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EL NUEVO SISTEMA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES
EMPRESARIALES EN PERU A LA LUZ DE

LA EXPERIENCIA CHILENA

THE NEW PERUVIAN MERGER CONTROL SYSTEM IN LIGHT

Law 31112 contemplates the creation of an
unprecedented mandatory preventive merger
control in Peru, which will come into force within
15 days after the publication of the adaptation
that Indecopi must elaborate.

The institutional design of the Peruvian merger
control system has several similarities with the
Chilean system, which was implemented through
Law 20945 of 2016, and in force since June 1,
2017. The over 100 cases resolved by the Chilean
competition authority have involved a relevant
evolution in the criteria and tools applied. In this
sense, given the similarity between both systems,
the author presents how the Chilean experience
can feed future discussions and practices of the
neighboring jurisdiction, which could enhance
coordination and cooperation between the two
countries, improving the merger controls with
effects across Latin America.
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La Ley 31112 contempla la creacion de un nuevo
sistema de control previo obligatorio para concen-
traciones empresariales en Peru, que entrard en un
plazo de 15 dias tras la publicacion de la adecuacion
normativa que debe ser elaborada por el Indecopi.

El disefio institucional del sistema de control de con-
centraciones peruano presenta varias similitudes
con el sistema chileno, implementado mediante la
Ley 20945 y vigente desde el 1 de junio de 2017.
Los mds de 100 casos resueltos por la autoridad de
competencia chilena han implicado una relevante
evolucion en los criterios y herramientas emplea-
dos. En ese sentido, debido a la similitud entre
ambos sistemas, la autora presenta como la expe-
riencia chilena puede nutrir las futuras discusiones
y prdcticas del ordenamiento vecino, lo que podria
potenciar una coordinacion y cooperacion efectiva
entre ambos paises, mejorando la revision de con-
centraciones con efectos en diversos paises de La-
tinoamérica.

PALABRAS CLAVE: libre competencia; control de con-
centraciones; derecho de la libre competencia en
Latinoamérica.
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DE LA EXPERIENCIA CHILENA
R INTRODUCCION

El pasado 7 de enero se publicé la Ley 31112, que
establece un sistema administrativo de control
previo de operaciones de concentracién empresa-
rial en Peru (en adelante, Ley 31112). Esta ley de-
rogd, pero mantuvo la mayor parte del contenido,
del Decreto de Urgencia 013-2019 (en adelante
D.U. 013), que fue modificado por el Decreto Le-
gislativo 1510 (en adelante D.L. 1510), publicado el
11 de mayo de 2020, en pleno desarrollo del esta-
do de emergencia sanitaria por la pandemia de la
COVID-19. Mediante esta ley, Peru se uniria proxi-
mamente a la mayoria de los paises latinoameri-
canos que tienen controles previos obligatorios de
concentraciones, entre ellos, Argentina’, Brasil?,
Colombia3, Chile*, Ecuador®, México® y, reciente-
mente, Uruguay’.

Para quienes no se encuentren familiarizados con
el Derecho de la Libre Competencia, un sistema de
control preventivo de operaciones de concentra-
cién —o alternativamente, concentraciones empre-
sariales— es un procedimiento de evaluacidn que
se caracteriza por constituir un andlisis previo a la
materializacion (ex ante) de los riesgos que puede
suponer el proceso de toma de control de un agen-
te econémico por parte de otro, y constituye uno
de los instrumentos de la politica de competencia
(Zuniga Fernandez, 2018, p. 237). La diferencia
sustancial, por lo tanto, con las herramientas de
control y sancion ex post del Derecho de la Libre
Competencia, es que la investigacion y evaluacion
de las conductas de los agentes econdmicos se
hace de forma previa o preventiva, es decir, actla
como un instrumento que anticipa la generacion
de efectos anticompetitivos en un escenario futu-
ro de conductas de los agentes econdmicos (Zufi-

ga Fernandez, 2018, p. 237). En otras palabras, un
control previo de operaciones de concentracién
entrega herramientas a una autoridad para que
esta analice si una determinada concentracién em-
presarial tiene la aptitud suficiente para restringir
la libre competencia en el mercado en el que ten-
drd efectos.

Debido a que los procedimientos y autoridades de
libre competencia involucradas en cada pais son
diferentes, también lo seran los resultados del sis-
tema. Empero, incluso al considerar las legitimas
diferencias institucionales y econédmicas de cada
pais, los mecanismos de control previo de opera-
ciones de concentracién han sido bien recibidos y
recomendados por diversas organizaciones mun-
diales; en particular por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (en ade-
lante, OCDE), organizacion que ha hecho un es-
fuerzo relevante en promover la implementacion
de estos sistemas en los paises latinoamericanos
(OCDE & BID, 2012).

Desde una perspectiva de la politica de libre com-
petencia, un control ex ante o preventivo permite
identificar los riesgos anticompetitivos presentes
en las operaciones de concentracion que tendran
efectos negativos en los mercados, antes de que
estos efectos se vuelvan una realidad y sea dificil
volver al estado previo de su materializacién (lo
que se conoce en inglés coloquialmente como
unscramble the eggs, o en espaiol como sacar los
huevos a la tortilla). Por otro lado, para los agentes
econdémicos un control previo puede traer apareja-
dos varios beneficios: (i) otorga certeza y objetivi-
dad en cuanto a qué concentraciones seran objeto
de una mayor atencidn por parte de la autoridad;
(ii) permite contemplar garantias procesales ade-

' En Argentina, las concentraciones econémicas deben ser notificadas a la Comision Nacional de Defensa de la Com-

petencia (CNDC) en los plazos y con las formalidades de ley, establecidos en el articulo 9 de la Ley 27442, el Decreto
Reglamentario 480/2018, la Resolucion 40/2001 de la Secretaria de Defensa de la Competencia y del Consumidor, y la
Resolucion 208/2018 de la Secretaria de Comercio.

En Brasil, la normativa para el control de concentraciones empresariales se encuentra en la Ley 12529, que contempla
un procedimiento de notificacion previo obligatorio ante el Consejo Administrativo de Defensa Econémica (CADE). La
Resolucién 2, de 29 de mayo de 2012 contempla el procedimiento de notificacion de las operaciones de concentracion.

En Colombia, el procedimiento de control de operaciones de concentracion se encuentra en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 2153 de 1992, y la circular interna de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), que es la autoridad de
competencia de este pais.

En Chile, segun se explicarda mas adelante, la regulacién del procedimiento de notificacién y control de operaciones de
concentracion se encuentra en el Titulo IV del Decreto Ley 211 y en el Reglamento sobre la notificacién de una operacion
de concentracién 33 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo del 1 de marzo de 2017.

En Ecuador, el procedimiento de control a las operaciones de concentracion se encuentra en la Ley Organica de Regu-
lacién y Control del Poder de Mercado del 2011. El control de concentraciones se hizo efectivo con la implementacién de
la estructura administrativa de la Autoridad en septiembre de 2012.

En México, el procedimiento de concentraciones se desarrolla principalmente ante la Comision Federal de Competencia
Econémica (Cofece), y su regulacion se encuentra en la Ley Federal de Competencia Econdémica.

En Uruguay, mediante la Ley 19833 que reformo¢ la ley de competencia en septiembre de 2019 y el Decreto 194/020,
dictado en julio de este afio, se dio forma al nuevo sistema de control previo de concentraciones. La autoridad encargada
de revisar las concentraciones es la Comisién de Promocién y Defensa de la Competencia.

THEMIS-Revista de Derecho 78. julio-diciembre 2020. pp. 279-303. e-ISSN: 2410-9592



EL NUEVO SISTEMA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EMPRESARIALES EN PERU A LA LUZ

cuadasy especificas a la revision de una concentra-
cién, incluyendo un procedimiento especifico para
la negociacion de medidas de mitigacidon en caso
de que sean necesarias; v, (iii) define el estandar
al cual se debe someter el control, lo que se puede
ver complementado por guias administrativas e in-
terpretaciones de las autoridades de competencia
(Nehme & Mordoj, 2012).

Los beneficios mencionados dependen en gran
medida de la estructura institucional y la normati-
va del derecho de competencia de un pais, lo que
se vera matizado por el funcionamiento practico
de las politicas de la libre competencia. En este
sentido, cobra relevancia la evolucion casuistica
y doctrinal del Derecho de la Libre Competencia,
junto al conocimiento técnico y la experiencia de
los profesionales que integran los érganos reviso-
res. Debido a lo anterior, un buen sistema regula-
torio en el papel no necesariamente va a implicar
que el sistema sea serio y eficiente en la practica.

Los controles previos de operaciones de concen-
tracién también presentan una serie de desafios.
En efecto, un buen sistema de control previo debe
equilibrar la realizacion de un andlisis sustantivo
que permita resguardar adecuadamente la libre
competencia, con la eventual dilacién innecesaria
que dichos procesos pueden suponer para el cierre
de las transacciones. Lo anterior se relaciona a los
errores tipo | y tipo Il que puede generar el siste-
ma. El error tipo | corresponde a prohibir una ope-
racidon de concentracion que debid ser aprobada,
al no presentar riesgos a la competencia; mientras
que el error tipo Il supone aprobar una operacion
de concentracion sin medidas, cuando esta gene-
raba riesgos sustanciales a la libre competencia.
Ambos errores, como se verda mas adelante, se
relacionan a los umbrales definidos para el con-
trol obligatorio, las sanciones fijadas en el caso de
no cumplir con la obligacion de notificar y la po-
sibilidad de discutir con la autoridad las medidas
de mitigacién (Gonzdlez & Benitez, 2009). Dichos
errores siempre van a existir, pero un buen sistema
debe tener por finalidad minimizarlos, y equilibrar-
los con los costos de transaccién adicionales que
supone el control por parte de la autoridad (Neh-
me & Mordoj, 2012).

La eficiencia y eficacia institucional, junto con Ila
normativa cobra relevancia considerando que
existen concentraciones que tienen efectos en
multiples ordenamientos, por lo que la coopera-
cién y coordinacién entre las distintas autoridades
de libre competencia en materias de control de
operaciones de concentracion se torna clave des-
de una perspectiva de politica publica econdmica
(OCDE, 2011, p. 11). A pesar de que los mercados
relevantes en los que inciden dichas concentracio-
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nes pueden variar de un pais a otro, puede haber
casos en que los mercados afectados no difieren
sustancialmente, lo que permitiria la aplicacion de
criterios de revision similares, facilitando la toma
de decisiones de las autoridades de competencia
en las distintas jurisdicciones (OCDE, 2011, p. 11).
Teniendo a la vista la necesidad de una efectiva
cooperacién y coordinaciéon entre las distintas
autoridades de libre competencia, la experiencia
chilena en el control previo obligatorio de opera-
ciones de concentracién puede nutrir la futura eje-
cucién que haga el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccién de la Propie-
dad Intelectual (en adelante, Indecopi) del nuevo
sistema de operaciones de concentracion en Peru,
tomando nota de las lecciones de Chile para for-
talecer tanto su practica interna del Derecho de la
Libre Competencia, como su coordinacién con la
autoridad chilena.

Considerando lo anterior, este trabajo es un es-
fuerzo por describir y comparar el actual y futuro
sistema de control de concentraciones del Peru
con el sistema vigente en Chile, para proponer li-
neamientos que faciliten una mayor coordinacion
y cooperacién en el marco de la revision de con-
centraciones con efectos en ambos paises. Con
esta finalidad en mente, el presente trabajo se di-
vide de la siguiente manera: la seccién Il contem-
pla una descripcion y analisis del sistema de con-
trol de operaciones de concentracion en Peru; asi,
describimos el control previo obligatorio vigente
en el sector eléctrico, para luego analizar el nuevo
sistema de control de concentraciones que entrara
en vigor a partir de los proximos meses del 2021,
incluyendo todas sus modificaciones. En la seccion
Il describimos someramente el sistema de control
previo de operaciones de concentracion chileno
para luego, en la seccion 1V, analizar las similitudes
y diferencias entre los sistemas de ambos ordena-
mientos. Posteriormente, en la seccion V, evalua-
mos los aprendizajes que se pueden extraer del
sistema chileno, desde su dimensién institucional
y practica. En la seccidn VI, entregamos lineamien-
tos generales para una mayor cooperacion y coor-
dinacién entre las autoridades y los sistemas de
control de concentraciones en Latinoamérica, para
finalmente concluir en la seccién VII.

. LA REFORMA AL SISTEMA DE CONTROL DE
OPERACIONES DE CONCENTRACION DE EM-
PRESAS EN PERU

A. Antecedente: el control previo obligatorio
en el sector eléctrico

Actualmente Peru tiene un control obligatorio de
operaciones de concentracién empresarial apli-
cable solo a aquellas transacciones vinculadas
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al sector eléctrico. El procedimiento de control
previo y obligatorio se establecié mediante la Ley
26876 en el afio 1997, denominada Ley Antimo-
nopolio y Anti-oligopolio del Sector Eléctrico. Su
aplicacién es limitada a concentraciones de tipo
vertical u horizontal que se produzcan en las ac-
tividades de generacidn, transmision y/o distribu-
cién de energia eléctrica. En cuanto a su disefio
institucional, este corresponde a una notificacion
obligatoria ante el Indecopi de las concentracio-
nes de tipo vertical y horizontal sobre un determi-
nado umbral. Dicha ley se deroga con la entrada
en vigencia de la Ley 31112, la que aun requiere
de la publicacién de su reglamento.

Para que una operacion del sector eléctrico se
someta a dicho procedimiento, es necesario que
concurran las siguientes circunstancias:

1. Que la transaccién se trate de una concen-
tracién

La legislacion es bastante amplia al describir qué
debe comprenderse por concentracion. Asi, el ar-
ticulo 2 de la Ley 26876 sefiala lo siguiente:

Para los efectos de la presente Ley, se entien-
de por concentracion la realizacién de los si-
guientes actos: la fusion; la constitucién de
una empresa en comun; la adquisicién 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 cele-
bracion de contratos de asociacion joint ventu-
re, asociacion en participacién, uso o usufructo
de acciones y/o participaciones, contratos de
gerencia, de gestidn, y de sindicacién de accio-
nes o cualquier otro contrato de colaboracion
empresarial similar, analogo y/o parecido y de
consecuencias similares (1998).

En otras palabras, lo relevante es que exista una
pérdida de independencia entre los agentes eco-
némicos o cambios en la estructura del mercado.
Esto se puede materializar mediante diversas ma-
neras, dentro de las cuales se incluye la adquisi-
cion de la mayoria de los derechos a voto de una
sociedad, la habilidad de elegir miembros del di-
rectorio, o la adquisicion de votos que permitan
el veto o aprobacion de decisiones fundamenta-

les para la empresa. Este concepto amplio, por lo
tanto, subsume bajo la categoria de concentracién
incluso la adquisicion de intereses minoritarios,
cuando dicha adquisicién permita tener control
sobre el directorio ya sea mediante veto, remocién
o designacion de sus miembros.

2. Que la transaccién supere un umbral (presen-
cia de mercado o participacion de mercado)

Adicionalmente, solo deben notificarse a Indecopi
las concentraciones que traspasen el umbral defi-
nido en la ley. Dicho umbral esta definido confor-
me a la participacion de mercado de las empresas
y varia conforme a si se trata de una concentracién
horizontal o una vertical®. En este sentido, el ar-
ticulo 3inciso 2 de la Ley 26876 seiiala lo siguiente:

Concentracién horizontal: Se tendrd que notifi-
car a Indecopi si la transaccion implica que las
partes tras la operacion, ya sea de forma con-
junta o separada, alcanzaran el equivalente a
una participacion de mercado del 15% o mayor.

Concentracion vertical: Que la transaccion im-
plique que las partes, ya sea de forma conjunta
o separada, alcanzaran el 5% o mas de cual-
quiera de los mercados involucrados (1998).

Los porcentajes de participacion son definidos por
el Organismo Supervisor de la Inversidn en Energia
(Osinerg), el que determina semestralmente los
porcentajes de participacion en el mercado de las
empresas del sector eléctrico en base a declaracio-
nes juradas que semestralmente deben presentar
las mismas. Como se explicard mas adelante, la
determinacion de los umbrales en base a la parti-
cipacion de las empresas en el mercado es un me-
canismo menos objetivo y mas engorroso de calcu-
lar que otros indicadores, como lo son las ventas
generadas por los agentes econdmicos.

En cuanto al procedimiento, la notificacién de la
operacion se debe realizar antes de la materializa-
cion de esta, y la Comisidn de Libre Competencia
del Indecopi cuenta con 30 dias para revisar la tran-
saccion desde el momento en que la notificacidn
se declara completa. Luego de realizar la investiga-
cidn, el Indecopi puede aprobar la concentracion,
o también puede, conforme al articulo 5 de la Ley
26876, adoptar las siguientes medidas: (a) sujetar
la realizacion de dicho acto al cumplimiento de

8 Al menos en Chile, la Fiscalia Nacional Economica, la autoridad administrativa de libre competencia, entiende por
concentracion horizontal, aquella en que las empresas involucradas son competidoras actuales o potenciales en un
mercado relevante dado; por concentracion vertical, aquella en que las empresas involucradas operan en distintas
etapas de la produccién o distribuciéon de un bien o servicio, generalmente con caracter de proveedoras y clientes entre
si; y por concentracion de conglomerado, aquella que no tiene el caracter de horizontal ni de vertical (Fiscalia Nacional

Econdémica, 2012).
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condiciones, o (b) ordenar la desconcentracion
parcial o total de lo que se hubiere concentrado
indebidamente.

En cuanto a las sanciones, el articulo 6 de la Ley
26876 sefiala que la Comision de Libre Compe-
tencia del Indecopi podra imponer a las personas
o empresas multas por hasta 500 Unidades Im-
positivas Tributarias (UIT) (aproximadamente 629
mil USD)° cuando omitan presentar la solicitud de
autorizacién, cuando suministren datos inexactos
0 no proporcionen la informacién en los plazos de-
bidos. Adicionalmente, se contempla una multa de
hasta el 10% de las ventas de ingresos brutos per-
cibidos por las empresas involucradas, cuando rea-
licen el acto de concentracién omitiendo solicitar
su autorizacién previa, o lo lleven a cabo luego de
presentada la solicitud, pero antes de la decision
de la Comision o del Tribunal, cuando materialicen
la concentracion prohibida, o cuando no cumplan
con las medidas ordenadas. Asimismo, el articulo 7
de la ley faculta al Indecopi a disponer o iniciar las
acciones que resulten necesarias con el objeto de
dejar sin efecto el acto de concentracion realizado.

En términos recursivos, corresponde a la Comisién
de la Libre Competencia y al Tribunal de Defensa
de la Competencia del Indecopi conocer y resolver
en primera y segunda instancia respectivamente.

En cuanto a los resultados de este procedimiento
en el tiempo, nos remitimos a las palabras de Tania
Zufiga Ferndndez, quien sefala:

[e]valuando en retrospectiva el numero redu-
cido de casos, la mayoria autorizados, que ha
tenido a su cargo la autoridad de competencia,
Indecopi, se puede identificar que gran parte
de las operaciones de concentracidn reporta-
das ante la autoridad de competencia han sido
autorizadas, algunas bajo condiciones y otras
se han encontrado fuera del ambito de aplica-
cion de la ley (2018, p. 7).

B. Nuevo sistema de control previo obligatorio
de operaciones de concentracion

La discusidon en torno a la necesidad de contar
con un régimen de control de concentraciones
empresariales se remonta a los afios noventa en
Peru (Zuniga Ferndndez, 2018, p. 228). Es preciso
mencionar que, a partir del afo 2016, se presen-
taron un total de once proyectos de ley con la fi-
nalidad de regular un procedimiento preventivo
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de control de operaciones de concentracion en
Perd. Asimismo, durante el afio 2016, se llevaron
a cabo sesiones de la Mesa de Trabajo de Politicas
de Regulacién y Control de Proceso de Fusiones y
Adquisiciones de Empresas, en la cual participaron
multiples organismos del Estado y privados (Zuiiga
Fernandez, 2018, p. 229).

Por otra parte, el 15 de marzo de 2018, el Grupo
de Trabajo Pro-Inversidn y Generacion del Empleo
al interior de la Comision de Economia, Banca, Fi-
nanzas e Inteligencia Financiera, presentd un infor-
me final sobre la posibilidad de la introduccién del
control previo de concentraciones empresariales
en Peru. Este grupo tuvo un rol crucial puesto que,

[...] realizo durante un afio una labor sosteni-
da del debate publico sobre la conveniencia
de la introduccién y el disefio normativo del
procedimiento de evaluacidon previa de las
concentraciones empresariales, a través de las
diversas audiencias publicas, tomando en con-
sideracion que la materia amerita sea discutida
por todos los sectores y actores involucrados,
dando lugar a que se manifiesten las posicio-
nes, comentarios, y propuestas alternativas de
texto normativo, en su caso, para poder arribar
a puntos de convergencia (Zufiiga Fernandez,
2018, p. 231).

De la misma forma, dicho grupo elabord el Ante-
proyecto de Ley, que fue sometido al escrutinio
de diversos sectores y actores nacionales e inter-
nacionales.

Para defender la conveniencia de un sistema pre-
vio de operaciones de concentracion, Tania Zuiiiga
Fernandez sefialé que,

[l1as posiciones escépticas sobre su convenien-
cia [de un sistema de control previo de con-
centraciones] cuestionan la necesidad de su
introduccidn; sin embargo, la teoria econémica
y los pronunciamientos de las autoridades de
competencia a nivel global y las organizaciones
internacionales han dado a conocer que el Es-
tado no puede cumplir el rol de facilitar y vigi-
lar la libre competencia, contando Unicamente
con un procedimiento administrativo que eva-
IUa las conductas anticompetitivas (control ex
post). Se requiere del otro instrumento, el con-
trol de estructura del mercado (control ex ante)
como complemento necesario para garantizar
el proceso competitivo en los mercados, la li-
bre competencia y el bienestar de los consu-

9  Conforme al Ministerio de Economia y Finanzas el valor de la UIT es de 4300 soles para el afio 2020. El calculo a déla-
res se hizo considerando que promedio semestral (enero a junio de 2020) del délar conforme a la estadistica del Banco

Central de Reserva del Peru fue de 3.415 soles el dolar.
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midores (Zufiga Fernandez, 2018, p. 252) [el
énfasis es nuestro].

Dicha discusion quedé zanjada mediante la publi-
cacién del D.U. 013 en noviembre de 2019, que re-
cogeria el texto elaborado por el Grupo de Trabajo
en el Congreso. Posteriormente, el 23 de octubre
de 2020, el pleno del Congreso aprobd el proyecto
de Ley 5913, que daria lugar a la actual Ley 31112,
derogando (aunque recogiendo) parte importante
de la reforma contemplada en el D.U. 013. De esta
manera, y luego de varios cambios, se dio lugar a
un control previo de operaciones de concentracion
aplicable a practicamente todos los sectores e in-
dustrias econdmicas en PerU, segun se detalla en
la siguiente seccion.

1. El sistema previo de control de concentracio-
nes contemplado en el Decreto de Urgencia
013-2019

Durante el primer semestre del 2021 se espera ge
rija en Peru el nuevo sistema de control previo de
concentraciones. Este sistema aplica a todas las
operaciones que se desarrollen en el marco de ac-
tividades econdmicas, salvo las operaciones que
involucren a bancos y compaiiias de seguros que
pongan en riesgo la estabilidad del sistema finan-
ciero, las que solo requeriran una decisién de la
Superintendencia de Banca, Seguros y administra-
doras Privadas de Fondos de Pensiones. De esta
manera, mediante una disposicién complementa-
ria derogatoria, la ley 31112 deroga la Ley 26876
ya analizada.

La autoridad competente para conocer del control
de concentraciones serd la Comision de Defensa
de la Libre Competencia del Indecopi y el control
previo tendra la finalidad de identificar si una ope-
racion tiene la aptitud de ocasionar efectos restric-
tivos significativos de competencia en el mercado,
tal como se indica en el articulo 21.4 de la Ley
31112, junto con el objetivo de “promover la com-
petencia efectiva y la eficiencia econdmica en los
mercados para el bienestar de los consumidores”,
sefialado en el articulo 1 de la Ley 31112 (2021).

En cuanto a su estructura, se someteran al control
previo todas aquellas operaciones de concentra-
cién empresariales, siendo estos cualesquiera ac-
tos u operacién que implique una transferencia o

cambio en el control de una empresa o parte de
ella. Adicionalmente, conforme al articulo 5.1 de la
Ley 31112, lo anterior puede ocurrir como conse-
cuencia de las siguientes vias:

1. Una fusion de dos o mds agentes econdmi-
cos, los cuales eran independientes antes
de la operacion, cualquiera que sea la forma
de organizacion societaria de las entidades
que se fusionan o de la entidad resultante
de la fusion.

2. Laadquisicién por parte de uno o mas agen-
tes econdmicos, directa o indirectamente,
de derechos que le permitan, en forma in-
dividual o conjunta, ejercer el control sobre
la totalidad o parte de uno o varios agentes
econdmicos.

3. La constitucién por dos o mas agentes eco-
ndmicos independientes entre si de una em-
presa en comun, joint venture o cualquier
otra modalidad contractual andloga que
implique la adquisicién de control conjunto
sobre uno o varios agentes econémicos, de
tal forma que dicho agente econémico des-
empefie de forma permanente las funciones
de una entidad econédmica auténoma.

4. Laadquisicién por un agente econdmico del
control directo o indirecto, por cualquier
medio, de activos productivos operativos
de otro u otros agentes econémicos (2021).

Lo anterior excluye aquellas hipétesis de transac-
ciones que involucren a empresas de un mismo
grupo econdmico, entendiéndose estas como par-
te del crecimiento de la empresa, tal como lo indi-
ca el articulo 5.2. de la Ley 31112.

Adicionalmente, se dispone que se considerara
como una Unica operacién de concentracién em-
presarial el conjunto de actos u operaciones reali-
zadas entre los mismos agentes econémicos en el
plazo de 2 aios, debiendo notificarse antes de eje-
cutarse la Ultima transaccion o el acto que permite
superar los umbrales (articulo 5.3 de la Ley 31112).
Este es un cambio que debe ser valorado, en cuan-
to facilita la aplicacion efectiva de la ley, restrin-
giendo la posibilidad de que agentes econdmicos
realicen transacciones fragmentadas (aunque con
el mismo objetivo) para eludir la aplicacién del
control previo®.

© LaFiscalia Nacional Econdmica, la autoridad administrativa encargada de velar por la libre competencia en Chile, sefiala

al respecto que

[allgunas veces, varias transacciones, que individualmente no califican como concentracién, si son tomadas en
conjunto, califican como operacion de concentracion y se encuentran sujetas a control de la FNE. El propédsito de
ello es impedir que los agentes econdémicos evadan el control de esta Fiscalia al dividir o escalonar la operacién de

concentracion en varias transacciones (2017, p. 12).
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En cuanto a los umbrales fijados para que la opera-
cién deba someterse a un control previo, estos son
dos umbrales copulativos, segun el articulo 6.1. de
la Ley 31112, consistentes en que:

a. Lasuma total del valor de las ventas o ingre-
sos brutos anuales en el pais de las empre-
sas involucradas en la operacion de concen-
tracion empresarial haya alcanzado durante
el ejercicio fiscal anterior a aquel en que se
notifique la operacion un valor igual o supe-
rior a 118.000 UIT (aproximadamente 148.5
millones USD) .

b. El valor de las ventas o ingresos brutos
anuales en el pais de al menos dos de las
empresas involucradas en la operacién de
concentracién empresarial hayan alcanzado
durante el ejercicio fiscal anterior a aquel en
que se notifique la operacién, un valor igual
o superior a 18.000 UIT cada una (aproxima-
damente 22.6 millones USD) (2021).

Si la operacidon de concentracidon no supera los
umbrales, la Ley 31112 contempla un mecanismo
de notificacidn voluntaria, y al mismo tiempo con-
templa la posibilidad de una actuacion de oficio
del Indecopi en los casos en que haya indicios ra-
zonables para considerar que la operacion puede
generar posicién de dominio o afecte la compe-
tencia efectiva en el mercado relevante (articulo
6.4 de la Ley 31112). De esta manera, el proce-
dimiento peruano se consolida como uno mixto,
contemplando una obligacién de notificar, pero
otorgando herramientas para perseguir aquellas
operaciones que sin traspasar los umbrales pue-
dan restringir la competencia.

En caso de que la operacién de concentracién su-
pere estos umbrales, y una vez notificada la ope-
racion, el control se regird por un procedimiento
de dos fases (articulo 21 de la Ley 31112). Estas se
resumen de la siguiente manera:

Fase 1: Tras declarar la notificacién completa, el In-
decopi tiene 30 dias habiles para decidir si la ope-
racidn es apta para producir efectos restrictivos en
la competencia. En caso de no existir tales efectos,
autorizara la operacién.

Fase 2: Si Indecopi decide que hay riesgos, se ex-
tendera la investigacion por 90 dias habiles de
plazo, que pueden extenderse por 30 dias habiles

DE LA EXPERIENCIA CHILENA

adicionales de manera fundada. En caso de que no
se cumplan dichos plazos sera aplicable el silencio
administrativo positivo, entendiéndose autorizada
la operacion.

En cuanto al criterio de evaluacién aplicable, la Ley
31112 sefiala en el articulo 7.1 que “[...] el érga-
no competente evalia los efectos de la operacion
de concentracién, a fin de identificar si produce
una restriccién significativa de la competencia en
los mercados involucrados” (2021). Los factores
o elementos considerados para tal evaluacidn se
enumeran en el articulo 7.2 y son la estructura
del mercado involucrado, la competencia real o
potencial de los agentes econdmicos, la evolucion
de la oferta y la demanda, las fuentes de distribu-
cién y comercializacidn, las barreras a la entrada
en el mercado, el poder econdmico y financiero de
las empresas involucradas, la creacion o fortaleci-
miento de una posicién de dominio, y, por ultimo,
la generacién de eficiencias.

Tras efectuar su analisis de competencia, y con-
forme al articulo 25 de la Ley 31112, el Indecopi
debe emitir una resolucion motivada adjuntando
los informes que correspondan, y expresando su
decisidon de autorizar la operacion, autorizar la
operacién bajo la condicion de que se cumplan
ciertas medidas de mitigacién (condiciones), o
prohibir la misma.

En caso de prohibicion de la operacidn o si se auto-
riza con condiciones, los solicitantes podran apelar
al Tribunal del Indecopi??, siendo este la Ultima ins-
tancia administrativa de las apelaciones interpues-
tas contra los actos administrativos emitidos por la
Comisiéon de Defensa de la Libre Competencia del
Indecopi en el procedimiento de control previo,
conforme al articulo 14 de la Ley 31112.

En cuanto a las infracciones administrativas, estas
son sancionadas por el Indecopi y se distinguen en-
tre leves, graves y muy graves (articulo 27 de la Ley
31112), lo que a su vez determina la graduacién de
la sancién (articulo 29 de la Ley 31112). Adicional-
mente, se contemplan una serie de medidas correc-
tivas en el capitulo VIl de la Ley 31112, dentro de la
cual se encuentra la disolucién de la fusidn o la ena-
jenacion de todas las acciones o activos adquiridos.

Entre las conductas sancionadas y su gravedad se
encuentran, entre otras: no presentar la solicitud

" Sobre este punto, es necesario sefialar que la existencia de un érgano de investigacion, como lo es la Comisién de De-
fensa de la Libre Competencia, junto con una segunda instancia resolutiva mediante el Tribunal del Indecopi parece ser
una situacion atipica a nivel comparado para las autoridades de competencia en el mundo. A pesar de lo anterior, este
disefo institucional garantizaria a las partes un procedimiento imparcial y objetivo, separando las funciones de investi-

gacion y juzgamiento.
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de autorizacion (leve), ejecutar la operacién de
concentracién antes de haber sido sometida al
procedimiento de control previo (conocida en
inglés como gun-jumping)*? (grave), y ejecutar
la operacion de concentracién cuando esta fue
prohibida (grave). Dentro de las conductas in-
fraccionales también se encuentran las de no
proporcionar la informacion requerida en el pla-
zo previsto (leve) y negarse injustificadamente
a suministrar la informacidn requerida, o sumi-
nistrar informacién no veraz (muy grave) (Ley
31112, 2021, art. 27).

Por ultimo, es necesario destacar la inclusidon ex-
presa de la cooperacién interinstitucional entre el
Indecopi y otras entidades nacionales o extranje-
ras, con la finalidad de aplicar adecuadamente Ila
Ley 31112 (Ley 31112, 2021, disposicion comple-
mentaria undécima).

De esta manera, Peri tomo la decision de sumarse
a los paises con un control previo de operaciones
de concentracion aplicable a todas las actividades
econdmicas, aumentando considerablemente el
ambito de escrutinio del Indecopi en este respecto.

2. Elementos destacados del nuevo control de
operaciones de concentracién empresaria-
les peruano

Revisada la estructura general del control de ope-
raciones de concentraciones empresariales con-
templada en la Ley 31112, es posible esgrimir al-
gunas conclusiones generales sobre el sistema de
control que sera aplicado en Peru.

En primer lugar, es necesario destacar que se trata
de un sistema mixto (con notificacion obligatoria
o voluntaria) de dos fases, con una fase previa de
notificacidn. Lo anterior implica que en la primera
fase se le da a la autoridad de competencia la po-
sibilidad de adentrarse en el mercado, conocer sus
principales actores y las conductas de los agentes
del mercado involucrados. En este sentido, la pri-
mera fase tiene el objetivo de conocer el mercado
e investigarlo, mientras que la segunda fase tiene
lugar solo si se han encontrado riesgos competiti-
vos derivados de la operacidn o si se requiere una
revision mas a fondo. Esto dota de mayor celeridad
al sistema, ya que las concentraciones menos com-
plejas que supongan menos riesgos se aprobaran
antes que aquellas que requieran un analisis mas
exhaustivo (OCDE, 2014, p. 102).

En segundo lugar, las legislaciones contemplan cla-
ros factores o elementos a considerar en la evalua-
cién de los riesgos anticompetitivos generados por
las concentraciones. Lo anterior se relaciona estre-
chamente con el estdndar sustantivo que aplicara
el Indecopi al evaluar una concentracion, que en
este caso corresponde a “una restriccion signifi-
cativa de la competencia en los mercados involu-
crados”, conforme al articulo 7.1. de la Ley 31112.
Dicho estandar es similar al contemplado en otros
ordenamientos, en particular al empleado por la
Unién Europea, correspondiente a “obstaculizar
de forma significativa la competencia efectiva en
el mercado” (en inglés significant impediment to
effective competition, conocido también por sus
siglas SIEC), conforme lo sefiala el articulo 2 del Re-
glamento 139/2004 del Consejo, sobre el control
de las concentraciones entre empresas.

En cuanto a los érganos involucrados, se escoge un
procedimiento administrativo, con la posibilidad
de impugnar la decisidn mediante un recurso juris-
diccional (ante el Tribunal del Indecopi), siendo el
Indecopi el encargado de realizar el procedimiento
de control, mediante la Comision de Defensa de la
Libre Competencia. Lo anterior implica que la com-
petencia para conocer el control de concentracio-
nes quedaria radicada en un érgano especializado
en materias de libre competencia, quien tendria
la facultad de revisar todas las concentraciones,
independiente del sector econdmico en el cual
se desarrollen, salvo las excepciones ya mencio-
nadas. La Comision cuenta con el apoyo técnico y
administrativo de la Secretaria Técnica, a la cual se
le asigna un rol investigativo en el procedimiento.
Por ultimo, una Sala especializada competente del
Tribunal del Indecopi es el 6rgano jurisdiccional
que resuelve en segunda y ultima instancia admi-
nistrativa las apelaciones contra los actos adminis-
trativos emitidos por la Comisidn de Defensa de la
Libre Competencia, asi como los procedimientos
sancionadores regulados en el D.U. 013.

Por otra parte, la Ley 31112 contempla una serie
de sanciones en caso de que los agentes econdmi-
cos no cumplan con la obligacidn de notificar, o con
la de no materializar la concentracién, antes que
el Indecopi tome una decision. En este sentido, la
legislacion le otorga al Indecopi amplias facultades
para adoptar las medidas correctivas necesarias,
ademas de la imposicidon de multas. Lo anterior se
suma a una medida correctiva, correspondiente a
que la concentracion quede sin efectos legales. Di-

2. Las hipétesis de infraccion conocidas a nivel comparado como “gun jumping” corresponden a aquellos casos en que las
partes que notificaron una operacion de concentracion llevan a cabo la misma, contraviniendo la obligacién de suspen-
der la materializacién de la concentraciéon hasta que se encuentre ejecutoriada la resolucion de término dictada en el

procedimiento correspondiente.
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chas sanciones son muy relevantes, debido a que
son en parte lo que hace que el sistema de control
previo sea efectivo. Si las sanciones no son lo su-
ficientemente relevantes, los agentes econdmicos
tendrian incentivos para no notificar la operaciény
pagar las multas (Gonzalez & Benitez, 2009).

Es también relevante destacar que, a diferencia
del procedimiento contemplado en la Ley 26876
aplicable al sector eléctrico, la fijacion de umbrales
se hace conforme a las ventas de los grupos em-
presariales o el adquirido, en lugar del calculo me-
diante la participacién de mercado de las empre-
sas, que es una forma menos técnica y precisa de
determinar los umbrales (Merger Working Group
Notification & Procedures Subgroup, 2008, p. 14).
La cuestién de los umbrales es particularmente
controvertida, en cuanto estos deben constituir
un parametro cuantificable, selectivo y objetivo
a partir del cual se le atribuye a la autoridad de
competencia la potestad de evaluar la operacion
de concentracidon. Debido a lo anterior, se deben
considerar las caracteristicas del pais en particular,
como también criterios que permitan integrar los
costos de la transaccion asociados a la evaluacion,
la carga administrativa de la autoridad, la protec-
cién de la iniciativa privada y la libertad de empre-
sa (Zuniga Fernandez, 2018, p. 234).

Las caracteristicas anteriores hacen que el sistema
de control previo de operaciones de concentracion
delineado en la Ley 31112 sea sistematico, claro,
con un procedimiento de revision objetivo (al con-
tar con dos instancias diferenciadas), ademas de
contar con incentivos claros para que los agentes
econdmicos se sometan al procedimiento. Cierta-
mente, mediante este nuevo control de concen-
traciones Peru se integraria a las mejores practicas
mundiales en materia de libre competencia (OCDE
& BID, 2018, p. 118).

lll.  EL SISTEMA DE CONTROL PREVIO DE OPE-
RACIONES DE CONCENTRACION CHILENO

Antes de la entrada en vigor del procedimiento de
control de operaciones de concentracién conteni-
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do en el Titulo IV, el Decreto Ley 211 (en adelante,
D.L.211)® no contemplaba un procedimiento claro
y especifico para el control de operaciones de con-
centracién. Lo que pasaba en la practica es que el
D.L. 211 sancionaba conductas ilicitas, tal y como
el abuso de posicidn dominante o la colusion (con-
troladas de forma ex post) y otorgaba la opcién de
consultar preventivamente al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencial* (en adelante, TDLC) si
ciertos actos o contratos podrian dar lugar a dichos
ilicitos. Dentro de estos actos se encontraban las
concentraciones (Nehme & Mordoj, 2012, p. 89).
En dicha instancia, participaban tanto los agentes
econdmicos como la Fiscalia Nacional Econdmica?®®
(en adelante, FNE), como eventualmente los terce-
ros que tuvieran un interés legitimo en el resulta-
do de la consulta. Este procedimiento de consulta
voluntaria generaba una serie de dificultades, no
tanto por las decisiones de fondo del TDLC, sino
por los problemas asociados al disefio institucional
y procesal.

Esta deficiencia institucional y procesal se tradu-
cia en que las operaciones de concentracién se
suspendian por el solo hecho de que un tercero
iniciara el procedimiento de consulta, incluso si
dicha solicitud se realizaba de forma infundada.
Ademas, el procedimiento era bastante largo, tar-
dando entre 12 a 14 meses, incluyendo el recurso
de reclamacion ante la Corte Suprema. Lo anterior
se sumaba a que no existia una etapa procesal ad
hoc para que las partes propusiera medidas de mi-
tigacion a la autoridad de competencia (Nehme &
Mordoj, 2012).

La falta de claridad sobre el procedimiento aplica-
ble implicé que, en realidad, los casos se resolvie-
ran de forma disimil, y sin lograr dar certeza juridi-
ca a los agentes econdmicos que participaban en la
misma (Nehme & Mordoj, 2012, pp. 89-90).

Particularmente ilustrativo de estos problemas fue
el informe emitido por la OCDE en el afio 2014 que
evaluaba el régimen de control de concentraciones
en Chile, el que sefialaba “[l]a principal conclusién
de este informe es que el actual régimen de con-

3 El Decreto Ley 211 que fija normas para la defensa de la Libre Competencia, se publicé en el Diario Oficial Edicion 28733

de fecha 22 de diciembre de 1973 y su version refundida, sistematizada y coordinada fue fijada por el Decreto Supremo
511 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion de 27 de octubre de 1980. Ha sido modificado por las leyes:
a) 18118, de 22 de mayo de 1982; b) 19336, de 29 de septiembre de 1994; c) 19610, de 19 de mayo de 1999; d) 19806,
de 31 de mayo de 2002; e) 19911, de 14 de noviembre de 2003; f) 20088 de 5 de enero de 2006; y g) 20945, que Per-
fecciona el Sistema de Defensa de la Libre Competencia, se publico en el Diario Oficial Edicién 41.546 de fecha 30 de
agosto de 2016, esta ultima en adelante la “Reforma”.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un érgano jurisdiccional chileno especial e independiente, sujeto a la
superintendencia directiva, correccional y econdémica de la Corte Suprema cuya funcién es prevenir, corregir y sancionar
los atentados a la libre competencia. Es un tribunal colegiado, integrado por tres abogados y dos economistas.

La Fiscalia Nacional Econémica es un servicio publico descentralizado e independiente, encargado de velar por el res-
peto a la libre competencia. Esta a cargo del Fiscal Nacional Econémico, quien actia independientemente de cualquier
autoridad o tribunal.
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trol de operaciones de concentracién carece de
transparencia, seguridad juridica y predictibilidad,
elementos clave para un eficaz sistema de control
de concentraciones” (OCDE, 2014, p. 7).

Tomando el guante dejado por la OCDE (y como
condicién para la inclusion de Chile en la Organi-
zacién), mediante la Ley 20945 de agosto de 2016
se introdujeron una serie de modificaciones al D.L.
211. Entre los cambios mas relevantes, destaca la
creacion del Titulo IV llamado De las Operaciones
de Concentracion, que crea un régimen mixto de
control de concentraciones®®, destacando el régi-
men previo y obligatorio de operaciones de con-
centracién que superen cierto umbral de ventas,
definido por la FNEY’.

Como resultado de la reforma, desde el 1 junio de
2017 se encuentra vigente el régimen obligatorio
de las operaciones de concentracion que, de for-
ma resumida, consiste en una revision adminis-
trativa desarrollada por la FNE en dos fases y en
eventual recurso de revisidn resuelto por el TDLC.
La primera (fase 1) corresponde a una evaluacién
de la operacién en un plazo maximo de 30 dias.
Tras esta etapa, la FNE puede aprobar la opera-
cién (con o sin medidas de mitigacién), o extender
la investigacién —mediante resolucion fundada-a
una segunda fase. La segunda (fase 2) tiene una
mayor duracién, siendo esta de un mdaximo de 90
dias, y tiene como propdsito la evaluacién de si la
operacién puede reducir sustancialmente la com-
petencia. Tras esta fase, ademas de poder aprobar
la operacion (ya sea con o sin medidas de miti-
gacion), la FNE podria eventualmente prohibirla,
caso en el cual procede el recurso de revisidn es-
pecial ante el TDLC. Las partes notificantes pue-
den negociar medidas de mitigacidon con la FNE,
teniendo incluso plazos de suspension del proce-
dimiento para tales efectos.

En cuanto al detalle del control previo de operacio-
nes de concentracidn, es necesario aclarar que solo
quedan sujetos a control obligatorio (y por lo tanto
tendran que ser notificados a la FNE) aquellos actos

o hechos que califiquen de operacién de concen-
tracién y sobrepasen los umbrales definidos.

Las operaciones de concentracién se pueden con-
cretar mediante diversas vias, contempladas en el
articulo 47 del D.L. 211:

Se entendera por operacion de concentracién
todo hecho, acto o convencién, o conjunto
de ellos, que tenga por efecto que dos o mas
agentes econémicos que no formen parte de
un mismo grupo empresarial y que sean pre-
viamente independientes entre si, cesen en su
independencia en cualquier ambito de sus acti-
vidades mediante alguna de las siguientes vias:

a. Fusionandose, cualquiera que sea la forma
de organizacién societaria de las entidades
que se fusionan o de la entidad resultante
de la fusion.

b. Adquiriendo, uno o mas de ellos, directa o
indirectamente, derechos que le permitan,
en forma individual o conjunta, influir deci-
sivamente en la administracién de otro.

c. Asocidndose bajo cualquier modalidad para
conformar un agente econdémico indepen-
diente, distinto de ellos, que desempeiie
sus funciones de forma permanente.

d. Adquiriendo, uno o mas de ellos, el control
sobre los activos de otro a cualquier titulo
(1973).

Lo relevante, conforme al inciso 1 del articulo 47
del D.L. 211 es que exista pérdida de independen-
cia de los agentes econdmicos, que no forman par-
te de un mismo grupo empresarial®.

En cuanto a los umbrales, estos son fijados por la
FNE. La ultima modificacién se hizo mediante la
Resolucion Exenta 157 del 25 de marzo de 2019%°,
y sefiala que deberan notificarse a la FNE las ope-
raciones de concentracion en que se cumplan los
dos criterios copulativos:

Un régimen mixto es aquel en que existe una obligacién de notificar las concentraciones que traspasen cierto umbral, y
bajo ese umbral existe la posibilidad de hacer una notificacion voluntaria a la autoridad de competencia, ademas de la
facultad de investigar concentraciones de oficio por parte de la autoridad.

Para mas informacion sobre el control previo obligatorio de operaciones de concentracion, sugerimos visitar la pagina
web de la FNE.

Conforme al mismo articulo 47 del D.L. 211:

Para los efectos de lo dispuesto en este Titulo, se entendera por agente econémico toda entidad, o parte de ella,
cualquiera que sea su forma de organizacion juridica o aun cuando carezca de ella, que ofrezca o demande bienes
o servicios. Se considerara asimismo como un agente econémico el conjunto de activos tangibles o intangibles, o
ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios (2019).

Recientemente, el dia 17 de agosto de 2020, el Fiscal Nacional Econémico, Ricardo Riesco, anuncié mediante la prensa

su intencién de bajar el umbral de ventas. En caso de realizarse una modificacion en los umbrales, esta se efectuaria
antes de que termine el afio 2020.
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i. Que la suma de las ventas en Chile de los
agentes econdmicos que proyectan concen-
trarse haya alcanzado, durante el ejercicio
anterior a aquel en que se verifique la notifi-
cacion, montos iguales o superiores a 2.5 mi-
llones de Unidades de Fomento (en adelante,
UF) (aproximadamente 100,7 millones USD).

ii. Que la suma Que, en Chile, por separado, al
menos dos de los agentes econémicos que
proyectan concentrarse hayan generado
ventas, durante el ejercicio anterior a aquel
en que se verifique la notificaciéon por mon-
tos iguales o superiores a 450 mil UF (aproxi-
madamente 18,1 millones USD) (2019).

Aligual que en la jurisdiccidn peruana, una vez no-
tificada la operacién, no se podra perfeccionar sino
hasta que sea aprobada por la FNE o por el TDLC
en su oportunidad.

En cuanto al procedimiento de revisidn, este co-
mienza una vez que la FNE declara completa la no-
tificacion. Si las partes presentan dudas sobre si es
necesario o no presentar una notificacion, pueden
someterse a una prenotificacion voluntaria, que
consiste en la posibilidad que tienen las partes de
una operacién de concentracién de contactar a la
FNE, en forma previa a la notificacidn que preten-
den realizar, con el objeto de preparar la informa-
cién requerida por el Decreto 33 del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, de 1 de marzo de
2017, que Aprueba Reglamento Sobre la Notifica-
cién de una Operacidn de Concentracidn y resolver
las dudas que puedan tener al respecto.

Una vez declarada completa la notificacion, la FNE
dicta una resolucidn de inicio de su investigacion,
la que se divide en dos fases:

Fase 1: la FNE cuenta con un plazo de 30 dias para
evaluar la operacidn, plazo en el cual debera adop-
tar una de las siguientes decisiones:

i Aprobar la operacién pura y simplemente;
ii. Aprobar la operacién a condicién de que
se cumpla con las medidas ofrecidas por el

notificante;

iii.  Extender la investigacion hasta por 90 dias
para recabar mas antecedentes. Si la FNE no

20 El articulo 31 del DL 211, en su inciso final sefiala que,
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responde dentro de plazo, se entenderd que
aprueba la operacién.

Fase 2: en caso de que la FNE decida extender la
investigacion por 90 dias adicionales, al término de
este puede:

i Aprobar la operacidn pura y simplemente;

ii. Aprobar la operacién a condicion de que se
cumpla con las medidas ofrecidas por el no-
tificante; o

iii.  Prohibir la operacidn notificada.

En cuanto al criterio sustantivo de revision de la
FNE (y eventualmente del TDLC), esta dirigido a
realizar un examen sustantivo con el objeto de de-
terminar si la operacidn analizada cuenta con ap-
titud para reducir sustancialmente la competen-
cia. El que fue introducido en nuestra legislacidn
en base a las recomendaciones efectuadas por la
OCDE (OCDE, 2014, p. 12).

Finalmente, se podra deducir un recurso de revi-
sién especial en el TDLC en caso de que la FNE pro-
hiba la operacion, para lo cual el interesado tendra
un plazo de 10 dias desde la notificacion de la re-
solucidn. Excepcionalmente, procedera un recurso
de reclamacion ante la Corte Suprema en caso de
que se apruebe la operacidn sujeta a medidas de
mitigacion (o remedios) distintos de aquellos ofre-
cidos por las partes®.

Las partes pueden notificar voluntariamente las
operaciones de concentracidn que pretendan ma-
terializar, y la FNE puede iniciar de oficio investiga-
ciones en la materia hasta un aifo después de per-
feccionarse, conforme a lo dispuesto en el articulo
48 del DL 211. Esto es lo que hace que el sistema
de control chileno sea uno mixto, y no uno pura-
mente obligatorio o voluntario.

En cuanto a las medidas de mitigacién, es necesa-
rio destacar que conforme al articulo 53 inciso 3
del D.L. 211 las partes tienen el derecho de “[...]
ofrecer al Fiscal Nacional Econdmico las medidas
que estime aptas para mitigar aquellos riesgos que
la operacion notificada pudiere producir para la li-
bre competencia” (2019). Las medidas se ofrecen
por escrito y no constituyen un reconocimiento de

[e]n contra de la sentencia que pronuncie el Tribunal en virtud de lo establecido en este articulo no procedera recurso
alguno, a menos que aquella hubiere condicionado la aprobacion de la operacion al cumplimiento de medidas distin-
tas de las contempladas en la ultima propuesta realizada por las partes de conformidad a lo establecido en el inciso
tercero del articulo 53. En este uUltimo caso, tanto las partes como el Fiscal Nacional Econémico podran deducir el
recurso de reclamacion a que se refiere el articulo 27 (2019).
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la existencia de los riesgos que a través de ellas se
pretendan mitigar. Las medidas de mitigacidén son
muy relevantes en el procedimiento de control de
operaciones de concentracidn, debido a que laim-
plementacién de estas puede evitar que operacio-
nes que en su disefio original presentaban riesgos
para la libre competencia sean bloqueadas por las
autoridades competentes. En este sentido, si las
medidas de mitigacidon propuestas por las partes
se hacen cargo de manera adecuada de los riesgos
anticompetitivos identificados, la concentracion
debera ser aprobada, sujeta al cumplimiento de
dichas medidas.

Destaca de este procedimiento que la intervencién
de terceros se ve fuertemente limitada, debido a
que los terceros que no hayan tomado parte en la
operacion de concentracidn no podran notificarla
a la FNE. Adicionalmente, el expediente de inves-
tigacion no es publico durante la Fase 1. Solo en
el caso de que la FNE dicte resolucién abriendo la
Fase 2, se publicara una versidn del expediente y
se llamara a los terceros interesados a aportar an-
tecedentes, conforme al articulo 55 del D.L. 211.

Por ultimo, en cuanto a las sanciones, el sistema
de control de concentraciones chileno contempla
sanciones por no notificar la concentracién, por
materializarla de forma previa a su aprobacion, o
por materializarla cuando esta ha sido prohibida.
Adicionalmente, existen sanciones para las partes
que no aporten la informacién requerida por la
FNE durante la investigacion, o aportes informa-
cién parcial o falsa.

El articulo 3 del D.L. 211 sefiala que

[p]ueden aplicarse las medidas del articulo 26,
asi como aquellas preventivas, correctivas, o
prohibitivas que resulten necesarias, a quienes:

a. Infrinjan el deber de notificacién que esta-
blece el articulo 48 [Obligacién de notificar
las operaciones de concentracién que so-
brepasen los umbrales sefalados].

b. Contravengan el deber de no perfeccionar
una operacién de concentracion notificada
a la Fiscalia Nacional Econdmica y que se
encuentre suspendida de acuerdo con lo
establecido en el articulo 49.

c. Incumplan las medidas con que se haya
aprobado una operacidn de concentracion,
al tenor de lo dispuesto en los articulos 31
bis, 54 0 57, segln sea el caso.

d. Perfeccionen una operacion de concentracion
en contra de lo dispuesto en la resolucion o
sentencia que haya prohibido dicha opera-
cién, de conformidad a lo establecido en los
articulos 31 bis 0 57, segun corresponda.

e. Notifiquen una operacion de concentracion,
de conformidad al Titulo IV, entregando in-
formacion falsa (1973).

Las medidas sefialadas en el articulo 26 del D.L.
211 son amplias. En resumen, estas son las medi-
das que puede adoptar el TDLC en estos casos:

a. Modificar o poner término a actos, contra-
tos, convenios, sistemas o acuerdos.

b. Modificar o disolver sociedades, corpora-
ciones y demas personas juridicas.

c. Aplicar multas a beneficios fiscales hasta
una suma equivalente al 30% de las ven-
tas del infractor correspondiente a la linea
de productos o servicios asociados a la in-
fraccion, por el periodo por el cual se haya
extendido la infraccién. Si no se puede de-
terminar este monto, se puede aplicar una
multa hasta por 60.000 UTA (aproximada-
mente 44,6 millones USD)*. Las multas
pueden ser impuestas a la persona juridica,
a sus directores, administradores y a toda
persona que haya intervenido en la realiza-
cidén del acto respectivo (2019).

El mismo articulo 26 del D.L. 211 sefiala en su letra
e) que en caso de que se infrinja el deber de noti-
ficar a la FNE, la multa asciende hasta 20 UTA —es
decir, Unidades Tributarias Anuales— (aproximada-
mente 14,8 mil USD) por cada dia de retardo con-
tado desde el perfeccionamiento de la operacién
de concentracion.

Adicionalmente, el articulo 39 letra h) y j) contem-
pla sanciones para quienes no colaboren o entre-
guen informacién falsa durante la investigacion de
la FNE.

Las sanciones se someten al procedimiento del
art. 39 letra h), tramitdndose por un procedimien-
to expedito ante el TDLC, o poniéndose en cono-
cimiento los antecedentes al Ministerio Publico,
que ejerce la accién penal publica en caso de que
la sancion sea penal.

De esta manera, el sistema chileno contempla una
serie de sanciones, que van desde multas hasta

21 Para calcular esta aproximacion se tomo el valor de la UTA a junio de 2020, equivalente a $604.464 pesos chilenos. En
cuanto al dolar, se tomo el valor semestral del délar (enero a junio de 2020) siendo este de 812,8 pesos chilenos el dolar.
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sanciones penales, para asegurar que se generen
los incentivos adecuados para que las partes notifi-
quen la concentracion y aporten la informacién de
forma oportuna durante la investigacion de la FNE.

IV.

A.

SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE EL SIS-
TEMA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES
PERUANO Y EL CHILENO

Similitudes entre ambos sistemas

Las similitudes entre el control previo de operacio-
nes de concentracién chileno y el futuro sistema
peruano son varias, entre ellas:

El control es realizado por una autoridad
de competencia administrativa y no por un
Tribunal: en el caso chileno, la autoridad en-
cargada del proceso de revision inicial es la
FNE, mientras que en el caso peruano es la
Comisién de Libre Competencia del Indeco-
pi. En ambos casos se contempla una instan-
cia de revision o apelacidn de la decision de
prohibicidn de la operacion ante un Tribunal
administrativo especial. En cuanto al nivel y
garantias de independencia de las autorida-
des de control frente a los Gobiernos, en el
caso de Chile destaca que, al contar tanto la
FNE y el TDLC con patrimonio propio y un sis-
tema de nombramiento indirecto, se asegu-
ra un alto nivel y garantias para su indepen-
dencia de los gobiernos de turno. En el caso
de Indecopi, se ha destacado la necesidad
de establecer mayor autonomia e indepen-
dencia, proponiéndose incluso la autonomia
constitucional del organismo.

Las hipotesis que configuran las operaciones
de concentracién son amplias: en ambos ca-
sos, la enumeracion realizada por la ley es
equivalente. Es necesario notar, sin embar-
go, que lo relevante no es la forma en que se
materialice la concentracidn, sino el concep-
to de pérdida de independencia de un agen-
te econdmico o un activo clave. Sobre este
punto, el Indecopi podria desarrollar una
guia para entregar mds precision sobre qué
debe entenderse por una concentracidn,
como lo hizo la FNE.

Los umbrales para someter las operaciones
a control previo tienen como base las ventas
de las empresas: este criterio es particular-
mente relevante, considerando que las par-
ticipaciones de mercado de las empresas son
parametros dificiles de cuantificar de manera
exacta y exigen determinar de forma previa
el mercado relevante afectado. Esta forma de
definir los umbrales hace que estos sean de-
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finidos de una manera clara, cuantificable y
objetiva (Merger Working Group Notification
& Procedures Subgroup, 2008).

Notificacién voluntaria y la facultad de ac-
tuar de oficio de las autoridades de libre
competencia en caso de que no se superen
los umbrales: la notificacién voluntaria per-
mite a los agentes econdmicos obtener la se-
guridad juridica de que su operacién no sera
revisada posteriormente, mientras que la
actuacién de oficio resuelve ciertos proble-
mas que puede generar la fijacién de los um-
brales, lo que ha destacado particularmente
en el caso de operaciones en mercados digi-
tales, donde la adquisicion de competidores
incipientes suele no superar los umbrales
fijados. En cuanto a la ley peruana, esta no
fijo un plazo para ejercer la facultad de ac-
tuar de oficio del Indecopi (articulo 6.4 de
la Ley 31112), mientras que en el caso chi-
leno, la FNE tiene el plazo de un afio tras la
materializacion de la operacion para ejercer
dicha facultad (articulo 48 inciso noveno del
D.L. 211). La falta de un plazo para ejercer
la facultad de oficio podria traer aparejados
problemas de certeza juridica de los agentes
econdmicos involucrados en la operacion de
concentracion.

Separacion en dos fases del procedimiento
de control ante la autoridad administrativa:
en ambos casos se trataria de un procedi-
miento de dos fases, la primera correspon-
diente a una revisién preliminar sobre los
potenciales riesgos de la operacion, y la se-
gunda destinada a los casos mas complejos
gue requieren una investigacion mas pro-
funda, otorgando a las partes la posibilidad
de proponer medidas de mitigacidn que ate-
nuen estos efectos o posibles eficiencias que
los compensen.

Procedimientos que contemplan Fase 1 de
30 dias y la Fase 2 de 90 dias: en ambos ca-
sos se contempla una primera fase con una
duracidn legal de 30 dias y una segunda fase
con una duracion de 90 dias; sin embargo,
el sistema peruano contempla la prorroga
por 30 dias adicionales de la fase 2, lo que
podria implicar un procedimiento mas lar-
go. Es importante mencionar que ademas
hay diferencias en torno a las excepciones
de suspensién y extension del plazo para la
revision de la autoridad de competencia de
las medidas de mitigacidn.

Criterio sustantivo de revisién: en ambos
casos el criterio legal sustantivo de revi-
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sién es andlogo al criterio empleado por la
Unidn Europea, correspondiente al previa-
mente referido SIEC, es decir, obstaculizar
de forma significativa la competencia efec-
tiva en el mercado.

8. Suspension legal del procedimiento en caso
de que las partes presenten medidas de mi-
tigacidn: en el caso de Perd, lo anterior esta
sefialado en el art. 8.4 de la Ley 31112, mien-
tras que en el caso de Chile dicha suspensidn
se encuentra en el art. 60 D.L. 211.

9. Las sanciones en caso de no notificar la ope-
racion o materializarla de forma previa a la
decision administrativa correspondiente:
ambas jurisdicciones contemplan multas y
otras sanciones por gun jumping ademas de
multas por cada dia que no se notifique una
operacion que debia ser notificada de forma
obligatoria. Esto es relevante en cuanto de-
termina la efectividad que tendra el sistema
(Gonzélez & Benitez, 2009).

10. Procedimiento de notificacidn simplificada:
la Ley 31112 peruana sefiala que el regla-
mento del decreto podra simplificar los re-
quisitos de notificacion para aquellos tipos
de operaciones de concentraciéon que re-
visan una menor probabilidad de producir
efectos restrictivos a la competencia. En Chi-
le, por otra parte, se contempla en el articulo
48 inciso 7 que el reglamento que regula el
procedimiento podrd contemplar un me-
canismo de notificacion simplificada, que
requiera del notificante acompafiar una me-
nor cantidad de antecedentes. La innovacion
del D.L. 1510 es clave, en cuanto una parte
importante de las operaciones se notifican
mediante el formulario de notificacién sim-
plificado, como se vera mas adelante.

Las similitudes que existen entre ambos sistemas
de control previo de operaciones de concentra-
cién, en particular las similitudes procesales y en
cuanto a los organismos administrativos encarga-
dos de la revisién, implican que los casos resueltos
en cada jurisdiccién pueden ilustrar o dar luces so-
bre posibles mejoras, criticas u observaciones en el
otro sistema. Ademas, la uniformidad en los pro-
cedimientos podria contribuir a su predictibilidad
y a la generacioén de criterios sustantivos comunes
de revision.

C. Diferencias entre ambos sistemas

A diferencia del sistema peruano, el sistema chi-
leno se ha visto fuertemente complementado por
las distintas guias emitidas por la FNE, constituyen-
do un verdadero soft law??. Dentro de estas guias,
las mas relevantes para el analisis de operaciones
de concentracion son: (i) La Guia para el Analisis
de Operaciones de Concentracion (2012), (ii) Guia
de Competencia (2017), y la Guia de Remedios
(2017). De esta forma, el sistema de control chi-
leno no se encuentra reglado de forma total en
el D.L. 211 ni por el reglamento, sino que se en-
cuentra fuertemente suplementado por las guias
de la FNE®. Seria positivo que el Indecopi peruano
adoptara esta practica, considerando que las guias
facilitan la interpretacion de la legislacion y dan
certeza a los actores del procedimiento. El Indeco-
pi ha emitido una serie de guias relativas a la apli-
cacion del derecho de competencia, sin embargo,
no ha existido una guia que se refiera al analisis de
operaciones de concentracion, ni siquiera limitada
al sector eléctrico. En este sentido, a diferencia del
sistema chileno que se encuentra suplementado
por estas guias, el sistema peruano parecié incli-
narse por una regulacién mas acabada dentro de
la legislacion. Por ejemplo, en la ley se definen los
elementos de analisis y los principios inspiradores
en el procedimiento. De esta manera, la técnica le-
gislativa peruana permitiria una mayor certidum-
bre juridica en torno a elementos sustanciales en
el andlisis desarrollado por la autoridad de com-
petencia, tal y como los criterios de evaluacion de
la operacion; sin embargo, también podria impli-
car una obsolescencia de los criterios aplicados,
en particular en operaciones de concentracion en
mercados digitales (Cruz Pinzdn, 2019).

Una diferencia sustantiva entre ambos sistemas
es que el D.L. 211 determind en el art. 39 letra o)
que es facultad del Fiscal Nacional Econdmico fi-
jar los umbrales del procedimiento de control de
concentraciones. Lo anterior es muy relevante,
especialmente si se considera que, en 2 afios de
vigencia, los umbrales de notificaciéon ya fueron
modificados, y el Fiscal Nacional Econdmico Ricar-
do Riesco anuncid posibles cambios a los mismos
(Fiscalia Nacional Econdmica, 2019). Lo anterior
se diferencia de la Ley 31112, ya que los umbrales
quedaron fijados en la misma y solo pueden ser
modificados por una ley posterior. No obstante,
el Indecopi puede sugerir su actualizacion de ma-
nera justificada. Lo anterior podria implicar una

2 Sobre este punto, es necesario sefialar que las Guias de la FNE tienen una fuerte inspiracion en las Guias de la Comi-
sion Europea, a pesar de también recoger los lineamientos emitidos por otras autoridades (por ejemplo, los de la Federal

Trade Comission de EE. UU), y la OCDE.

2 Todas las guias de la FNE se encuentran disponibles en su pagina web institucional.

THEMIS-Revista de Derecho 78. julio-diciembre 2020. pp. 279-303. e-ISSN: 2410-9592



EL NUEVO SISTEMA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EMPRESARIALES EN PERU A LA LUZ

mayor lentitud en ajustar los umbrales a la carga
administrativa efectiva del Indecopi.

Otra diferencia esta en las sanciones aplicables a
los agentes econdmicos en el marco del control de
concentraciones. En el caso peruano, el art. 10.3
de la Ley 31112 sefiala que “[p]rocede la nulidad
de oficio respecto del acto que autorizé la ope-
racion de concentracién empresarial cuando se
compruebe fraude o falsedad en la declaracién, en
la informacion o en la documentacion presentada
por el agente econdémico [...]” (2019). No existe
una sancion similar en el caso chileno, sino que son
aplicables las sanciones del articulo 26 del D.L. 211
que contempla la posibilidad de poner término ac-
tos o convenciones. Algo similar ocurre en el caso
de gun jumping, ya que el articulo 23.2 de la Ley
31112 contempla la nulidad de los actos derivados
de la ejecucidn, lo que no ocurre en Chile, siendo
el TDLC el que tendra que anular los actos deriva-
dos de la concentracion no notificada. De forma
general, se puede sefalar que el D.L. 211 chileno
contempla sanciones menos especificas y mas
abiertas que la Ley 31112 peruana, otorgandole al
TDLC la posibilidad de aplicar el amplio abanico de
sanciones contemplado en el art. 26 del D.L. 211.

Otra diferencia entre ambos sistemas es la am-
plitud del recurso de impugnacidn que se ejerce
ante el Tribunal administrativo. En el caso de Chi-
le, el D.L. 211 contempla un recurso de revision
especial en el articulo 57 del D.L. 211, mientras
que la Ley 31112 en el articulo 26 peruano con-
templa una apelacion ante el Tribunal del Inde-
copi. Lo anterior es relevante, ya que en Chile ha
sido controvertida la extension que debe tener el
recurso de revision especial que conoce el TDLC,
como se vera mas adelante. El hecho de que Peru
se haya remitido al recurso de apelacion puede re-
solver con mayor facilidad cuestiones en torno a la
extension del recurso.

A pesar de las diferencias o matices sefialados en
esta seccion, ambos sistemas de control de con-
centraciones presentan importantes similitudes,
lo que permitiria que los casos resueltos hasta
ahora por las autoridades de competencia chilena
ilustren o sirvan para anticipar los casos que tenga
que evaluar la autoridad de competencia peruana.

V. APRENDIZAIJES DEL SISTEMA CHILENO
El control previo de operaciones de concentracion

en Chile se encuentra vigente desde el dia 1 de ju-
nio de 2017, lo que ha implicado que la autoridad
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de competencia ya haya revisado mas de 100 ope-
raciones de concentracion a la fecha?. Lo anterior
implica un desarrollo sustancial tanto del criterio
aplicado por las autoridades de competencia, plas-
mado en sus resoluciones sobre concentraciones
en variados mercados, como también una evolu-
cién doctrinal en torno a los criterios sustantivos y
procesales aplicables.

A. Aprendizajes institucionales: el procedi-
miento

La experiencia chilena se ha visto nutrida por la ge-
neracion de estudios cuantitativos y doctrina que
evallan de forma critica y constructiva el procedi-
miento de control obligatorio de concentraciones.
Un ejemplo de estas contribuciones corresponde
al estudio elaborado por el Centro de Competencia
de la Universidad Adolfo Ibafiez, realizado con la
finalidad de evaluar cuanto tardan las investigacio-
nes de la FNE en materia de fusiones. Este estudio
arrojo una serie de conclusiones al evaluar 113 re-
soluciones de la FNE, tras la implementacién del
sistema de control preventivo el 1 de junio de 2017
hasta el 15 de enero de 2020 (CentroCompetencia
UAI, 2020a).

Entre los resultados mas interesantes, se en-
cuentran:

1. Del total de operaciones analizadas, 8 fueron
aprobadas con medidas conductuales, 3 con
medidas estructurales y 3 fueron prohibidas.

2. El nimero de operaciones de concentracion
revisadas al afio se encuentra en descenso.

3. Los tiempos efectivos de investigacion de la
FNE son mayores que los plazos contempla-
dos en la ley, siendo la duracién promedio
de una investigacion de una operacién me-
nos compleja equivalente a 63 dias corridos
desde la presentacién de la notificacién.

4, Dicho plazo aumenta notoriamente para el
caso de las operaciones que pasan a Fase
2, teniendo estas una duracién promedio
de 274 dias corridos. (CentroCompetencia
UAI, 2020a)

A partir de esta informacion, una primera leccidn
para el sistema peruano es la importancia en la
claridad sobre lo que constituird una notificaciéon
completa, para que asi las partes puedan aportar
la mayor cantidad de antecedentes posibles en la

2 Las resoluciones de la FNE sobre las operaciones de concentracion se pueden encontrar en el buscador web de esta

institucion.
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primera fase de revisién y no dilatar este periodo
de forma innecesaria. Lo anterior hace practica-
mente indispensable un reglamento o una guia
que seifale detalladamente lo que debe contener
la notificacion de la operacidon que presenten las
partes al Indecopi.

Por otra parte, la extension de los periodos de re-
vision, especialmente en la segunda fase, parecie-
ran anticipar que las autoridades de competencia,
una vez que la concentracion ya pasé a la Fase 2
del procedimiento, se tomen el tiempo legal para
analizarla. Lo anterior podria implicar que el Inde-
copi haga uso de los 30 dias adicionales que per-
miten prorrogar la Fase 2 que tiene una duracion
de 90 dias. Debido a lo anterior, y considerando
que las autoridades administrativas pueden te-
ner incentivos para investigar las operaciones el
maximo tiempo posible, es importante destacar
que la prorroga debera siempre ser fundada y ex-
cepcional. Al mismo tiempo, la lata extension de la
Fase 2 hace ain mas importante la coordinacion y
cooperacion entre las diferentes agencias de libre
competencia, para alivianar su carga de analisis y
discutir criterios comunes donde sean pertinentes.

B. Aprendizajes de casos practicos: dos apro-

baciones y una prohibicion

Como se sefialé anteriormente, la FNE ha resuelto
mas de 100 casos mediante el sistema de notifica-
cién obligatoria de operaciones de concentracion.
Lo anterior ha implicado un andlisis de diversas
industrias y mercados, lo que ha permitido con-
solidar criterios e interpretaciones de las normas
aplicables, tanto en su dimensidn procesal como
institucional. Si bien existen diferencias entre la
normativa y la institucionalidad de libre compe-
tencia en su conjunto en ambos paises, algunos
de los casos chilenos, al ser excepcionales, podrian
dar luces sobre algunos de los desafios que en-
frentara el sistema peruano. Considerando que el
analisis pormenorizado de cada caso escaparia el
propésito del trabajo actual, el presente analisis se
centra en tres casos, explicando su relevancia y su
relacién a la normativa procesal y sustantiva de la
libre competencia. Lo anterior servira para ilustrar
como los casos desarrollados en Chile pueden an-
ticipar o informar futuros casos que se presenten
en Perd.

1. Caso Integral/Nutrabien: la aplicacién del re-
curso de revisién

La relevancia de este caso radica en que es el Ginico
en donde se ha evaluado el alcance del recurso de
revision especial ante el TDLC, que permitiria so-
meter a revision la decisién administrativa tomada
por la FNE. Ademas, este es uno de los pocos casos
en que la FNE prohibié una operacién de concen-
tracion, por lo que también contribuyo a delimitar
el estandar legal aplicable.

En cuanto a la operacidn, en julio de 2017, Ideal
S.A. (en adelante, Ideal), Foods Compaiiia de Ali-
mentos CCU S.A. y CCU Inversiones S.A., notifica-
ron a la FNE una operacién de concentracion con-
sistente en la adquisicion de Alimentos Nutrabien
S.A. (en adelante, Nutrabien) por parte de Ideal
(Fiscalia Nacional Econdmica, 2018). En cuanto al
mercado o industria en que se desarrollaban am-
bas partes, Ideal produce y comercializa productos
de panaderia y pasteleria, mientras que Nutrabien
produce bizcochos, galletas y otros productos hor-
neados. En cuanto al mercado afectado por la ope-
racion, se destaca que “[l]a oferta de las [p]artes
se superponia en las categorias de productos de
bizcochos, alfajores y galletas dulces; tanto para el
canal tradicional como para el canal supermerca-
dista” (Pavic, 2019, p. 390).

La investigacion de la operacion de concentracion
pasé a la Fase 2 del sistema control, y las partes
de esta negociaron medidas de mitigacion de los
riesgos identificados en esa fase. A pesar de las
medidas propuestas, mediante resolucién, en
mayo de 2018 la FNE prohibio la concentracion,
considerando que los antecedentes del expedien-
te acreditaban que la misma era apta para reducir
sustancialmente la competencia®. A fines de mayo
de 2018, las partes presentaron ante el TDLC un
recurso de revision especial, impugnando la reso-
lucion de la FNE en cada uno de sus puntos, siendo
por lo tanto el primer caso en que el TDLC resolve-
ria este recurso.

Si bien las consideraciones relativas a la parte sus-
tantiva del caso traen lecciones importantes —tal
y como la relevancia de la evidencia econémica y
el limitado aporte del marco teérico del mercado
relevante en ciertas operaciones—lo crucial de este

25 En particular, la FNE considerd (i) las altas participaciones de mercado, que aumentarian significativamente tras la
operacion; (ii) los indices de presién al alza en precios, que permitian concluir que tras la operacion las partes in-
crementarian los precios por sobre umbrales tolerados; (iii) la cercania competitiva de las partes, en particular en el
segmento de productos especificos como los brownies donde Ideal seria el principal competidor de Nutrabien; (iv) las
eficiencias no fueron debidamente acreditadas, dado que no cumplian el criterio de ser verificables e inherentes a la
operacion; (v) las falta de un nuevo actor que pudiera disciplinar a las partes, debido a las condiciones de entrada al
mercado; (vi) las medidas de mitigacién fueron consideradas insuficientes para mitigar los riesgos identificados (Pavic,

2019, pp. 392-393).
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caso en términos institucionales y procesales es la
delimitacién que hizo el TDLC del alcance del re-
curso de revisién, y el impacto que este genera en
el control de operaciones de concentracion.

Mediante su decision, el TDLC resolvio acoger el re-
curso de revisidn especial interpuesto por las par-
tes, aprobando la concentracidn notificada, sujeta
medidas de mitigacidon. Esta decision fue acordada
con un voto de mayoria de tres ministros, mientras
que dos ministros votaron en contra. La division
fundamental entre los ministros se dio en torno al
alcance del recurso de revision especial: el voto de
mayoria en Recurso de revision especial deducido
por Ideal S.A. (Ideal), Foods Compaiiia Alimentos
CCU S.A. (Foods) y CCU Inversiones S.A. (CCU Inver-
siones), sefialé que el recurso de revisidon habilita
a un escrutinio tanto sobre el mérito como sobre
la validez de la resolucion de la FNE, teniendo el
TDLC amplias facultades para revisar y tomar de-
cisiones (considerando 6); mientras que el voto de
minoria sostuvo que el recurso no tendria el carac-
ter de una apelacién ni una reclamacion, sino que
se debe limitar a una revisidn judicial basado en un
criterio de deferencia con la autoridad administra-
tiva, corroborando que la misma fuera legal, razo-
nable y no contraria al procedimiento fijado (Pavic,
2019, p. 395).

Finalmente el voto de mayoria fue el que quedd
asentado, entre otros motivos, considerando que
el articulo 31 bis del D.L. 211 le permite al TDLC,
en el marco del recurso de revision, basarse en
informacion que recabe de oficio o a peticion de
parte. Lo que se veria corroborado por el hecho de
que el mismo articulo habilitaria al TDLC a aprobar
la operacidn, condiciondndola al cumplimiento de
nuevas medidas de mitigacidon o condiciones, dis-
tintas de aquellas propuestas y negociadas por las
partes en la fase administrativa ante la FNE. Esta
interpretacion, ademas, seria coherente con la
practica internacional (Pavic, 2019).

De esta manera, la resolucidn del TDLC vino a re-
solver una cuestion institucional y procesal no
menor, que es la determinacién del alcance del re-
curso de revision especial ante el TDLC, donde se
determind que su alcance seria amplio, dandole al
Tribunal facultades de analisis tanto formal como
sustantivas de la decisién administrativa de la FNE.

En el caso del nuevo sistema de control de con-
centraciones peruano, se establece expresamente
que el tipo de recurso sera un recurso impugna-
torio de apelacidn ante el Tribunal del Indecopi,
siendo este la Ultima instancia administrativa de
las apelaciones interpuestas contra los actos ad-
ministrativos emitidos por la Comisién de Defensa
de la Libre Competencia en el procedimiento de

DE LA EXPERIENCIA CHILENA

control previo. La delimitacion especifica sobre los
requisitos de procedencia del recurso, fundamen-
talmente, la adecuacion del recurso, la descripcién
del agravio y la fundamentacidn del vicio o error,
quedaran entregados a la jurisprudencia emitida
por el Tribunal del Indecopi. A pesar de que el re-
curso pueda dar una amplia facultad de revisidn,
el Tribunal podria —en los hechos— guardar cierta
deferencia al Indecopi.

2. Caso Copec: failing firm defense o excepcion
de empresa en crisis

En junio de 2020, la FNE resolvié aprobar la ope-
racion de concentracién entre una estacién de
servicio (conocidas informalmente en Chile como
bomba o como grifo en Perd) que funcionaba
como independiente y Copec (la primera distri-
buidora de combustibles liquidos del pais), en la
comuna de Hualpén ubicada en la Region del Bio.
La adquisicidn del control de la estacidn de servicio
por parte de Copec involucraba a la empresa due-
fia del inmueble donde se encontraba la estacion
en cuestion (SMR), la que detentaba el derecho
de explotacidn de la estacion (CGL) y la empresa
relacionada de CGL que subarrendaba y operaba
la estacion de manera independiente (Chajtur). La
operacion analizada por la FNE consistia en una se-
rie de actos que en definitiva permitian a Copec
operar la estacién en Hualpén. La relevancia de
este caso deriva del hecho de que es una de las
pocas aplicaciones de la excepcién de empresa en
crisis, conocida también como failing firm defense
(CentroCompetencia UAI, 2020b).

La defensa de empresa en crisis permite que, en
ciertos casos excepcionales, las autoridades de
competencia aprueben una operacién de concen-
tracién que presenta riesgos a la libre competen-
cia, cuando se acredita que, de no mediar la ope-
racién, una de las empresas notificantes se veria
gravemente afectada en términos financieros, lo
que le impediria mantenerse compitiendo en el
mercado, perjudicando de esta manera a los con-
sumidores (Bdrquez Electorat, 2020). En otras pa-
labras, corresponde a la elecciéon de un mal menor,
debido a que supone aprobar una operacion ries-
gosa para evitar que una de las empresas (o todas)
no pueda mantenerse en el mercado compitiendo,
lo que se traduciria en un aumento de precios, me-
nor calidad, o menor innovacién en el mercado.
Por lo tanto, se trataria de una defensa que de-
ben esgrimir las partes, una vez identificados los
riesgos por parte de la autoridad de competencia,
quien debera evaluar el efecto que tendra la salida
del mercado de la o las empresas en cuestion.

La defensa de empresa en crisis se ha tornado
particularmente relevante en el contexto actual
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de la pandemia de la COVID-19, considerando
gue esta excepcion o defensa podria potencial-
mente ofrecer cierta flexibilidad a las empresas
gue quieren concentrarse y se hayan visto gra-
vemente afectadas por las consecuencias eco-
némicas de la COVID-19. Debido a lo anterior, y
considerando que PerU comenzara a aplicar el
control de concentraciones en un contexto don-
de dichos efectos serdn particularmente graves,
son relevantes los argumentos empleados por la
FNE en este caso para dar cabida a la excepcién
de empresa en crisis. Estos argumentos podrian
ser considerados en PerU cuando corresponda
al Indecopi analizar concentraciones en sectores
afectados por las medidas sanitarias y las conse-
cuencias econdmicas de la pandemia.

De forma previa, es necesario destacar que en Chi-
le no existe una ley que se refiera de forma expresa
a la aplicacion de la defensa de empresa en crisis.
Fue la FNE la que delimitd esta excepcién en la
Guia para el Analisis de Operaciones de Concentra-
cién dictada en octubre de 2012 (en esta seccidn,
Guia). En la Guia, la FNE describe las condiciones
de la excepcidn de empresa en crisis:

Para configurar la excepcién de empresa en cri-
sis las Partes deberan acreditar:

a. La empresa presuntamente en crisis, a cau-
sa de sus problemas econdmicos, abando-
nara el mercado en un futuro préximo si no
es absorbida por otra empresa;

b. Dicha salida hara inevitable la desaparicion
del mercado de los activos tangibles e intan-
gibles de esa empresa;

c. Que no existe otra opcién para preservar los
activos de la empresa en el mercado, y que
sea menos gravosa para la competencia, ha-
biéndose realizado esfuerzos por encontrar
alternativas (Fiscalia Nacional Econdmica,
2012, p. 26).

Para acreditar que se cumplan las condiciones, las
partes deben agregar la evidencia que estimen
conveniente, que correspondera principalmente a
documentos internos relacionados al estado finan-
ciero de las partes.

De forma previa a este caso, la FNE habia hecho es-
casas referencias a la excepcion de empresa en cri-
sis, siendo esta invocada solamente en cuatro ca-
sos resueltos. Solo en el ultimo caso (Adquisicion
de control de Clinica Iquique S.A. por parte de Red
Interclinica S.A. Rol FNE 178-2019) la FNE analizé
estrictamente el cumplimiento de las condiciones
necesarias para dar lugar a la excepcién de empre-

sa en crisis, determinandose que las partes no lo-
graron aportar los antecedentes necesarios, y, por
lo tanto, desechandola (Bérquez Electorat, 2020).
Por lo tanto, el caso de la estacidén de servicio de
Hualpén toma gran relevancia, debido a que es el
primer caso donde expresamente se acepta la ex-
cepcion de empresa en crisis conforme al estandar
fijado en la Guia de la FNE.

En cuanto al andlisis concreto, la FNE desarrollo
los criterios aplicados para estimar que concurria
la excepcion de empresa en crisis en un capitulo
completo del Informe de Aprobacidn. Esto anticipa
que la excepcion debe ser tomada con mucha rigu-
rosidad, para evitar que sea usada como una for-
ma de evadir el control efectivo de una operacion
de concentracidn, y que la autoridad apruebe una
operacion que en el largo plazo serd mas dafiina
que beneficiosa para los consumidores.

En este caso, la FNE estimé que se cumplieron los
tres requisitos mencionados para dar lugar a la
excepcion de empresa en crisis, desarrollando los
siguientes argumentos:

i La empresa abandonara el mercado a cau-
sa de sus problemas econémicos (letra a):
la FNE sefialé que en cuanto a la situacidn
contable y financiera tanto de CGL como de
todo el grupo empresarial, la operacién de la
estacion en Hualpén resultaria inviable sin el
apoyo constante y permanente de su grupo
empresarial. Tanto CGL como su grupo em-
presarial se situaba ad-portas de una insol-
vencia generalizada (Fiscalia Nacional Eco-
ndmica, 2019, p. 8). Es importante destacar
que dicha inviabilidad econémica era ante-
rior al Estado de Emergencia decretado con
la crisis sanitaria derivada de la pandemia de
la COVID-19, por lo que se reafirma que, si
bien la pandemia puede agravar la situacidn
financiera de una empresa, no basta invocar
la pandemia por si sola para tener acredita-
do este requisito.

ii. La salida hara inevitable la desaparicion de
los activos (letra b): la FNE sefiala que “existe
certeza respecto de la consecuente salida de
los activos de la Estacién Objeto del merca-
do en caso de abandonar CGL la venta mino-
rista de combustibles” y que “no existe otro
agente econdmico dispuesto o capaz de ad-
quirir y operar los activos, por lo que dicho
requisito se encuentra asimismo acreditado”
(Fiscalia Nacional Econdmica, 2019, p. 9). Lo
anterior se acreditd evaluando todos los po-
sibles escenarios alternativos a la compra de
los activos por parte de Copec. Todas las al-
ternativas fueros descartadas, por lo que la
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adquisicion por parte de Copec era la Unica
alternativa viable.

ii.  No existen alternativas menos gravosas a
la competencia (letra c): la FNE concluye
que “[...] de la informacién examinada ha
guedado suficientemente acreditado que
se hicieron, sin éxito, esfuerzos razonables
para encontrar opciones alternativas que
permitieran preservar los activos de la Es-
tacion Objeto en el mercado de manera
menos gravosa para la competencia que
la Operacién propuesta” (Fiscalia Nacional
Econdmica, 2019, p. 9). Lo anterior se acre-
dité descartando la posibilidad de que dos
empresas de distribucién minorista de com-
bustible (Esmax y Enex) podrian adquirir el
control de la estacién.

De esta forma, habiéndose acreditado los tres re-
quisitos, la FNE formalmente aceptd la excepcion
de empresa en crisis en este caso, sefialando lo
siguiente:

Atendidas las circunstancias excepcionales
bajo las que las Partes proponen la materiali-
zacién de la Operacidn, caracterizada por la ad-
quisicion de un agente econdmico —la Estacion
Objeto— en situacion de evidente crisis econo-
mica, cuyos activos abandonaran el mercado
en forma inminente de no mediar la Operacién
y en que se han acreditado los esfuerzos razo-
nables por preservar los activos de una forma
alternativa y menos gravosa para la competen-
cia —situacién que ha sido profundizada por el
impacto en la Estacion Objeto del Estado de
Emergencia y la Crisis Sanitaria— es que resulta
posible a esta Divisién concluir que se ha con-
figurado respecto de la Operacion la excepcidon
de empresa en crisis, atendido que los requisi-
tos establecidos en la Guia para acreditarla se
encuentran cumplidos (Fiscalia Nacional Eco-
ndmica, 2020, p. 81).

De esta forma, la FNE ha definido los estandares
qgue hacen aplicable la excepcidn de empresa en
crisis, fijando el estandar en un nivel alto, al eva-
luar de forma pormenorizada y detallada, sobre la
base de la informacidn aportada por las partes, si
es que realmente se trataria de la alternativa me-
nos gravosa para los consumidores.

En cuanto a la nueva regulacién peruana, es reco-
mendable que el criterio de excepcion de empre-
sa en crisis sea desarrollado con mayor precisidon
en una guia del Indecopi, que sera particularmen-
te relevante considerando el sombrio panorama
econémico que podria legar la pandemia de la
COVID-19.

DE LA EXPERIENCIA CHILENA

De esta manera, el caso analizado es un excelente
ejemplo sobre el rigor que ha adoptado la FNE al
delimitar el alcance de la excepcidn de empresa en
crisis. Su analisis revela que las partes deben apor-
tar informacién suficiente y sustantiva que permi-
ta acreditar cada una de las condiciones definidas
en la Guia. Considerando que las excepciones de
empresa en crisis son poco frecuentes, este caso
resulta ser un antecedente particularmente util,
tanto para los futuros casos analizados en Chile
como para el Indecopi en Perd, que podria tener
en consideracion los criterios esbozados a la hora
de elaborar su propia guia de andlisis de operacio-
nes de concentracion, o al enfrentarse a un caso en
el que los notificantes hagan valer dicha excepcién.

3. Caso lquique: un caso de prohibicién

En diciembre de 2019, la FNE prohibié la adquisi-
cién de control de Clinica Iquique S.A. por la em-
presa Redintereclinica S.A. transformdndose en
uno de los pocos casos de prohibicidon por parte
de la FNE. Este caso destaca por ser el caso de
prohibicién mas reciente, en que la FNE delimitd
nuevamente el criterio aplicable al control de ope-
raciones de concentracién (CentroCompetencia
UAI, 2019).

En febrero de 2019, las partes notificaron volunta-
riamente la operacién sefialada, lo que implicaria
que la Red Interclinica participaria en la propiedad
de los dos Unicos establecimientos hospitalarios
privados de la ciudad de Iquique. Una vez declara-
da completa la notificacién, la FNE inicié la investi-
gacion, solicitando antecedentes a las asegurado-
ras privadas del sistema de salud chileno (Isapres),
a los prestadores institucionales y a otras auto-
ridades sectoriales como el Fondo Nacional de
Salud (Fonasa) y a la Superintendencia de Salud.
Fue particularmente importante la realizacion de
una encuesta telefénica a usuarios de las clinicas
junto con cuestionarios enviados a los médicos de
Iquique. La encuesta revel¢ la fuerte influencia de
los médicos en la decisidn de sus pacientes al ele-
gir clinicas (40% de los pacientes encuestados lo
sefialé como principal motivo). Conforme al cues-
tionario enviado 32 de 45 médicos recomiendan
un establecimiento particular para realizar cirugias
(Fiscalia Nacional Econémica, 2019, p. 24). Lo ante-
rior ponia en duda la sustituibilidad de las clinicas
privadas con los hospitales del sector publico.

Un complejo y extenso analisis de la FNE evalué
los distintos mercados relevantes potencialmente
afectados (seis hipotesis distintas) y respecto de
todas ellas llegd a la misma conclusion:

Que, bajo esta estructura de mercado y confor-
me se expondra, la Operacién implica una con-
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centracion de los dos Unicos prestadores priva-
dos de salud de atencién cerrada en el mercado
relevante geografico, otorgando a la entidad
resultante la habilidad y los incentivos para au-
mentar los aranceles y disminuir la calidad de
las prestaciones de salud ofrecidas, en perjuicio
de los consumidores y de los diversos actores
de la industria de la salud en la ciudad de Iqui-
que (Fiscalia Nacional Econdmica, 2019, p. 4).

Esinteresante que la FNE haya indagado en el efec-
to de la operacién en relacidn con la calidad de los
servicios prestados, y no meramente en el precio.
Dicha tendencia es acorde a las sugerencias de la
OCDE (OCDE, 2018). Conforme a la FNE, la calidad
no solo se podia ver disminuida en sus aspectos
observables, sino que también en aquellos no vi-
sibles para el consumidor. Frente a esto, las partes
plantearon que el estricto régimen regulatorio al
gue se encontraban sujetos implicaria que la ca-
lidad no se podria ver afectada. Frente a este ar-
gumento, la FNE sefialé en su resolucion que “[...]
la competencia en calidad se extiende mas alla de
esos minimos, lo cual queda de manifiesto al ana-
lizar el comportamiento comercial de las Clinicas, y
las razones de preferencia de los usuarios” (Fiscalia
Nacional Econdmica, 2019, p. 4).

Adicionalmente, es destacable que la FNE uso
por primera vez un nuevo indice econdmico, el
llamado CMCR (Compensating Marginal Cost Re-
duction). Este indice buscaria capturar el nivel de
eficiencias o ahorros de costo marginal requeridos
para neutralizar el incentivo a aumentar los precios
después de la fusion. Su ventaja sobre los otros
indicadores es que permitiria tomar en cuenta el
efecto de retroalimentacion que se genera con los
otros productos existentes en el mismo mercado,
dada la presion al alza en precios en el mercado.
Este indice se suma a una amplia gama de indica-
dores previamente usados por la FNE en sus inves-
tigaciones de concentraciones, lo que confirmaria
la sofisticacion de las herramientas econométricas
empleadas por las autoridades de libre competen-
cia chilenas (CentroCompetencia UAI, 2019).

Tras sopesar los indices y la evidencia aportada en
la investigacion, el informe de la FNE es concluyen-
te en que la operacidn notificada presenta riesgos
de competencia unilaterales relevantes, siendo es-
tos los siguientes: (i) la concentracion conllevaria
el aumento de precios para los usuarios finales a
través del copago financiado con el plan de salud;
(ii) la calidad se veria reducida sobre aquellos as-
pectos que superan los limites legales regulatorios;
(iii) se estiman altos indices de presién al alza en
precios para los servicios hospitalarios, para todos
los usuarios finales; (iv) se afectaria el sistema de
salud publico al verse mermada su posicidon nego-

ciadora para hacer derivaciones al extrasistema; vy,
(iv) en cuanto a las prestaciones ambulatorias y de
urgencia, se reduciria la competencia al existir alta
concentracidn y existir condiciones desfavorables
a la entrada. Estos riesgos no serian contrarresta-
dos por el poder negociador de las aseguradoras,
ni por la presién competitiva que puedan ejercer
los prestadores privados ubicados fuera de la re-
gion de Tarapaca.

Conforme a la resolucion de la FNE, las eficiencias
propuestas por las partes no serian posibles de ve-
rificar, y no cumplirian el estandar de ser inherentes
a la operacion. Asimismo, tampoco comenzarian el
mayor poder de mercado de la entidad resultante.

En cuanto a las medidas de mitigacidén propues-
tas, la FNE las rechazé por considerarlas inade-
cuadas para mitigar los riesgos, al no ser factibles
de implementar, ejecutar ni monitorearlas. Se
trataria, conforme a la resolucion de la FNE, de
medidas esencialmente conductuales y transi-
torias, incapaces de contrarrestar los riesgos de
caracter permanente, debido a las condiciones de
entrada a los mercados afectados. Considerando
los antecedentes juridicos y econdmicos conteni-
dos en el expediente de investigacion, la FNE con-
cluyo lo siguiente:

Que, en definitiva, el perfeccionamiento de la
Operacion generara un agente econémico do-
tado de posicidn monopdlica en el mercado de
la salud privada de atencién cerrada en la ciu-
dad de Iquique, y otorgard a la entidad resul-
tante la habilidad y los incentivos para aumen-
tar los aranceles y disminuir la calidad de las
prestaciones de salud ofrecidas, con impacto
directo en los usuarios. Dichas aprehensiones
no se ven acotadas por los contrapesos pre-
sentados, ni suficientemente mitigadas por las
Medidas ofrecidas (Fiscalia Nacional Economi-
ca, 2019, p. 8).

De esta forma, la FNE consolida un criterio de pro-
hibicion restrictivo, de ultima ratio. En primer lu-
gar, se deben evaluar los riesgos y sopesarlos con
las posibles eficiencias de la operacién. Si la ope-
racion presenta riesgos, se deben evaluar las me-
didas propuestas por las partes que mitiguen los
riesgos. Por Ultimo, solo en el caso de que las me-
didas de mitigacion sean insuficientes para contra-
rrestar de forma efectiva los riesgos, la concentra-
cién sera prohibida. Lo anterior es confirmado por
la cantidad de casos que han sido prohibidos por
la FNE: solo 3 de los mds de 100 casos analizados.

En este caso, se destaca que la notificacion vo-
luntaria y la capacidad de investigar de oficio de
la FNE son herramientas muy valiosas, ya que el
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hecho de que las partes de una concentraciéon no
sobrepasen los umbrales de ventas fijados por la
FNE no implica que las operaciones no presenten
riesgos desde la perspectiva de libre competencia.
Por lo anterior, es necesario que las partes tengan
la posibilidad de someter su operacién a escrutinio
y la autoridad de libre competencia de iniciar in-
vestigaciones de oficio.

Los tres casos analizados permiten ilustrar diferen-
tes desafios que ha enfrentado el sistema de con-
trol de operaciones de concentracién en Chile y
cdmo estos han sido resueltos por las autoridades
de libre competencia. Su resolucién ha sentado re-
levantes criterios tanto en torno a la delimitacion
del procedimiento, como a los criterios sustantivos
de evaluacién aplicables por las autoridades de
competencia. Dichas resoluciones podrian infor-
mar el criterio que tendran que aplicar las auto-
ridades de competencia peruanas en la aplicacion
del nuevo sistema de control de concentraciones.

VI. HACIA UNA MAYOR COOPERACION Y
COORDINACION EN LOS SISTEMAS DE CON-
TROL DE CONCENTRACIONES EN LATINOA-
MERICA

Cada sistema de control de operaciones de con-
centracidn debe ajustarse a la realidad de los mer-
cados locales de cada pais. En este sentido, seria
forzoso fijar umbrales similares o procedimientos
idénticos en paises que tienen trayectorias diver-
sas en cuanto a su institucionalidad, normativa de
libre competencia y desarrollo econémico (Inter-
national Competition Network, 2004).

A pesar de las diferencias locales que puedan exis-
tir en cada pais, una parte relevante de la infor-
macién que debe ser aportada por las partes en
un proceso de notificacion puede facilmente asi-
milarse a la que debe ser presentada en otro pais.
Un ejemplo de esto es la descripcidn de las activi-
dades de las partes notificantes, los competidores
cercanos que tienen en un mercado determinado,
la estructura de la transaccién y sus plazos de im-
plementacidn, entre otros. Si bien cada concentra-
cion tiene elementos eminentemente locales, lo
cierto es que mucha de esta informacién podria fa-
cilmente asimilarse en las distintas jurisdicciones, y
con mayor razdn, entre paises vecinos.

Debido a lo anterior, la sistematizacion de la in-
formacion requerida para notificar es particular-
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mente relevante considerando que los plazos de
revision por parte de la autoridad de competencia
suelen extenderse mas alla de los sefialados legal-
mente, que suelen ser los originalmente contem-
plados por los notificantes. De hecho, este fue uno
de los elementos destacados por el Fiscal Nacional
Econdmico en su ultima cuenta publica, quien se-
fald que se debia buscar acortar los plazos de las
investigaciones, en particular las que debiesen te-
ner un menor impacto en la competencia (Fiscalia
Nacional Econdmica, 2020).

En cuanto a los criterios de evaluacidn, su correc-
ta y proporcional aplicaciéon dependera en parte
de la capacidad técnica e institucional que tenga
cada autoridad de competencia. Sin embargo, es
razonable esperar que las autoridades de compe-
tencia, mas aun con las innovaciones tecnoldgicas
que permiten la comunicacién expedita y directa,
puedan discutir sus criterios para mantener cierta
uniformidad a lo largo de las jurisdicciones afecta-
das por la operacién (OCDE, 2011). Lo anterior po-
dria implicar que el resultado de la resolucién de
una operacion de concentracion que es notificada
en un pais tenga un resultado equivalente cuando
es notificada en otro en que las condiciones del
mercado afectado son similares.

Si bien un formulario Unico de notificacién de las
operaciones de concentracién en Latinoamérica
parece un suefio inviable, no parece descabellado
sugerir que las distintas jurisdicciones traten de
tener criterios comunes en sus guias y regulacién
de soft law, las que son publicadas por las distin-
tas autoridades de competencia (OCDE, 2011).
La reunion de criterios de evaluacién facilmente
comparables en las distintas jurisdicciones no
solo reduciria la carga administrativa para las par-
tes notificantes, sino que facilitaria su revision,
ahorrando tiempo y recursos a las agencias de
competencia.

Esta cooperacion y coordinacion tiene reflejo en
la legislacion peruana y la chilena, lo que habilita
tanto a Indecopi como a la FNE a darle aplicacién.
En Perd, se incluyd expresamente la cooperacion
institucional, conforme a memorandos de enten-
dimiento u otros acuerdos institucionales. Por su
parte, el D.L. 211 chileno contempla expresamente
la colaboracidn internacional en el articulo 39 letra
I). Ambas herramientas de cooperacion pueden
ser esenciales en casos donde una concentracion
tenga efectos en ambas jurisdicciones?®.

% Un tema relacionado que seria interesante evaluar es la utilidad y la viabilidad de una futura armonizacion de los regi-
menes juridicos del control de las operaciones de concentracion en el marco de las experiencias de integracion latinoa-
mericanas, mediante organismos como la Comunidad Andina y el Mercado Comun del Sur (Mercosur). En este sentido,
podrian existir diversas ventajas y beneficios para el comercio si dichos organismos funcionaran como articuladores de
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VIl. CONCLUSIONES

La promulgacién del nuevo sistema de control pre-
vio y obligatorio de operaciones de concentracién
empresariales en Peru plantea un gran desafio para
el Indecopi y para los agentes econdmicos del mer-
cado peruano en general. Este implicara adaptarse
a un sistema de control riguroso, con la aspiracion
de resguardar la libre competencia de forma pre-
ventiva en todos los mercados, y ya no solo en el
sector eléctrico. En este sentido, la experiencia chi-
lena puede ser particularmente util para compren-
der los desafios que enfrentara el control de con-
centraciones peruano, al tener ambos sistemas una
estructura institucional y procedimental similar.

Al analizar la estructura institucional y procesal
delineada en la Ley 31112 es claro que el sistema
de control de concentraciones peruano que se
implementard durante el 2021 es similar al actual
sistema chileno, al tratarse de un sistema preven-
tivo definido por umbrales de ventas, donde el
procedimiento se desarrolla ante una autoridad
administrativa especializada en libre competen-
cia en dos etapas (Fase 1y 2), y donde existe un
recurso de revisién o apelacidon ante un Tribunal
especializado en libre competencia. Lo anterior
hace que los casos desarrollados en Chile pue-
dan anticipar las discusiones aplicables a los ca-
SOSs que vayan a presentarse en Peru, y también
implica que las guias desarrolladas extensamente
por la FNE puedan ser tomadas como un referen-
te en la elaboracion de las propias guias futuras
de Indecopi.

Los tres casos analizados en este trabajo permiten
ilustrar algunas de las discusiones tanto procesales
como sustantivas que se han desarrollado en tor-
no al sistema de control previo de concentracio-
nes chileno. Los casos analizados muestran como
se definid por el TDLC el ambito de aplicacién del
recurso de revisidon especial, los criterios sustan-
tivos aplicados por la FNE en la aceptacién de la
excepcion de empresa en crisis, ademas de los cri-
terios tanto econdmicos como juridicos que han
delimitado el estandar legal aplicable para prohi-
bir una concentracién sometida a control. Estas
discusiones pueden ser tomadas en consideracion
por las autoridades y expertos del derecho de la
libre competencia en Peru para nutrir su practica
futura. De la misma forma, los futuros casos que
se resuelvan en Peru serviran para alimentar la dis-
cusion en Chile.

Si bien cada autoridad de competencia tendra
una distinta aproximacion a las concentraciones
que analiza, no deja de ser menos cierto que la
experiencia comparada y las resoluciones de otras
autoridades de competencia pueden ser un gran
aporte a las practicas locales, lo que a su vez pro-
mueve una mayor uniformidad en los criterios de
evaluacion de las concentraciones que tienen efec-
tos en multiples jurisdicciones. Adicionalmente,
una cooperacion y coordinacién efectiva entre las
autoridades de competencia podria implicar facili-
tar el proceso de notificacion a los agentes econo-
mico y aliviar la carga administrativa que supone la
revisién, promoviendo de esta forma controles de
concentracién mas eficientes y eficaces. T
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