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RESUMEN

El Circulo de Derecho Administrativo tuvo la
oportunidad de conversar con uno de los més
reconocidos catedrdticos expertos en Derecho
de la Competencia, quién nos brindé sus
apreciaciones y comentarios sobre el proyecto
de Ley de Fusiones y Concentraciones.
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ABSTRACT

Circulo de Derecho Administrativo had the
opportunity to talk with one of the most recognized
professors’ experts in competition law. who gave
us their appreciations and comments on the
Mergers and Mergers Bill.
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SOBRE EL ARTICULO
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el Portal Juridico Prometheo. Agradecemos al profesor Alejandro Falla por haber participado en
esta entrega N° 17 de la Revista de Derecho Administrativo. Las preguntas estuvieron a cargo de los
entrevistadores y la transcripcién estuvo a cargo de Lucy Caciiahuaray Huillcahuari. Fue aprobada
para su publicacién el 05 de agosto de 2019.
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y en la Maestria de Derecho de la Empresa de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Ha sido
Profesor Visitante de Derecho de la Competencia de la Maestria de Derecho de la Empresa de la
Universidad Torcuato di Tella de Buenos Aires, Argentina. Autor de diversos articulos en las dreas de
Libre Competencia y Regulacién.

Ha participado como drbitro en procesos arbitrales administrados por el Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima, en el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
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incumplimiento de contratos de suministro, entre ofros.
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Entrevistador (En adelante, E): éConsidera necesaria la implementaciéon de un
control de fusiones y concentraciones en el Peru?

Alejandro Falla (En adelante, AF): Creeria que no. Hay distintas razones. Algunas tienen
que ver con la naturaleza misma del instrumento, que es un instrumento que busca predecir
qué es lo que va ocurrir a futuro. Cuando uno hace juicios sobre qué es lo que va suceder
en el futuro, por més bien intencionado que sea, puede cometer errores serios. Esos errores
tienen costos para el mercado, para los consumidores y para los niveles de inversién de
un pais.

Ahora, eso no quiere decir que debemos olvidarnos de los eventuales problemas que
generan este tipo de operaciones. Para combatir esos problemas ya tenemos un instrumento
que es la regulacién de competencia. Este instrumento esta focalizado en el control de
conductas empresariales. Lo que habria que hacer es poner atencién en ese instrumento;
ver la forma que de funcione mejor o que la agencia que administra este instrumento tenga
los recursos suficientes para ejecutar mejor sus responsabilidades. A la par habria que
cuidar que no se generen por parte del Estado barreras que precisamente permitan que
las empresas acumulen poder de mercado gracias precisamente a la actuacién del Estado.
Lo que deberia de haber es un instrumento que busque combatir los problemas generados
por la concentracién generada directamente por el Estado (al estilo del control de ayudas
estatales que existe en Europa).

E: 2Qué factores se deberian incluir en la Ley?

AF: Hay tres cosas que hay que prestar atencién. La primera son los temas institucionales.
Este mecanismo va implicar un control de operaciones importantes; estas operaciones
van a generar mucho interés de la prensa, de los medios de comunicacién, de los
politicos. Seria necesario mirar con cuidado la institucién que va estar a estar a cargo de
este mecanismo para que esté lo suficientemente blindada para soportar las presiones
que va tener que enfrentar cuando revise este tipo de operaciones. Desde mi punto de
vista hoy dia no tenemos ese blindaje en INDECOPI; en todo caso el que tenemos que
nos ha servido para llegar hasta dénde estamos y para administrar medianamente bien
el mecanismo de control de conductas creo que INDECOPI deberia ser reforzado para
garantizar una aplicacién técnica del control de fusiones. 2Qué se puede hacer y que debe
mirarse? Para empezar, la forma como son designados los que van a tomar decisiones
en la administracién de este instrumento. Hoy en dia, estos funcionarios son designados
sin concurso, a dedo y tras bambalinas. Deberia generarse un mecanismo de seleccién
o procesos mds transparente a cargo de entidades auténomas y con legitimidad, como
podria ser el Banco Central de Reserva, institucién que en ofros paises participa en los
procesos de seleccion de las autoridades de competencia. Un ejemplo concreto es lo que
pasa en nuestro pafs vecino (Chile) donde la mayoria de los miembros del Tribunal de
Defensa de la Competencia son designados a través de procedimiento que administra
de manera auténoma y transparente el Banco Central de Reserva. Eso podria pensarse
para el Perd. Otro tema institucional que merece la pena revisar es la dedicaciéon de las
personas van a tener a su cargo la administracién de este instrumento. Hoy los miembros
de la Comisién y el Tribunal de INDECOPI sesionan una o dos veces por semana, van por
horas; funcionan como si fueran un directorio. Lo que se requeriria es que la mayoria de
esos funcionarios pasen a ser funcionarios a tiempo completo. Esto permitiria dar celeridad
a este fipo de procedimientos.
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Otro aspecto institucional que habria que considerar es la remuneraciéon de los
funcionarios. Lamentablemente hoy en dia la remuneracién de los funcionarios no es una
remuneracién de mercado. Para poder afraer a gente que este en capacidad de atender
esta demanda se requiere elevar las remuneraciones de todos estos funcionarios. Para
que tengan una idea, el fiscal nacional econémico en Chile — quien asume las funciones
que actualmente tiene el Secretario Técnico de la Comisién de Libre Competencia- estd
ganando més o menos 15 mil USD mensuales, que es la remuneracién que también reciben
los miembros del Tribunal de Defensa de la Competencia. Estos montos estdn muy lejos de
los que perciben las personas que hoy fienen a su cargo la aplicacién de la regulacién de
la competencia en el Perd.

Hablar del tema institucional es hablar también de los recursos que va requerir
INDECOPI para administrar el control de las fusiones. Hoy en dia la Secretaria Técnica
de la Comisién de Libre Competencia tiene sélo 25 funcionarios. Para que tengan una
idea, su par en Chile (que es, la Fiscalia Nacional Econémica) tiene 116 personas. Solo
las personas dedicadas a administrar los procesos de notificacién previa de fusiones en
Chile son alrededor de 25 personas. Eso da un indicador del nivel del déficit que enfrenta
actualmente INDECOPI para atender las nuevas funciones.

El segundo aspecto, que deberia tomarse en cuenta tiene que ver con el tipo de
operaciones que deberia ser notificadas. El problema con estos mecanismos es que para
“chapar” las operaciones que supuestamente podrian generar un problema, se fuerza la
notificacién de muchas operaciones; se hace que muchas personas hagan su colita pese
a que muy pocas de ellas estdn expuestas al problema. Alli donde existe este fipo de
mecanismo, del 100% de operaciones que se noftifican, solo una pequefa fraccién de estas
(entre 2 y 3 %) representan un problema el resto son aprobadas. Esto quiere decir que el
95% de operaciones que se notifican son forzadas a hacer una cola por las puras; el 95%
de los casos no representan ningin riesgo para la competencia para el mercado. Por la
forma como son disefiados los umbrales, se termina forzando la notificaciéon de muchas
operaciones que no representan riesgo alguno para la competencia; esto genera costos
innecesarios y demora el cierre de operaciones e inversiones importantes para el mercado.

Siendo ese el problema hay que tener mucho cuidado en que operaciones van a
ser requeridas pasar por Indecopi. Seria muy malo que Indecopi empiece a llenarse de
notificaciones que no generen ningln riesgo para la competencia y eso consuma recursos
que podrian ser dedicados a otro tipo de funciones (como perseguir carteles) que con
seguridad van a generar mds bienestar para los consumidores. En esa linea lo que deberia
ponerse atencién es en la lista de operaciones excluidas.

Hoy dia los proyectos que se debaten en el Congreso han puesto mucha atencién en
el volumen de negocios de las empresas involucradas en la operacién para definir que
operaciones se debe nofificar a Indecopi. No se ha mirado la importancia de la operacién
involucrada. Si el umbral de notificacién se define de esa manera (sélo en funcién de los
ingresos de las empresas involucradas en la operacién sin mirar el tamafo e importancia
de la operacién involucrada) se va a forzar la notificaciéon de operaciones més allé de lo
razonable como por ejemplo el caso de una empresa muy grande que le compra a otra
también muy grande, un activo productivo pequefio como un camién o una moto. Pese
a que esta operacién estd lejos de poder generar algin problema de competencia en el
mercado, tal cual estén redactados hoy en dia los proyectos de ley, estas operaciones
tendrian que ser notificadas.
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También tendrian que ser nofificadas operaciones en las que estdn involucradas
empresas que no compiten en el mismo mercado. Por ejemplo, una operacién en la cual
una empresa que hace clavos, compra una empresa que hace caramelos; ambas empresas
estédn en mercados completamente diferentes; no existe ninguna vinculacién ni actual ni
potencial entre esos mercados, por lo que el riesgo de afectacién a la competencia es
inexistente. Pese a ello, solo por el hecho que son operaciones realizadas por empresas
que facturan o tienen ingresos por encima del umbral establecido en la ley, tendrdn que
ser nofificados a INDECOPI. Si no tenemos el cuidado de excluir operaciones de ese tipo
vamos a tener un Indecopi sobrecargado de notificaciones que va a tener que resolver y
a la cual va a tener que dedicar recursos. Esto puede impedir que Indecopi se dedique
a cosas mds importantes (como perseguir carteles) y eso es un problema. Para evitarlo,
debiera ponerse mayor atencién a las operaciones que no deberian ser objeto de una
notificacién en Indecopi.

El Ultimo aspecto que debiera ponerse atencién es el ¢Cémo se van a analizar las
operaciones de concentracién?, ¢Qué factores, que variables, van a ser las evaluadas? Las
fusiones o concentraciones empresariales generan un montén de efectos. Algunos tienen
que ver con los consumidores en los mercados involucrados. Pero también generan efectos
de ofros tipos. Las fusiones pueden generar que haya despidos, generan efectos en el
desarrollo regional, impactos en la inversién extranjera en el pafs, etc. Y bueno, la pregunta
es 2En base a que variable se va a evaluar si una operacién de concentracién es aprobada
o desaprobada? El andlisis debiera estar centrado solamente en el impacto de la operacion
en competencia y para eso se requiere que la Ley deje en claro que no serdn considerados
aspectos diferentes. Lamentablemente los proyectos que estén en el Congreso no dejan en
claro este aspecto.

Bueno, en resumen, hemos vivido ya mds de 25 afios sin una regulacién de este tipo.
Creo que no hemos perdido nada por no tener este instrumento. No nos ha ido mal por
no tenerlo. Creo que debiéramos apostar por tener una regulacién mdas centrada a la
regulacién de conductas y eliminacién de barreras a la competencia impuestas por el
Estado. Si, por el contrario, el Congreso decide implementar este mecanismo, creo que
deberia ponerse atencién en aspectos como los que he mencionado para evitar que este
instrumento sea utilizado no para proteger la competencia sino para proteger otras cosas y
para evitar que el instrumento se convierta en una barrera burocrdtica para hacer negocios
en el pais. INDECOPI debiera ser fortalecido institucionalmente para protegerlo de las
presiones que va a tener con ocasién de la administracién de este nuevo instrumento. Debe
evitarse que este nuevo instrumento consuma los pocos recursos que tiene INDECOPI y
que a la larga le impida continuar con la persecucién de carteles, actividad que deberia
mantenerse como una prioridad.

Muchisimas gracias al CDA por ser un tema importante y felicito por realizar esta
semana dedicada a temas de competencia.
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