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La defensa de la libre competencia aparece con propiedad en el Perd en noviembre de 1991[2] con la dacién del
Decreto Legislativo 701 - Ley contra las Practicas Monopdlicas, Controlistas y Restrictivas de la Libre Competencia[3],
que era una ley de competencia incompleta, pues si bien albergaba el “control ex post de las conductas
anticompetitivas” (el abuso de la posicion de dominio y las practicas colusorias horizontales y verticales), carecia del

“control ex ante de las concentraciones empresariales anticompetitivas” (control de estructuras).

Dos afios después entré en vigencia la Constitucién Politica del Peru de 1993, cuyo articulo 60 establece que el Estado
facilita y vigila la libre competencia, y combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas; asimismo, que ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios. Ante un mandato
constitucional tan contundente para la defensa de la libre competencia, pudo pensarse que en breve se aprobaria el
ausente control de estructuras, lo que no ocurrié. Desde la década de los noventa del siglo pasado, algunos
funcionarios del Indecopi se opusieron tenazmente al control de estructuras. Ya en el nuevo siglo, siguieron
oponiéndose pero desde fuera del Indecopi[4], con el apoyo de funcionarios del MEF[5]. Su argumento principal, que
la economia peruana era pequefia y que necesitaba campeones nacionales, es decir, que a traves de fusiones y otras
formas de concentracion debia permitirse a las empresas crecer, adquirir economias de escala y enfrentar el

comercio internacional con un ropaje mas competitivo.

Lo que no pudo evitarse fue la dacion del control de estructuras en el sector eléctrico. En la referida década se
fragmentd (desintegracion vertical) a las empresas publicas de electricidad en empresas de generacion, de
transmision y de distribucién de electricidad, y se privatizaron muchas de ellas. Sin embargo, a mediados de dicha
década, la empresa Endesa de Espafia empezd a revertir la desintegracién al tomar el control de diversas empresas
de generacion y distribucion eléctrica, lo que obligd al Congreso a expedir la Ley 26876 - Ley Antimonopolio y

Antioligopolio del Sector Eléctrico de noviembre de 1997[6].

Una década después, con el objeto de generar un entorno mas competitivo que permita aprovechar de mejor manera
el mercado ampliado derivado del acuerdo de libre comercio suscrito con Estados Unidos de América, se reformd la
legislaciéon de competencia. El Decreto Legislativo 701 fue sustituido por el Decreto Legislativo 1034 - Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas de junio de 2008. Esta vez los funcionarios del Indecopi, desde donde se

proyecté la mencionada ley[7], si estaban de acuerdo con introducir el control de estructuras, pero el MEF se opuso.

En los afios que vinieron se acentud la presion para la aprobacién de un régimen general de control de estructuras.
Diversos proyectos de ley se elaboraron con ese proposito, pero la negativa del MEF frustré dichas iniciativas. En
marzo de 2013 entrd en vigencia el acuerdo de libre comercio suscrito con la Unién Europea, cuyo art. 259 establece
gue los paises partes consideraran incompatible con dicho tratado las concentraciones de empresas que obstaculicen
significativamente la competencia efectiva, en particular como resultado de la creacion o fortalecimiento de una
posiciéon de dominio. En el 2015, la OCDE[8], en un estudio sobre la competencia en el Peru[9], recomendd introducir

el control de estructuras.

La presion dio fruto en noviembre de 2019. El Poder Ejecutivo expidid el Decreto de Urgencia 013-2019[10] (DU 013-
2019), que aprobo el control previo de operaciones de concentracion empresarial. Una norma de control de
estructuras completa, que recogia las recomendaciones sobre la materia emitidas por la OCDE y la International
Competition Network, con umbrales objetivos (las ventas o ingresos brutos anuales de las empresas intervinientes)
excesivamente altos, con un procedimiento de doble fase y con la tipificacion adecuada de medidas correctivas y
sanciones. Sin embargo, la oposicidn que habia existido por décadas pasé factura; aun quedaban rastros de
escepticismo sobre las bondades del referido control. Se establece que el DU 013-2019 iba a entrar en vigencia en un
plazo de 9 meses y Unicamente por un periodo de 5 afos. En plena pandemia de la COVID-19, en mayo del afio
pasado, se expidid el Decreto Legislativo 1510[11] con el objeto de postergar la vigencia del decreto de urgencia para

el 1 de marzo de 2021. Parecia que nunca iba a entrar en vigencia el control de estructuras.

Meses después, el Congreso decidié que el control de estructuras no podia esperar mas. Aprobd una ley que recogia
el texto del DU 013-2019 con dos cambios relevantes: (i) la intervencion de oficio del Indecopi para conocer las
operaciones de concentracién que, si bien se encontraban por debajo de los umbrales, podian crear posicion de
dominio o afectar la competencia efectiva; y, (ii) que tratandose de operaciones de concentracion que comprometian
la solidez o estabilidad del sistema financiero, el control previo lo efectuaria el Indecopi, y no la SBS[12], la que
simplemente daria una opiniéon no vinculante. Estos dos cambios fueron criticados por el Indecopi, el MEF y la SBS,

por lo que el Presidente observé la ley.

El Congreso, en ejercicio de sus facultades constitucionales, optd por la insistencia de la propuesta legislativa, pero
cediendo en lo relativo a la competencia de la SBS, de modo que el texto en este extremo quedd tal como lo habia
planteado el DU 013-2019, es decir, que en caso de riesgo relevante e inminente que comprometa la solidez o
estabilidad de las empresas financieras involucradas, solo se requerira el control previo de la SBS. Es asi que la
Presidenta del Congreso promulgo el 6 de enero de este afo la Ley 31112 - Ley que establece el Control Previo de
Operaciones de Concentracion Empresarial, publicada al dia siguiente en el diario oficial El Peruano. Esta ley deberia
entrar en vigencia el 21 de febrero de 2021[13]; sin embargo, el retraso en la aprobacién de su reglamento hace

prever que entrara en vigor con posterioridad a dicha fecha.[14]

Para terminar, veamos brevemente algunos puntos relevantes de la Ley 31112. Su finalidad, promover la competencia
efectiva y la eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar de los consumidores. Constituyen operaciones de
concentracion, la fusién de empresas, la adquisicion del control de un agente econdmico a través de la compra de
acciones o activos productivos, la constituciéon de una empresa comun por parte de dos 0 mas agentes economicos,
etc. Una operacién de concentracion debera ser notificada al Indecopi si supera, de manera concurrente, los
siguientes umbrales objetivos: (i) si la suma total del valor de las ventas o ingresos brutos anuales o valor de activos
en el pais de las empresas involucradas, durante el aflo anterior, fue igual o superior a 118.000 UIT (142 millones de
ddlares); v, (ii) si el valor de las ventas o ingresos brutos anuales o valor de activos en el pais de al menos dos de las
empresas involucradas, durante el afio anterior, fue igual o superior a 18.000 UIT (21 millones de ddlares).
Independientemente de los umbrales, la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia podra
actuar de oficio en los casos que haya indicios razonables para considerar que una operacion de concentracion puede
generar posicion de dominio o afectar la competencia efectiva en el mercado relevante. Es claro que dicha facultad
debe ser ejercida de manera oportuna, por lo que se espera que el reglamento de la Ley establezca el plazo[15] en el
que dicha secretaria técnica podra actuar de oficio, y asi evitar generar inseguridad juridica en los agentes

econdémicos.

Para analizar la operacién de concentracion, el Indecopi debera tomar en consideracion la estructura del mercado
involucrado, la competencia real o potencial de los agentes econdmicos, la evolucion de la oferta y la demanda de los
productos o servicios de que se trate, las fuentes de distribucién y comercializacion, las barreras legales, el poder
econdmico y financiero de las empresas involucradas, la creacion o fortalecimiento de una posicion de dominio, y la
generacion de eficiencias econdmicas. La autoridad aprobara la operacion si las eficiencias econd6micas compensan
los efectos restrictivos de la competencia, o podra autorizarla con condiciones. Si no es posible establecer condiciones

que eviten o mitiguen los efectos restrictivos, no se autorizara la operacion.

Antes del inicio del procedimiento de control previo, los agentes econdmicos pueden realizar consultas de caracter
orientativo. El procedimiento consta de dos fases. Con relacién a la primera fase, una vez que la solicitud este
completa —que se hayan subsanado las observaciones, de haberlas—, la Comisiéon de Defensa de la Libre
Competencia tendra 30 dias habiles (dh) para evaluar si la operacién de concentracién se encuentra bajo la aplicaciéon
de la ley y si genera serias preocupaciones para la competencia. Si no se da lo primero, concluira el procedimiento; y
si no se da lo segundo, se autorizara la operacién. Si advierte tales preocupaciones, comunicara a los interesados los
riesgos detectados, iniciando la segunda fase, que dura 90 dh (prorrogable por 30 dh adicionales), en la que se
analizara con mayor profundidad los efectos positivos y negativos de la operacion. En cualquier fase se puede solicitar
la realizacién de una audiencia, caso en el cual el plazo previsto en cada fase se ampliara hasta por 15 dh. En caso de
que los solicitantes presenten propuestas de compromiso destinados a evitar o mitigar los posibles efectos
anticompetitivos, el plazo de cada fase quedara suspendido conforme a lo establecido en el num. 8.4 del art. 8 de la
Ley 31112.

El régimen sancionador prevé la imposicion de multas en caso de que el obligado no presente la solicitud de
autorizacién previa de la operacion de concentracidon; se ejecute una operacion de concentracion antes de que se
emita la resolucion de la autoridad; se incumplan o contravengan las condiciones establecidas en la autorizacion; se
ejecute una operacion de concentracidon pese a la denegatoria de la autorizacidon; se niegue injustificadamente a
suministrar la informacion requerida o se suministre informacién incompleta, incorrecta, adulterada, engafiosa o

falsa; entre otros.

El Perd tendra al fin un régimen general de control previo de las concentraciones empresariales. La politica de
competencia peruana tendra los cuatro pilares necesarios para asegurar una competencia efectiva en los mercados:
control de conductas, control de estructuras, abogacia de la competencia y control de las barreras burocraticas. Estos
pilares se levantan para garantizar la libertad econdmica, promover la eficiencia econdmica y lograr el mayor

bienestar de los consumidores.

Quito, 10 de febrero de 2021.
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