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RESUMEN

Elpresente trabajo analiza desde el punto de vistaeconémico, las
posibilidades de aplicacion de un sistema de control de las
concentraciones empresariales enel Perd, yaque alafechaeste
pais no cuenta con una legislacion reguladora del tema en
cuestion. Latareade investigacion se baso enel Proyecto de Ley
de Defensa de la Competencia, publicado a inicios del afio
2005 por el Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay
de Proteccion de la Propiedad Intelectual del Perti—INDECOPI, €]
cual hasido examinado comparativamente con laslegislaciones
delosEstados Unidos de Américay dela Unidén Europeasobre
lamateria, recurriéndose ademas a datos empiricos extraidos de
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sus respectivos mercados, asi como al apoyo de la doctrina
existente. Finalmente, el autor plantea propuestas que esperaque
coadyuvenamejoraraquellas falencias que pudiera presentar el
citado proyecto de ley, para que de esa manera se dote al Pert
de un sistema moderno de control de las operaciones
concentrativas de capitales.
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INTRODUCCION

Enlosultimos afios laimportanciade lacompetenciaenlos mercados
globalizados resulta cada vez mas reconocida, por lo que
las politicas econdmicas y las legislaciones de los estados buscan
métodos mas eficaces para el mantenimiento de los estandares
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competitivosyasilograrlaeficienciaecondémicay el beneficio delos
consumidores.

Los sistemas de defensa de la competencia se dividen en
dos segmentos, el control de las estructuras y el control de las conductas.
Eltema central de la presente investigacion es precisamente el andlisis
de la regulacion de las estructuras o también llamado de las
concentraciones empresariales, su denominacidon obedece a que esta
rama del derecho de la competencia se ocupa del control de aquellas
modificaciones en las estructuras de los mercados que pudieran afectar
o restringir los niveles de competencia. El Peru es actualmente uno de
los pocos paises de Latinoamérica que no cuenta con un sistema
normativo de regulacion de las concentraciones, lo cual ha permitido
que se realicen en este mercado tanto operaciones pro competitivas,
como operaciones que han restringido los niveles de competencia; es
por esta razon que diversos sectores del referido pais reclaman que se
adopte una legislacion moderna de control que, lejos de significar un
freno al fortalecimiento de las empresas, represente un acertado
discriminador de las operaciones de concentracion, alentando la
realizacion de aquellas que no causan perjuicios a laeconomiay, ala
vez, prohibiendo la concrecion de aquellas operaciones que presenten
visos de afectar o restringir los niveles de competencia.

El esquema de la presente investigacion se inicia con un recuento de
los antecedentes normativos que regularon y regulan la competenciay,
en especial, las concentraciones empresariales en los estados que
cuentan con las mas modernas legislaciones al respecto, vale decir, los
Estados Unidos de Américay la Union Europea, para seguidamente
examinar la realidad econémica y normativa en el Pert, aplicando
paralelamente conceptos doctrinarios que rigen el derecho de la
competenciay, finalmente, se evalua el Proyecto de Ley de Defensa
de la Competencia publicado a inicios del afio 2005 por el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la
Propiedad Intelectual del Pert —NDECOPL
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I. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS DE LAS
CONCENTRACIONES EMPRESARIALES

Desdelosinicios mismosdel derecho delacompetenciacomodisciplina
juridica, esdecir, desdelatltimadécadadel siglo XIX y hastalos afios
precedentes, se ha debatido mucho respecto a cudles deberian ser los
propositosy fines de las politicas de competencia; sinembargo, hoy en
diasehaalcanzadounacasiunanime coincidenciaenquelafinalidad de
este sistema regulativo es alcanzar la eficiencia econdmicay de esa
manerabeneficiaralosconsumidores. Enconsecuencia, nilacompetencia
misma, ni la regulacion de las concentraciones o el combate
alaformacionde monopoliosson los finesdel sistema, sino que tansdlo
sonmediosoinstrumentos paraalcanzarlos objetivosantes mencionados.
Una primerainterrogante acercadel tema planteado seriael porquéde
unssistemaregulador de concentraciones; larespuestaaestacuestiones
muy sencilla, toda economia de libre mercado anhela alcanzar un
sistemade competenciaperfectay, consecuentemente, lograrlaeficiencia
econdmica, en términos de menores costos de produccion y
una asignacion mas eficiente de los recursos, pero este ideal no se
presentade maneraautomaticadebido afallos del propio mercado, uno
deesosfallos sonaquellas concentraciones que reducen severamente
los niveles de competencia'; debiéndose aclarar que no todas las
fusiones sonnocivas parael mercado, yaque un mayoritario porcentaje
deellasresultafavorable paralaeconomia, pues cuando las estructuras
modificadasnorestringen ni perjudican los estdndares de competencia,
lasempresas pueden generar mejoras en latecnologia, disminucionde
costosyaumento de la calidad de sus productos o servicios—Ilo cual
sedenominaeficienciaproductiva—, lograndose alcanzar enmuchos
casos “economias de escala”, lo cual beneficia directamente a los
consumidores; pero, por el contrario, como yase haexpresado, existen

1 JiMENEZ LAIGLESIA, J.M., Propuesta de reforma del sistema de control de
concentraciones de empresas, Fundacion Alternativa, Documento de Trabajo 56/
2004, Madrid, pag. 9.
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también concentraciones que no generan bienestar, sino que originanun
significativo incremento del poder de mercado de las empresas
concentradas?, esta posicion privilegiada seduce a las empresas a
reducir susniveles de produccion por debajo del punto de equilibrio que
«vacia” el mercado, paraasiincrementar los precios de sus productos
o servicios?, lo cual ocasiona que sean menos los consumidores que
puedan comprar el bien, y quienes ain lo puedan adquirir, lo hardnen
cantidades menores, respecto de la cantidad que podrian haber
demandado enun mercado competitivo; este perjuicio sufrido porlos
consumidores se denominapérdida del excedente del consumidor?,
mientras que la empresa dominante aumentara su excedente de
productory, masauin, destinard parte de sus rentas econdmicas a crear
o mantener barreras de entrada para evitar el ingreso de nuevos
competidores al mercado®; todo lo cual, en conjunto, genera una
pérdida irrecuperable de eficiencia provocada por el poder de
monopolio®, ergo,através del referido analisis arribamosalaconclusion
dequelacalificacion de las concentraciones atiende basicamente alos
efectos en el mercado, debiendo reafirmar que la gran mayoria de
fusionesy adquisiciones tiene efectos positivos sobre €ste, por lo que

2 Para SAMUELSON y NorDHAUS, el poder de mercado es el grado de control que tiene
una empresa o un pequefio numero de ellas sobre las decisiones de precios y
produccion en una Industria. SAMUELSON y NorbHAUS, W., Economia, 13° ed.,
McGraw-Hill, Madrid, 1990, pag. 719.

3 Lafijacion de precios no depende tan sdlo del libre albedrio del monopolista, pues
si bien éste no tiene competidores, debe considerar otros factores, como la elasticidad
de la demanda, la existencia de bienes sustitutivos al que ¢l produce, la posibilidad
de entrada de otros competidores al mercado, etc.

4 Para Pnpyck y RUBINFELD el excedente del consumidor es la diferencia entre la
cantidad que un consumidor estd dispuesto a pagar por un bien y la que paga
realmente. PINpyck, R. y RUBINFELD, D., Microeconomia, Prentice Hall, 5* ed.,
Madrid, 2001, pag. 125.

5 Seglin LE Roy MILLER y MEINERS, las barreras de entrada al mercado, consisten en la
propiedad de recursos que no tienen sustitutos cercanos, ¢éstos pueden generarse
gracias a las economias de escala, las licencias, concesiones, certificados de
conveniencia y patentes, entre otros. LE Roy MILLER, R. y MEINERS, R.E.,
Microeconomia, McGraw-Hill, 3* ed., México, 1990, pags. 423-427.

6  Pmpyck y RuBINFELD, 2001, pags. 356-357.
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son admitidas por las autoridades competentes; mientras que tan s6lo
un reducido grupo de operaciones son observadas por las oficinas
nacionales de competencia, imponiéndoles modificaciones a las
condiciones delaconcentracion o declarando de plano que laoperacion
esincompatible con el mercado regulado, constituyendo este tltimo
segmento laexcepcionalaregla, dentro del conjunto de procedimientos
de concentraciones empresariales. Tras este breve preambuloy para
una correctacomprension de los elementos utilizados en el estudio de
ladisciplinaquenos ocupa, procederemos a continuacion adefinirlos
conceptos de los términos mas importantes que se utilizaran en el
presente trabajo:

Concentracion empresarial. Respecto al concepto de
concentracion empresarial, debemos expresar que la normatividad
norteamericana ha optado por no precisar en sus textos legislativos
la definicion de una concentracion; mientras que la legislacion europea,
através del articulo 3°, apartados 1) del Reglamento 139/2004 CE,
sefiala que,

“Se entenderd que se produce una concentracion cuando tenga lugar un
cambio duradero del control como consecuencia de:

a) la fusion de dos o mas empresas o partes de empresas anteriormente
independientes, o

b) la adquisicion, por una o varias personas que ya controlen al menos una
empresa, 0 por una o varias empresas, mediante la toma de participaciones
en el capital o la compra de elementos del activo, mediante contrato o por
cualquier otro medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o
partes de una o varias otras empresas”.

Adicionalmente, el apartado 4) indica que,

“La creacion de una empresa en participacion que desempeiie de forma
permanente todas las funciones de una entidad econémica auténoma
constituird una concentracion en el sentido de la letra b) del apartado 1”.

Tras la lectura de la definicion europea, podemos apreciar que el
primer supuesto consiste en la fusion de dos o mas empresas
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independientes; la segunda condicion requiere que dicha modificacion
estructural perdure en el tiempo; seguidamente, se enuncian tres
elementos alternativos que pueden constituir una concentracion: el
primero consiste en la fusién de dos 0 mas empresas anteriormente
independientes; el segundo se basa en la toma de control de una empresa
0 empresas, por parte de otra persona natural o juridicay; el tercero
se refiere a la creacion de una empresa en comun o la adquisicion del
control conjunto sobre una empresa, siempre que ésta desempefie con
caracter permanente las funciones de una entidad econdémica
independiente.

Como se puede apreciar, el nicleo del concepto de una concentracion
es latoma de control permanente de una o més empresas, por parte de
quien ostenta el control en otra sociedad, pudiendo practicarse dicha
toma de control a titulo personal o a través de una persona juridica;
obviamente, la adquisicion del control puede realizarse de manera
evidente, como es el caso de una fusion o de una absorcion, o puede
presentarse a través de sofisticadas figuras juridicas para ocultar la
identidad de quienes ostentaran el poder de decision sobre la empresa
adquirida.

CLASES DE CONCENTRACIONES

Segun la doctrina imperante en el derecho de la competencia, se
denominan relaciones horizontales a las relaciones entre empresas
pertenecientes alamismaindustria, vale decir, que venden el mismo
producto o prestan el mismo servicioy lasrelaciones entre empresas
que realizan diferentes fases del proceso de produccion se conocen
comorelaciones verticales. Portanto, alaluz del analisis economico,
las concentraciones horizontales son aquéllas en las que se fusionan
compafiias de lamismaindustria; las concentraciones verticales son
aquéllas enlas que se concentran empresas que realizan diferentes fases
deun mismo proceso de produccidny; finalmente, latercera clase la
representan los conglomerados o consorcios, que consisten en la
concentracion de empresas cuyos rubros y actividades no estan
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relacionados entre si’. Los potenciales efectos nocivos de una
concentracion horizontal consisten en que lareduccion del nimero de
competidores puede disminuir el nivel de competencia real en el
mercado relevante; los de una concentracion vertical consisten en que
las barreras de entrada enlos mercados que componen las industrias de
losdiversosniveles de produccion pueden verse acrecentadas, através
de contratos de exclusividad y de otros métodos tendientes alograr la
exclusionde los competidores, facilitando las practicas colusorias; por
su parte, los potenciales resultados nocivos de un conglomerado,
consistenen lacreacionde posibles barreras de entradaal crédito, pues
los consorcios concentran el capital y laindustriaen manos de pocos®.

TEST SUSTANTIVO CONTRA TEST DE LA DOMINANCIA

Losdossistemas fundamentales para calificar las concentraciones han
sido el test sustantivo o substantial Lessening of Competition,
aplicado porlalegislacion norteamericana, y el fest de dominancia, que
se mantuvo como unico método aplicado enlalegislacion comunitaria,
hastalapromulgaciondel Reglamento 139/2004, vigente actualmente
enlaUnion Europea, y através del cual se haintroducido laaplicacion
deun sistema mixto o dual parala supervision de las concentraciones
queinvolucranaunapluralidad de paises comunitarios. El fest o criterio
sustantivo prohibe todas las concentraciones que conduzcan a una
lesién significativade lacompetencia; mientras queelfest o criterio de
la dominanciaprohibe aquellas concentraciones empresariales que
conduzcanalacreacion o refuerzo de una posicion dominante en los
mercados de referencia’ . Por tanto, la diferenciaradicaen que en el

SAMUELSON y NorDHAUS (1990, pag. 723).

Garcia PErez, M. (2002): Dominancia vs. disminucion sustancial de la competencia
(Cual es el criterio mas apropiado?: aspectos juridicos, Instituto de Estudios
Europeos, Centro de Politica de la Competencia, II Seminario de Expertos: http://
www.idee.ceu.es/access.php?file=/secure/docs/publicaciones/DocumentosTrabajo/
MercedesGarcia_Competencia3.pdf, pags. 8-18.

9  Herrero SUAREz, C., en VELASCO SAN PEDRo, L., coord., Derecho europeo de la
competencia, Valladolid, Lex Nova, 2005, pag. 465.
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primer caso se cautelan los niveles minimos de competenciareal en el
mercado, mientras que el segundo criterio realizaun control estructural,
enel que lameraaparicion de una posicion de dominio conduce auna
prohibicion'’.

DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE: MERCADO DE PRODUCTO Y
MERCADO GEOGRAFICO

Un punto trascendente dentro del derecho de la competencia es la
definicion eidentificacion delos mercadosrelevantes. Partiendo de la
premisaque establece que unmercado esta compuesto por vendedores
que ofertan sus productos o serviciosy por compradores que demandan
dichos bienes, es facil comprender que al analizar cualquier tema de
competencia, unadeterminacion erroneadel mercadorelevante puede
convertiracompradores o vendedores inocuos en poderosos agentes
econdmicos o, porel contrario, transformar aimportantes competidores
encompradores o vendedores pertenecientes amercados diferentesyy,
por tanto, no relacionados entre si. En consecuencia, un mercado
relevante esaquel mercado enel que seincluyenatodoslos compradores
y vendedores que compiten o que potencialmente podrian, sinmayores
barreras, competir, unos conotros'!. El concepto de mercadorelevante
debe analizarse tanto desde una perspectiva material —mercado de
producto—, como desde una perspectiva espacial —mercado
geogrdfico—, en 1997 laComision Europeaemitié unacomunicacion
que definio los mercados de referencia a efectos de la normativa
comunitariade competencia; segiin lareferida comunicacion,

“Un mercado de producto de referencia comprende la totalidad de los
productos y servicios que los consumidores consideran intercambiables o
sustituibles en razon de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea
hacer de ellos (...)”.

10 Garcia PErez (2002, pag. 5).

11 SHenerieLD, J.H. & StELZER, M., The Antitrust Law, The American Enterprise
Institute, Washington D.C., 1993, pag. 29.
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De la misma manera, la comunicacion establece que,

“El mercado geogréfico de referencia comprende la zona en que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro y demanda de los productos
o servicios de referencia en que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas proximas debido, en particular, a que en éstas las condiciones de
competencia son sensiblemente distintas!?.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA Y DE LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES
EN EL PERU Y EN EL DERECHO COMPARADO

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO
NORTEAMERICANO

Elderecho delacompetenciatiene sus origenes enlos Estados Unidos
de América, durante la ultima década del siglo XIX y, sin duda,
podemos afirmar que sunacimiento guardé estrecharelacion con la
generacion de losmonopolios. Laprimeranormaque se promulgé para
regular el presente tema fue laSherman Act, que datadel afio 1890y
debe su denominacion al apellido de su autor, el congresista
norteamericano JOHN SHERMAN.

Resulta interesante analizar la coyuntura y las razones que impulsaron
al Congreso norteamericano a legislar sobre el topico que hoy nos
ocupa. En la segunda mitad del siglo XIX, los Estados Unidos de
América se encontraba en un franco proceso de reconstruccion y
conquista. La reconstruccion se estaba operando en las antiguas
colonias del Este, las cuales, tras la guerra Civil o de Secesion
norteamericana (1861-1865) quedaron devastadas, a raiz de las
620 000 vidas humanas perdidas durante el conflicto, y de las cuantiosas
pérdidas materiales que dejo lareferida lucha fraticida; asimismo, cuando

12 HEerrERO SUAREZ, en: VELAScO SAN PEDRO, coord., 2005, pags. 473-474.
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hablamos de la conquista del territorio norteamericano, nos referimos
ala colonizacion que se inicio tras la finalizacion de la guerra Civil, y
que fij6 su horizonte en el Oeste. Debemos considerar ademas, que
con el tardio inicio de la Revolucion Industrial en los Estados Unidos
de América a mediados del referido siglo XIX y la consiguiente
innovacion tecnoldgica que tuvo su primer apogeo en la segunda mitad
de la mencionada centuria, la produccion de las industrias
norteamericanas exhibidé un vertiginoso crecimiento, generando
efectos desconocidos hasta aquel momento en ese pais, uno de aquellos
efectos fue el elevado poder de mercado que alcanzaron
aquellas empresas que contaban con tecnologia y maquinas cuyos
resultados en términos de productividad superaban con creces lo que
la industria artesanal lograba producir.

Aquel amplio poder que fueron ganando esas pocas empresas
les permitié descubrir las ventajas que puede tomar quien ostenta una
posicion dominante en el mercado, respecto de sus competidores,
proveedores y consumidores; fue por aquel motivo que la acumulacion
de un mayor porcentaje del respectivo mercado se convirtié en una
prioridad para las florecientes industrias estadounidenses, las cuales
combinaron practicas leales y desleales de competencia para lograr su
crecimiento, pues paralelamente al aprovechamiento del desarrollo
tecnoldgicoy de la eficiencia empresarial, utilizaron estrategias que tenian
como objetivo no sélo ganar una mayor cuota de mercado, sino también
destruir a la totalidad de empresas competidoras o reducir al maximo
el nimero de éstas, con el fin de constituirse en monopolistas. Dichas
précticas consistieron basicamente en la fusion de empresas, asi como
también en la aplicacion de precios predatorios que llevaran a la quiebra
alas competidoras o en el uso de contratos de exclusividad y, en general,
en la utilizacion de métodos que pretendian limitar el comercio; pero
para dichos tiempos —y aln para los actuales— existia una gran
confusion para enmarcar y diferenciar qué practicas empresariales
deberian ser calificadas como licitas y cudles como ilicitas; sin embargo,
lo que si tenian claro muchos congresistas y funcionarios del gobierno
federal, era que tenian que dar respuesta al clamor de aquellos sectores
de la poblacién que solicitaban que se detenga el avance de los
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monopolios, lo cual tuvo como consecuencia la promulgacion de la
primera ley de competencia, dando origen asi a esta rama del derecho'®.
La Sherman Act fue una norma que pretendid poner freno a los
monopolios, respondiendo a los reclamos de agricultores que al tener
cada vez menos empresas a las cuales proveer sus productos,
eran victimas del poder de monopsonio de las compradoras, las cuales
fijaban precios que, en muchos casos, no cubrian los costos de
produccion en que incurrian los agricultores; asimismo, los pequefios
empresarios reclamaban que la concentracion del mercado en uno o
en unos pocos productores, llevaria irreversiblemente a sus empresas
alabancarrota, ya que la estructura de costos de las grandes empresas
—gracias a la produccion en serie— les permitia ofrecer precios con
los que los pequefios productores no podian competir; finalmente, los
pequefios comerciantes sefialaban que se veian compelidos a suscribir
contratos de exclusividad con las grandes empresas, si es que querian
seguir comercializando los productos de éstas, fungiendo asi como
instrumentos de las grandes corporaciones para excluir del mercado a
sus competidores; del mismo modo, la reduccion del numero de
productores llevaba a que los monopolistas impongan los precios,
margenes de utilidad y demés condiciones a los pequefios comerciantes,
a diferencia de lo que ocurre en un mercado competitivo, en el que
los diferentes productores ofrecen mejores condiciones a sus
distribuidores para que éstos prefieran vender sus productos, antes
que los de la competencia. La Sherman Act fue una norma bastante
ambigua, que fue complementada por la Clayton Act (1914) y la Federal
Trade Commission Act (1914); asi como por la Hart-Scott-Rodino
Antitrust Improvements Act (1976), vigentes hasta nuestros dias.

2.2. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO
COMUNITARIO EUROPEO

Encuanto alosantecedentes europeosrelacionados anuestro temade
andlisis, debemos sefialar que éstos se remontan alaposguerra, esdecir,

13 Wacnanitz, V., (2001): Leyes antimonopolio vs. derechos individuales: http://
www.atlas.org.ar/economia/pdf/wachnitz_3.PDF, pag. 2.
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alosafios posteriores alafinalizacion de la Segunda Guerra Mundial,
especificamente, nos debemosremitiral origen del Tratado constitutivo
delaComunidad Europeadel carbony del acero—Tratado ceca—,
suscritoenParisel 18 deabril de 1951 por Bélgica, Alemania, Francia,
Italia, Luxemburgo y Holanda; con el propoésito de crear un mercado
unico del carbony del acero, administrado por un ente supranacional
conocido como la Alta Autoridad. El objetivo de fondo del tratado ceca
era hacer imposible cualquier conflicto armado entre los estados
miembrosy al mismo tiempo establecer una cimentacion firme parala
recuperacion europea después de la Segunda Guerra Mundial'*. El
Tratado cEca ensuarticulo 66° sometiatoda concentracion enlaque
participe una empresa productora de carbon o de acero de alguno de
los paises miembros a la previa autorizacion de lamencionada Alta
Autoridad'>, lo cual permite apreciar que lalegislacion europeaintrodujo
desde 1951 la figura del control ex anfe en la regulacion de las
concentraciones economicas, no obstante que este tratado involucraba
atansolo seis paises del continente europeoy se circunscribid inicamente
adosmercados especificos—el del carbony el del acero—. En 1966
la Comision Europeaemitio el Memorando sobre concentraciones,a
través del cual declar6 que el articulo 85° del Tratado ckk resultaba
inaplicablealasconcentraciones empresariales, yaque suconcepcion
estabadirigidaunicamente alos acuerdos entre empresas que mantenian
suindependenciajuridicay economica—practicas colusorias—;ental
sentido se enumeraron una serie de diferencias que, en opinionde la
Comision, hacianinviablelaaplicaciondel articulo 85°del Tratado cee
alas concentraciones; basados en la interpretacion del memorando,
durante los afios siguientes la Comisiony el Tribunal s6lo resolvieron
sobre concentraciones aplicando el articulo 86° del Tratado cEk, es
decir, interpretando que las concentraciones podian constituir una
explotacidon abusivade unaposicion dominante por parte de una o mas

14 BEeLLamy, C.y CHILD, G., Derecho de la competencia en el mercado comun, Civitas,
Madrid, 1992, pag. 23.

15  WAELBROECK, M. y FRIGNANL, A., Derecho europeo de la competencia, Bosch, t. 11,
Barcelona, 1998, pag. 1102.
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empresas, pero en armonia con el texto del citado articulo, el Tribunal
ylaComisioénaplicaronlanormasoéloaaquellas sociedades mercantiles
que teniendo ya una posicion dominante en el mercado, reforzaban
dichaposicion mediante unaconcentracion'.

Luego de casi dos décadas en que impero el criterio expuesto en el
parrafo precedente, la orientacion del Tribunal de Justicia cambi6 de
direccion, cuando en 1987 este 6rgano colegiado, confirmando una
resolucion emitida por la Comision en el caso Philip Morris-Rembrandt
Group, declar6 que la adquisicidon de Philip Morris en Rothmans
International —filial de Rembrandt Group— de una participacion
minoritaria ascendente al 30,8% de esta Ultima, no constituia una
infraccion al articulo 85°, apartado 1) del Tratado cek, debido aque a
través de la participacion adquirida, Philip Morris no lograba obtener
un control de hecho o de derecho sobre el comportamiento comercial
de su competidora y que el acuerdo de adquisicion de acciones en
cuestion no previd una cooperacion comercial entre ambas empresas,
ni cred estructuras capaces de promover tal cooperacion. Con esta
interpretacion el Tribunal establecio claramente que el articulo 85° del
Tratado CEE no se limitaba sélo a las practicas colusorias, sino que
podia aplicarse a operaciones que impliquen una modificacion estructural
duradera'’.

En 1989 se emitio el Reglamento 4064/89 sobre el control de las
operaciones de concentracion entre empresas, el cual entrd en vigencia
el 21 de septiembre de 1990. Esta norma otorgo6 a la Comision Europea
no solo facultades investigativas, sino también poder de decision
respecto de las concentraciones y fusiones con “dimension comunitaria™;
dicho poder de decision implicaba la posibilidad de aplicar correctivos
tales como desautorizar una fusion o adquisicion, separar empresas o
activos agrupados y aplicar multas a las entidades involucradas. Las
operaciones de concentracion o fusion con dimension comunitaria fueron
definidas por el volumen de negocios de las empresas involucradas y

16 BeLLamy, C.y CHILD (1992, pag. 561).

17 Un resumen méas detallado del caso se puede encontrar en WAELBROECK y FRIGNANI
(1998, pags. 1104-1107).
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por el hecho de que mas de un estado miembro de la Comunidad se
encuentre significativamente afectado por la operacion en cuestion. Con
fecha 30 de junio de 1997, el Consejo de la Union Europea emiti6 el
Reglamento 1310/97, el cual entr6 en vigor el 1° de marzo de 1998
para introducir sustanciales modificaciones al Reglamento 4064/89,
las reformas mas destacables consistieron en la aclaracion del criterio
de base para el andlisis o test de la dimension comunitaria de las
concentraciones, al reducirse los umbrales minimos de negociacion
total a nivel mundial de 5000 millones de ecus a 2500 millones de
ecus, asi como los del volumen de negocios total del conjunto de las
empresas afectadas, los cuales sufrieron también una reduccion de 250
millones de ecus a 100 millones de ecus, estableciéndose que la
operacion debia afectar por lo menos a tres estados miembros y no a
dos, como lo establecia inicialmente el Reglamento 4064/89, debiendo
superar el volumen de negocios total realizado individualmente por al
menos dos de las empresas afectadas por la concentracion los 25
millones de ecus, finalmente, el volumen de negocios total realizado
individualmente en la Comunidad, por al menos dos de las empresas
afectadas por la concentracion tenia que superar los 100 millones de
ecus, salvo que cada una de las empresas afectadas por la concentracion
realice en un mismo Estado miembro més de las dos terceras partes de
su volumen de negocios total en la Comunidad. Cabe afadir que a
través de la citada norma se agreg6 el apartado 4) al articulo 2° al
Reglamento 4064/89, el cual reafirm¢ la jurisprudencia que venia
utilizandose desde 1987 —con el caso Philips Morris, respecto a la
aplicabilidad de los apartados 1) y 3) del articulo 85° del Tratado ceg
alas concentraciones parciales—.

Finalmente, con fecha 20 de enero de 2004 se promulgo el
Reglamento 139/2004, “Reglamento sobre el control de las
concentraciones entre empresas”, el cual se encuentra en vigencia
desde el 1° de mayo de 2004, habiendo sido complementado con la
comunicacion de la Comision denominada “Directrices sobre la
evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones
entre empresas’ (pock), del 5 de febrero de 2004. La mayor
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innovacion que introduce el vigente reglamento es conjugar en su
apartado 2) del articulo 2°, el test de dominancia—imperante en el
sistema europeo durante la vigencia de las anteriores normas reguladoras
de la materia— con el fest sustantivo—imperante en Norteamérica,
a través del Test of Substantial Lessening of Competition—'8.

En cuanto al concepto de concentracion, el Reglamento 139/2004
en su articulo 3°, reafirmando lo dispuesto por el Reglamento 1310/
97, incorpora la figura de una empresa en participacion a los dos
supuestos o causales tradicionales de cambio duradero del control,
vale decir, a la fusion de dos 0 mas empresas o partes de empresas
anteriormente independientes; o la adquisicién, por una o
varias personas que ya controlen al menos una empresa, 0 por una o
varias empresas, mediante la toma de participaciones en el capital o la
compra de elementos del activo, mediante contrato o por cualquier
otro medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o partes
de una o varias otras empresas.

2.3. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO PERUANO

Eldecretolegislativo 701, denominado “Ley que dispone laeliminacion
de las practicas monopolicas, controlistas y restrictivas de la
libre competencia”, constituye la primeranormareferidaalossistemas
de competenciaenel Perty fue promulgado el 5 denoviembrede 1991
conel objeto de,

“...eliminar las practicas monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre
competencia en la produccion y comercializacion de bienes y en la prestacion
de servicios, permitiendo que la libre iniciativa privada se desenvuelva
procurando el mayor beneficio de los usuarios y consumidores”’.

18 La diferencia bésica entre ambos sistemas es que el test de dominancia centra su
atencion en aquellas concentraciones que implican la creacion o reforzamiento de
una posicion de dominio en el mercado relevante; mientras que el fest sustantivo
analiza si la concentracion planteada tendra por efecto reducir el grado de competencia
entre operadores, aunque no se cree ni se refuerce una posicion de dominio.

19 Articulo 1°del decreto legislativo 701.
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La citada norma, vigente en la actualidad en el Pert para regular su
Sistema de competencia, no se refiere de manera directa a las
concentraciones empresariales, motivo por el cual los mas significativos
casos de fusiones o absorciones de empresas, no han encontrado en el
Pert ningtin obstaculo para concretarse.

En 1992, es decir, un afio después de la entrada en vigencia del
decreto legislativo 701, se promulgo la Ley de Concesiones Eléctricas
—1.CE—, la cual limitd la posibilidad de que un mismo titular realizara
actividades de generacidn, transmision principal y distribucion en el
sector eléctrico, pero cabe resaltar que la deficiente redaccion de la
norma dejaba abierta la posibilidad de que un mismo grupo econémico,
actuando a través de diferentes empresas, controlara alguna o todas
estas actividades de manera simultanea. En el afio 1995, mediante el
decreto supremo 27-95-miTINCI, se tratd de remediar parte de los
vacios del articulo 122° de la LcE, considerando como una infraccion a
la libre competencia las concentraciones generadas a partir de las
fusiones, adquisiciones o asociaciones de una empresa eléctrica cuya
posicion sea dominante en el mercado o por quien ejerza el control de
dicha empresa; sin embargo, el rango juridico de dicha norma la hacia
ineficaz, de conformidad con la legislacion peruana vigente, pues se
requeria de una norma con rango de ley para regular las fusiones en un
determinado sector de la industria.

En 1997 se promulg6 la Ley 26876, “Ley Antimonopolio y
Antioligopolio del Sector Eléctrico”, que modifico la prohibicion a la
integracion vertical subyacente en la version inicial de la Lcg, prohibiendo
unicamente los actos de concentracion vertical u horizontal que tengan
por efecto disminuir, dafiar o restringir la libre competenciay la libre
concurrencia en los mercados de la industria eléctrica. En 1998 se
reglamenté dicha ley mediante el decreto supremo 017-98-1TiNCI;
finalmente, en el 2002 se promulgd un nuevo reglamento, el decreto
supremo 087-2002-kr, el cual si resulta especifico para las
concentraciones derivadas de procesos de promocion de la inversion
privada en las empresas eléctricas de propiedad del Estado, siendo a
la fecha el sector eléctrico el tnico en el Perd que cuenta con
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disposiciones especificas que regulan las concentraciones empresariales
en sus respectivos mercados?.

Lavigente Ley 26876 establece un mecanismo de control de fusiones
basado en la participacion en el mercado de las empresas concentradas,
con lo cual quedan sujetas a evaluacion previa por parte de la
Comisidén de Libre competencia del INDECOPI las operaciones de
concentracion que involucren, directa o indirectamente, a empresas
que desarrollan actividades de generacidon y/o transmision y/o
distribucidn de energia eléctrica que posean, previa o posteriormente
al acto que origino la solicitud de autorizacion, de manera conjunta o
separada, un porcentaje igual o mayor al 15% del mercado en los
casos de concentraciones de tipo horizontal y 5% del mercado en los
casos de concentraciones de tipo vertical. Los porcentajes de
participacion de mercado deben ser calculados por el Organismo
supervisor de la conversion en energia ~ —OSINERG— sobre la base
de los ingresos percibidos por las empresas del sector durante el afio
calendario anterior a la operacion de concentracion. Estos porcentajes
se utilizan inicamente como referentes para determinar si la operacion
debe o no ser notificada ante el INDECOPI, no siendo por tanto
determinantes o vinculantes en la evaluacion final de la concentracion
efectuada por la Comision de Libre competencia. De acuerdo con el
decreto supremo 087-2002-EF, se infiere que las empresas titulares
de concesiones o autorizaciones para realizar actividades eléctricas,
cuyos activos no estan operativos, no requieren de notificacion previa
ante el INDEcopI para las actos de concentracion que resulten de
procesos de promocidn de la inversion privada. Una vez notificada la
solicitud de autorizacion de concentracion, la Comision de Libre
Competencia puede aprobar, desaprobar o condicionar los actos
de concentracion vertical u horizontal, dependiendo del impacto que
puedan tener los mismos sobre la competencia en el sector eléctrico.
Los criterios de evaluacion incluyen la posibilidad que la operacion de
concentracion genere ganancias de eficiencia que superen los potenciales

20  Inpecor, (2005): Proyecto de ley de defensa de la competencia, Lima, 3* version, pag. 2:
http://www.indecopi.gob.pe/upload/tribunal/sdc/2005/
ProyectoLeyDefensaCompetencia.pdf.
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efectos negativos sobre la competencia derivados del acto de
concentracion. En este caso, la carga de la prueba de las ganancias de
eficiencia derivadas de la fusion recae sobre las empresas que realizan
la operacion’!. Adicionalmente, podemos mencionar el caso aislado
que representa la Ley de Telecomunicaciones, la cual prohibe que una
misma persona, natural o juridica, sea titular de acciones en dos
empresas propietarias de canales de television, pero al igual que en el
caso de la derogada Ley de Concesiones Eléctricas, 1a pobre redaccion
de lanorma permite que una sola persona, natural o juridica, controle
a través de diferentes empresas de su mismo grupo, dos o mas
televisoras?.

II1. NECESIDAD DE APLICAR UN SISTEMA REGULATIVO DE
CONCENTRACIONES EMPRESARIALES EN EL PERU, TRAS EL
INGRESO DE ESTE PAIS AL MERCADO GLOBAL

En el Peru las reformas de primera generacion concebidas bajo el
consenso de Washington se empezaron a aplicar a comienzos de la
décadadelosnoventa, conlo cual se inicio6 laapertura de sueconomia
al comercioyalasfinanzasinternacionales, poniendo finaun colapsado
régimen proteccionista que cobijaba industrias sobre pobladas de
empresas ineficientes; en consecuencia, podemos afirmar que la
aplicacidondeunaeconomiadelibre mercadoy suconsecuenteregulacion
através de politicas de competenciatiene unareciente dataen el pais
incaico. Este drastico cambio en el rumbo de dichaeconomiaprodujo
evidentes efectos enel conjunto de sus empresas nacionales, las cuales
dejaron de ser protegidas por legislaciones que creaban barreras de
entradaalaimportacion de productos foraneos, porlo que laindustria
nacional peruana tuvo que empezar a competir con el ingreso de

21 GaLLARDO, J. y DAvILA, S. (2003): Concentraciones horizontales en la generacion de
energia eléctrica: el caso peruano, Lima, osINERG (Oficina de Estudios Econdémicos):
http://www.osinerg.gob.pe/osinerg/investigacion/documentos/DT03-OEE-
OSINERGa.pdf

22 Bussines Peru (2004): “Hacia el control previo™: http://www.businessperu.com.pe/
2004/Agosto/articulos/ARTICULO1/Cuerpo_1.htm
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mercancias producidas en el extranjero; asi como con la llegada de
capitales foraneos que escogieron al Perticomo destino de inversion,
atraidos por lasnuevas reglas de juego que planteaba dicha economia.

Aquel nuevo panorama sirvié también como filtro para reconocer a
las empresas competitivas o viables en el mercado, las cuales lograron
adaptarse a los cambios y, asimismo para identificar a aquellas empresas
que no lograrian alcanzar los niveles minimos de competitividad,
las cudles debieron reorientar sus recursos hacia otras actividades
empresariales y/o salir ordenadamente del mercado, haciendo uso de
las herramientas que introdujo el nuevo sistema concursal peruano en
1992. Otra consecuencia de la apertura econdmica fue la aparicion de
nuevos retos al empresariado peruano, al tener que competir
subitamente, ya no en un mercado cerrado, sino en uno global; ante
estanueva coyuntura, una de las posibilidades a las que recurrieron los
empresarios nacionales para mantenerse competitivos en su creciente
mercado, consistio en la posibilidad de fusionar sus recursos con los
de otras empresas.

Tal como se ha podido apreciar en el ejemplo de la Europa de la
posguerra, la repentina apertura de los mercados requiere de un “periodo
de carencia” en los sistemas regulativos de concentraciones, pues es
necesario que durante un lapso adecuado las empresas nacionales
puedan adoptar una serie de medidas para hacer frente a la nueva
realidad que formula el mercado liberado, una de estas medidas consiste
en recurrir a la fusion de capitales, sea concentrandose con otras
empresas nacionales o con capitales extranjeros; esta permisibilidad
temporal para la ejecucion de concentraciones se fundamenta en que
al eliminarse las barreras de entrada al capital extranjero, las cuotas de
mercado de los diferentes rubros, existentes al momento de la apertura
econdmica sufriran rapidas y drasticas modificaciones que las empresas
nacionales tardaran en asimilar.

No cabe duda que, siguiendo el derrotero trazado como ejemplo
por los paises de la Europa comunitaria, la tendencia economica en el
corto y mediano plazo va orientada al fortalecimiento de las
comunidades regionales, con el &nimo de unir esfuerzos y asi lograr
una mayor competitividad en el mercado mundial. Es por esta necesidad
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que, muy probablemente, dentro de algunos pocos afios, la Comunidad
Andina de Naciones —caNn—, de la cual es parte integrante el Perd,
deberd ser subsumida por un organismo regional o subregional mas
amplio, pero resultaria pertinente que mientras la cAN mantenga su
vigencia, este organismo supranacional regule el control de las estructuras
en el mercado comunitario andino, ya que su tendencia se orienta a
liberar las barreras comerciales entre los paises miembros. Debe
aclararse que una norma regulativa andina no resultaria una innovacion,
pues a la fecha existen ya decisiones vinculantes andinas en materias
arancelarias o de propiedad industrial®®, que constituyen normas
comerciales de obligatorio cumplimiento para los paises miembros. Sin
embargo, cabe aclarar que la presente propuesta de una regulacion de
concentraciones empresariales andinas resultard una tarea harto dificil
en un futuro cercano, en razon que, de los cinco paises miembros, tan
s6lo Colombiay Venezuela cuentan con leyes nacionales de regulacion
de las concentraciones empresariales; ergo, resulta evidente que primero
tendra que llegarse a un consenso comunitario para la implantacion de
legislaciones internas o nacionales de los paises miembros sobre la
regulacion de la presente materia, antes de lograr el objetivo mediato
de alcanzar una regulacion andina sobre concentraciones empresariales,
pues tal como hemos apreciado en el ejemplo europeo, la legislacion
reguladora supranacional opera s6lo cuando la concentracion altera
los niveles de competencia comunitarios o cuando las empresas
involucradas pertenecen a una pluralidad de paises de la Unidn,
desarrollandose siempre este sistema en armonia con las legislaciones
nacionales, las cuales mantienen concordancia con la norma
supranacional.

En este contexto de cambios econdmicos, segun autores como
RopriGUEZ (1998), resultaba indispensable facilitar las concentraciones,
pues no tenia sentido en ese momento de “carencia” adoptar un sistema
de control de estructuras, ya que ese asunto debia dejarse para las

23 Sedebe considerar que la vigente Decision n® 486: “Régimen comtin sobre propiedad
industrial”, de la Comision de la can habla ya del mercado comun andino.
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economias en equilibrio de largo plazo®. En adicidn a lo expuesto, se
puede aplicar al caso peruano actual, el planteamiento de autores como
Kuemant y Dutz (1995) y OLIVEIRA (1998)%, el cual sefiala la
conveniencia de que en economias en transicion, la implementacion de
las politicas de competencia y sus distintos instrumentos sean graduales
y sigan una secuencia que enfatice, en un inicio, el 7o/ promotor de la
competenciay de laregulacion de conductas, para luego, en una segunda
etapa, abarcar el control de las concentraciones empresariales, en razon
a que laimplementacion de las politicas de competencia requiere de
tiempo de aprendizaje e inversion en capacitacion y desarrollo
de instituciones. Esta secuencia, segiin OLIVEIRA, se basa en el grado
de dificultad que enfrentan las autoridades en evaluar los costos y
beneficios de las medidas de competencia; en este sentido, la
introduccion de un control de fusiones formaria parte de una etapa
posterior a la introduccion del control de conductas, en la medida que
evaluar los efectos de un cartel sobre el bienestar, resultaria menos
costoso que evaluar los efectos de una concentracion. Por tanto, el
Perti, con el INDECOPI y sus casi catorce afios de experiencia, ya se
encuentra en la puerta de la segunda etapa que mencionan los autores,
por lo que seria prudente implementar un mecanismo completo de
control de fusiones, sobre todo en un escenario de mercados ampliados
en los que la interrelacion entre los mercados del Pert y otros paises es
cada vez mayor®.

24 RoODRIGUEZ, 1998, pag. 162, citado en Gerencia de Estudios Economicos del INDEcOPI
(2005): Control previo de fusiones y adquisiciones en el Peru en el marco del
proyecto de ley de la competencia, Work Paper, pag. 14.

25 Gerencia de Estudios Econdomicos del INDEcop1 (2005, pag. 15).
26 Gerencia de Estudios Economicos del Indecopi (2005, pag. 15).
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I'V. ANALISIS DEL SISTEMA REGULATIVO

DE LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES,
CONTENIDO EN EL PROYECTO DE LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA DEL INDECOPI

Elpresente capitulo estd dedicado al analisis del titulo V del proyecto
de ley peruano de defensa de la competencia, publicado por el
INDECOPI, el cual, ha sido destinado integramente alaregulacionde las
concentraciones empresariales.

Los aciertos que contiene el proyecto de ley son, a nuestro juicio,
proponer la implementacion de un control de las concentraciones ex
ante, es decir, un control previo que califique las propuestas de
concentracion antes de su concrecion, evitando asi a la administracion
la onerosa supervision de modificaciones ya realizadas y, sobre todo,
evitando incurrir en mayores costos de transaccion a las partes, al no
tener que modificar o anular una concentracion empresarial cuando
ésta ya se ha ejecutado. Acierta también el proyecto al comprender en
la Ley a aquellas operaciones que, no obstante realizarse en el
extranjero, involucran directa o indirectamente a empresas que
desarrollan actividades econdmicas en el Peru, asimismo, acierta el
proyecto al recoger del Reglamento 139/2004 CE, vigente en Union
Europea, la determinacion enumerada de los actos que constituirian
causales de concentracion empresarial, asi como al enumerar los casos
en que, no obstante que la proyectada concentracion presente visos
de generar efectos restrictivos sobre la competencia, la Comision podra
autorizarla si considera que dichos efectos se veran compensados por
su contribucion a la consecucidon de eficiencias tales como, la
administracion debera autorizar su concrecion, por no resultar éstas un
obstaculo a la competencia y, mas bien, traer beneficios a los
consumidores; estableciendo en ambos casos de enumeraciones el
sistema de niimerus apertus.

Un ultimo acierto, pero esta vez parcial, es la aplicacion de algunos
elementos recogidos de la legislacion europea vigente, para determinar
qué proyectos de concentracion deberian ser sometidos a control previo
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por parte de la administracion; por un lado, podemos reafirmar que
parte del acierto que ostenta el proyecto de ley publicado por el
INDECOPI consiste en la aplicacion de umbrales econdmicos de alta
cuantia que identifican claramente a los proyectos de concentracion
que serian pasibles de control previo; asimismo, la alta cuantia del umbral
econdmico y el establecimiento de vallas estructurales que requieren
que la concentracion proyectada involucre a un importantisimo
porcentaje del mercado relevante garantizarian que tan solo aquellas
concentraciones con visos de afectar al mercado peruano en su conjunto,
por su poder econdmico, o al mercado relevante de alguna region de
dicho pais, en base a la alta cuota del mercado relevante que
involucraria, tendrian la obligacion de ser sometidas a un control ex
ante. Pero sefialamos que este ultimo acierto es tan solo es parcial, en
razon a lametodologia o criterios que utiliza el proyecto en mencion,
pues éste contempla dos supuestos que deberian ser alternativos, pero
que por su erréneo planteamiento en el proyecto de ley resultan
contradictorios, el de cuota de mercado o relativo, y el de volumen de
ventas o absoluto. El umbral de cuota de mercado consiste en que los
participes en un proyecto de concentracion deben alcanzar antes o
después de la realizacion de la operacion concentrativa, un determinado
porcentaje de participacion en el mercado relevante; por su parte, el
umbral de volumen de ventas consiste en el requisito de establecer una
cifra minima de facturacion para las empresas que participan en el
proyecto de concentracion, tomando como referencia, por lo general,
el periodo fiscal anterior al afio en que se presenta la solicitud de
autorizacion para realizar la concentracion.

Larazon por la que sostenemos que los umbrales que presenta el
proyecto son contradictorios, se basa en que los dos tipos de umbrales
antes mencionados buscan cada uno premisas particulares para su
aplicacién como discriminadores de los proyectos de concentraciones
empresariales, pero sin convertirse ninguno de ellos en un elemento
limitativo de las facultades de la entidad administrativa de control. En el
caso concreto del proyecto de ley del INDECOP, el literal a) de su articulo
36° establece el siguiente presupuesto para que un proyecto de
concentracion deba ser notificado previamente para su evaluacion:
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“Que como consecuencia de la operacion se adquiera o se incremente una
cuota de mercado igual o superior al veinticinco por ciento (25%) en cualquiera
de los mercados relevantes en el Peru, siempre que el volumen de ventas
global en el Pert del conjunto de los participes en la operacion supere en el
ultimo ejercicio contable la cantidad de 100 000 urt —cien mil unidades
impositivas tributarias—".

El efecto negativo que tendria la promulgacion del proyecto de ley,
si es que se mantuviera en su texto el mencionado requisito, es que la
propia norma impediria a los érganos competentes del INDEcOPI
—Comisién de Libre Competencia y Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal— conocer ex ante las concentraciones que
puedan generar la aparicion de oligopolios no colusorios, los cuales
consisten en la presencia de un niimero reducido de ofertantes de
productos o servicios con fuertes lazos de interdependencia, lo cual
abre la posibilidad de que dichas empresas adopten comportamientos
paralelos, sin necesidad de arribar a acuerdos expresos entre ellas,
obteniendo beneficios de su poder de mercado compartido, sin tener
que depender de la respuesta coordinada del resto de oligopolistas?’.
La preocupacion de los especialistas en concentraciones por la
existencia exclusiva de umbrales de cuota de mercado o criterio de
dominio se basa en que el fest de dominio resulta insuficiente para el
control de oligopolios no colusorios, pues la existencia de un poder de
mercado compartido implica la concurrencia de empresas que
individualmente no gozan de una cuota de mercado significativa, pero
que en conjunto si la ostentan, es por este motivo que acertadamente
el Reglamento 139/2004 CE, que rige en la actualidad el tema de las
concentraciones empresariales en la Union Europea, ha optado por un
sistema dual que sefiala que la administracion aplicard el test sustantivo
y/o el test de dominancia para establecer si un proyecto de fusion es
pasible del control previo en su jurisdiccion, pero sin alterar la esencia
de uno u otro criterio.

A decir de la exposicion de motivos del proyecto de ley del INDECOPI,
el sistema mixto o dual europeo para la calificacion de concentraciones

27 HERRERO SUAREZ, en VELASCO SAN PEDRO, coord., (2005, pags. 465-466).
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habria sido supuestamente recogido por la propuesta legislativa de la
oficina peruana impulsora de la competencia; pero esa consideracion a
nuestro entender resulta inexacta, pues a diferencia del acierto que
contiene la actual legislacion comunitaria europea, que introduce la
utilizacion de ambos sistemas como supuestos autdnomos uno del otro,
el proyecto del INDECOPI desnaturaliza el sistema dual al establecer que
la valla de volumen de ventas en el Pert?® operaria siempre que como
consecuencia de la operacidn se adquiera o se incremente una cuota
de mercado igual o superior al veinticinco por ciento (25%) en
cualquiera de los mercados relevantes en el Perd; por tanto, queda
demostrado que ante la introduccion de esta condicion sine qua non
para que se pueda aplicar el Criterio de volumen de ventas, en buena
cuenta lo que estaria generando la proyectada ley, seria un impedimento
para que los 6rganos competentes del INDECopPI puedan evaluar
concentraciones capaces de generar un poder de mercado compartido,
pues los oligopolistas que se benefician con esta posicion parcialmente
privilegiada, en muchos casos no superan el 25% de su respectivo
mercado relevante.

En adicion a lo expresado en el parrafo precedente, debemos reiterar
que en un mercado relativamente pequefio como el peruano, el nimero
de concentraciones que sobrepasaria la valla economica planteada en
el proyecto de ley seria muy reducido, por lo que resulta exagerado
establecer un umbral adicional al del volumen de ventas para identificar
a las concentraciones que tienen posibilidades de afectar al interés
econdmico general; siendo este umbral —el del volumen de ventas—
el real excluyente para la gran mayoria de empresas que operan en el
Peru.

Un segundo y grave desacierto en el proyecto del INDECOPI, es que
propone que el sistema peruano de control de las estructuras tan s6lo
se circunscriba a las concentraciones horizontales y verticales,
excluyendo a los conglomerados del marco regulador. Esta exclusion
nos parece desacertada, toda vez que en el mercado peruano el capital

28 El proyecto de ley del INDECOPI propone una valla de volumen de ventas de 100 000
unidades impositivas tributarias —urr—, en el aiio 2006 100 000 uiT equivalen a
us$ 106°250.000.
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se encuentra muy concentrado, razon por la que de aprobarse el
proyecto de ley con el texto de su articulo 36°, tal como ha sido
publicado, los grupos econdmicos podrian adquirir a través de la figura
del conglomerado o consorcio a empresas que compiten de manera
horizontal o que mantienen una relacion vertical con alguna sociedad
perteneciente al grupo adquiriente, para lo cual tan solo bastaria que la
adquisicion se realice a través de una empresa de dicho grupo, que no
forme parte del proceso de produccion al que corresponde la empresa
adquirida. Muy probablemente, los autores del proyecto sostendran
que lamencionada omision no es significativa, pues los conglomerados
se subsumirian en el altimo parrafo del mencionado articulo 36°, el cual
prescribe literalmente, lo siguiente:

“A efectos de lo previsto en el presente articulo, se consideraran los ingresos
totales y la participacion del mercado del grupo econémico involucrado en la
operacion”.

Sin embargo, consideramos que dicho texto resulta insuficiente para
regular los conglomerados, corriéndose el riesgo de que al observar
la Comision de Libre Competencia y el Tribunal del INDECOPI una
concentracion en consorcio, sus resoluciones en este sentido sean
revocadas en sede judicial, en razén de lo ambiguo que resulta el texto
normativo citado, en cuanto respecta a los conglomerados; por todo
lo cual estimamos que se debe eliminar del articulo 36° la enumeracion
taxativa de las concentraciones horizontales y verticales, para que de
esamanera la autoridad administrativa tenga la plena facultad de conocer
operaciones de concentracion en cualquiera de sus modalidades o, en
caso contrario, incluir en la precitada enumeracion a los conglomerados
0 CONSOrcios.

En consecuencia, creemos positiva la decision de regular el tema de
las concentraciones empresariales en el Pert1y consideramos saludable
la iniciativa planteada por el INDECOPI, pero opinamos también que la
promulgacion de tan importante ley requiere un amplio debate que recoja
las mejores propuestas planteadas por los especialistas en el sector.
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CONCLUSIONES

Enlaactualidad, existen dos principales criterios parael control de las
concentraciones empresariales; el test sustantivo o Substantial
Lessening of Competition, aplicado porlalegislacidn norteamericana,
y el test de dominancia, que se mantuvo como unico método aplicado
enlalegislacion comunitaria, hastalapromulgaciondel Reglamento 139/
2004, que introdujo en Europaun sistemamixto o dual. Asimismo, para
determinar qué empresas afectan al interés econémico general, existen
dos clases de umbrales discriminatorios, el de volumen de ventas o
absolutoy el de cuota de mercado o relativo.

El proyecto de ley emitido por el INDECOPI pretende someter a control
s6lo las concentraciones horizontales y verticales —excluyendo a los
conglomerados—, aplicando para ello un sistema mixto sui géneris,
pues establece un umbral absoluto que a la fecha equivale aus$ 100
millones, pero que estaria condicionado a que los participes en la
operacion alcancen el 25% de cuota de su respectivo mercado. A su
vez se establece alternativamente al primer supuesto, un umbral relativo
de 70% de cualquier mercado. Para la evaluacion de fondo de las
operaciones planteadas, el proyecto propone aplicar el fest sustantivo.

La economia peruana se encuentra apta para iniciar un sistema de
control de las concentraciones y el INDECOPI, con sus casi catorce afios
en la Defensa de la competencia, esta en capacidad de asumir el referido
rol, através de su Comision de Libre Competencia, méxime que el
referido organismo regulador actualmente conoce las operaciones de
concentracion del sector eléctrico, siendo a la fecha este rubro, el inico
sector sujeto a control de sus concentraciones en el Pert.

No se ha encontrado ningtin sustento técnico para que el umbral
absoluto opere en concurrencia con una valla de cuota de 25% del
mercado y, mds aun, el presente documento demuestra que dicho
umbral relativo impediria a la comision observar potenciales
concentraciones anticompetitivas. Por tanto, el articulo 36° del proyecto
debera incluir en el control a los conglomerados y eliminar la valla relativa
de 25% que afecta al umbral absoluto. Ergo, tras la aplicacion de los
correctivos planteados, la introduccién del sistema de control de las
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concentraciones coadyuvard a elevar los niveles de eficiencia en
beneficio de los consumidores.
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