencia de Banca, Seguros y Ad-
ministradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS) y del INDE-
COPI es competente, en primera instancia, la Sala Especializada en
lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior respectiva. En
este caso, la Sala Civil de la Corte Suprema resuelve en apelacion y
la Sala Constitucional y Social en casacion, si fuera el caso. Es com-
petente para conocer la solicitud de medida cautelar la Sala Espe-
cializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior.

(!

CUARTA.-

Modifiquese la Cuarta Disposicion Complementaria Final del De-
creto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de la Competen-
cia Desleal, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1044, con-
forme a texto siguiente:

"CUARTA.- Exclusividad de competencia administrativa y alcance de
las excepciones.-

Los érganos competentes para la aplicacion de esta Ley conforme
a lo dispuesto en el Titulo IV tienen competencia exclusiva a nivel
nacional para la determinacion y sancion de actos de competencia
desleal.

La competencia administrativa para la aplicacion de esta Ley podra
ser asumida por organo administrativo distinto iUnicamente cuando
una norma expresa con rango legal lo disponga.

Cuando el acto de competencia desleal que se determina y san-
ciona es uno que se ha desarrollado mediante la actividad publici-
taria, la competencia administrativa Unicamente corresponde a los
organos competentes para la aplicacion de esta Ley, conforme a lo
dispuesto en el Titulo IV, sin excepcion alguna”.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

UNICA.- Procesos en tramite

Los procedimientos de notificacion previa a que se refiere la Ley N°
26876 iniciados con anterioridad a la vigencia de la presente Ley y
en los que la Comisién de Defensa de la Competencia aun no ha
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emitido su decision, se adecuan al procedimiento de autorizacion previa
prevista en la presente Ley, en la etapa en la que se encuentren, confor-
me a las reglas que se establezcan en el Reglamento de la presente Ley.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- Autoridad Competente

La aplicacion de la presente ley y del Decreto Legislativo 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, es de competencia exclusi-
va de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia y el Tribunal de
Defensa de la Competencia y Proteccidén de la Propiedad Intelectual del
Indecopi.

SEGUNDA.- Vigencia de la Ley

La presente Ley entra en vigencia al afio de la fecha de su publicacion.

Lima, 28 de marzo de 2012
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El crecimiento econémico de nuestro pais
debe promover oportunidades para todos los
empresarios, sean grandes, medianos o pequefos.
La monopolizacion del mercado puede en
algunas circunstancias resultar contraria a nuestra
Constitucion que promueve la libre competencia

y combate toda practica que la limite.
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