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Prefacio

La OCDE ha estado promocionando de manera activa la politica de la
competencia en los paises de Latinoamérica y del Caribe y ha entablado un
partenariado con el Banco Interamericano de Desarrollo para favorecer esta
meta. El principal atributo de este partenariado ha sido el Foro
Latinoamericano anual de la Competencia, en el cual funcionarios de alto
rango de los paises de la region discuten alrededor de mesas redondas
cuestiones de politica de competencia de su interés. En cada uno de los
cuatro primeros foros se presentd una examinacion inter-pares de un pais de
la region.

El “examen inter-pares” es un elemento central en el trabajo de la
OCDE. Los mecanismos de tal examen varian pero estan fundados siempre
en la voluntad del pais de someter sus leyes y politicas a un cuestionamiento
substancial por otros miembros de la comunidad internacional. Este proceso
provee valiosas perspectivas al pais que es examinado y promociona la
transparencia y el entendimiento mutuo para el beneficio de todos.

Hay un consenso emergente sobre las mejores précticas en la aplicacion
del derecho de la competencia y en la aplicacién de los principios de la
politica de la competencia en sistemas regulatorios. Los paises ahora
cooperan regularmente en areas tales como la aplicacion de la politica anti-
cartel y las concentraciones internacionales. Los examenes inter-pares
forman una parte importante de este proceso.

La OCDE y el BID tienen la satisfaccion de haber participado en este
partenariado para la promocion de la politica de la competencia en
Latinoamérica y en el Caribe. Esta labor es coherente con las politicas y las
metas de las dos organizaciones. Una politica de la competencia sélida
promocionara crecimiento econdmico y prosperidad, trayendo beneficios a
los consumidores de la region y mejorando sustancialmente el clima de
negocios.

En este volumen consta el trabajo de seguimiento a los cuatro informes
del examen inter-pares en Latinoamérica que han sido producidos hasta
ahora en el contexto del Foro Latinoamericano de Competencia, al igual que
el examen inter-pares de Meéxico llevado acabo en el Comité de
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Competencia de la OCDE. Este trabajo evalla el impacto que los examenes
inter-pares han tenido sobre la politica de competencia y sobre las agencias
de competencia en los paises en cuestion. Se ha incluido también un
resumen de la discusion llevada a cabo durante la reunion del Foro
Latinoamericano de la Competencia del 2007.

Las dos organizaciones quisieran agradecer a los gobiernos de
Argentina, Brasil, Chile, México y Per( por la cooperacion de sus
respectivos funcionarios en este proceso.

7 .

Bernard J. Phillips Carlos M. Jarque
Jefe de la Division de Competencia Representante en Europa
OCDE BID
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EXAMENES INTER-PARES DE LA POLITICADE
COMPETENCIA EN AMERICA LATINA:
UN SEGUIMIENTO

Nota de la Secretaria”

A principios de 2003 el Banco Interamericano de Desarrollo y la OCDE
colaboraron en una serie de examenes inter-pares sobre la politica de
competencia de Latinoamérica. Se estudiaron cinco paises, cuatro del Foro
Latinoamericano de Competencia y uno del Comité de Competencia de la
OCDE: Chile — 2003, Peri — 2004, México — 2004, Brasil — 2005 y
Argentina — 2006.

Para el Foro Latinoamericano en su reunién de 2007 se decidi6 realizar
un seguimiento de estos examenes para intentar valorar el impacto que
tuvieron en la politica de competencia y en los organismos de defensa de la
competencia de dichos paises. Con este fin, se enviaron a cada uno de los
cinco paises, unos pequefios cuestionarios. Se adjunta como apéndice de este
documento un cuestionario genérico (del que se diferenciaban muy poco).
Los cuestionarios indicaban las recomendaciones que cada uno de los
examenes realizaba y pedia a los encargados de contestar el cuestionario que
indicasen si se habian puesto en préctica y hasta qué punto, y, en caso de
que existiese un plan de aplicacion, que describiesen las fases previstas.
Existian ademas otras preguntas relacionadas con comentarios generales
sobre las consecuencias de los examenes inter-pares. Las respuestas
completas se presentan en un documento aparte.

Este documento es un resumen de sus respuestas. En la primera parte se
esbozan algunas conclusiones generales a todas ellas. En los siguientes
apartados aparece un resumen por separado de la respuesta de cada pais. La
estructura de cada uno de los apartados es la misma: se describe una
recomendacion o un conjunto de recomendaciones del examen inter-pares, a
la que sigue la contestacion que dio dicho pais a esa recomendacion.

“ Este ensayo fue escrito por el sefior John Clark para el secretariado de la OCDE.
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Existen varios temas comunes en los cinco examenes inter-pares, de los
que se habla por separado mas adelante. En primer lugar, se dan dos
comentarios generales. Los cinco paises respondieron con alabanzas al
proceso de elaboracién de los examenes inter-pares, asi como a los informes
que se emitieron. Estos informes se utilizaron de diversas maneras:
internamente, en el seno del organismo de defensa de la competencia,
sirvieron de guia de buenas practicas, de apoyo a las reformas necesarias
con las que se exigian actuaciones externas a dicho organismo, como la
modificacion de la legislacién o el aumento de las partidas presupuestarias,
y, en general como promocion de la competencia, al aparecer el informe en
la pagina web del organismo de defensa de la competencia o incluyéndolos
en sus informes de prensa.

En segundo lugar, las recomendaciones de los exdmenes se podrian
clasificar en dos categorias: las que exigen que se modifique la legislacién y
las que se podrian poner en practica de forma unilateral por parte del
organismo de defensa de la competencia. Evidentemente, estas Gltimas son
mas faciles de llevar a cabo y, en la mayoria de los casos, ya estaban en
practica en parte.

En lo que se refiere a las que exigian modificaciones de la legislacion, el
éxito fue mas o menos variable. En México, dos afios después del examen
inter-pares, se hicieron modificaciones radicales de la Ley de defensa de la
competencia de 2006. Dicha evaluacion influyd significativamente en la
estructuracion de la legislacién y, en consecuencia, ese pais obtuvo logros
importantes en lo que se refiere a la aplicacion de las recomendaciones del
examen. En Chile, se promulgaron nuevas leyes aproximadamente de
manera simultanea a la aparicion del examen inter-pares, lo que origind que
el informe de la evolucion exigiese pocos cambios legislativos (sin embargo,
dicho informe del examen resultd6 de utilidad para algunas de las
disposiciones de la nueva ley). Por otra parte, en Argentina y Brasil, en el
momento de emitirse el examen inter-pares, estaban pendientes nuevas
leyes, pero ain no se han promulgado. En consecuencia, muchas de las
recomendaciones de sus respectivos examenes alin no se han puesto en
practica, aunque se estan haciendo tremendos esfuerzos para promulgar la
legislacion necesaria. En cualquier caso, al igual que ocurrié en México y
Chile, los examenes inter-pares de Brasil y Argentina colaboraron en la
estructuracion de las propuestas legislativas. En Peru fracasé una de las
iniciativas legislativas que recomendaba el informe del examen inter-pares,
cuya finalidad era la de controlar las concentraciones.
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Estructura e independencia del organismo de defensa de la competencia

La independencia de este organismo, un objetivo deseable, resulta dificil
de conseguir debido, en parte, a su propia estructura. Un organismo que se
crea como ente separado, no como parte de un ministerio, cuyo presupuesto
dependa del poder legislativo y no de un ministerio, es intrinsecamente mas
independiente que si estuviese mas integrado en el gobierno. Entre otros
factores estructurales que promueven la independencia podemos destacar:
mandatos mas largos de los comisionados y de los altos cargos, la exigencia
de que estos altos cargos estén cualificados profesionalmente para el
desempefio de sus funciones, la exigencia de que los nombramientos
realizados por el gobierno sean aprobados por la asamblea legislativa o por
una comisién independiente de evaluacion o un cuadro estable y permanente
de profesionales que trabajen en el organismo. Sin embargo, estos atributos
estructurales, por si solos, no pueden garantizar la independencia, que si
puede conseguir un gobierno centrado en influir en el organismo de defensa
de la competencia para lograrlo.

El tema de la independencia apareci6 en la mayoria de los informes de
los examenes inter-pares. En Argentina y en Brasil existen determinados
impedimentos estructurales a la independencia de sus respectivos
organismos de defensa de la competencia, como se puede leer en los
articulos siguientes relativos a estos paises. La solucion de estos problemas
pasa por modificar la legislacion que, como ya se ha comentado, ain no ha
sido promulgada. El informe sobre México ademas recomendaba dos
cambios estructurales para incrementar la independencia del organismo,
pero estas recomendaciones no se han puesto en préctica, a diferencia de lo
que ocurrié con la mayoria de las que figuraban en dicho informe. El
organismo peruano, por otra parte, cuenta con una gran independencia
estructural, pero el informe sobre ese pais reflejaba la preocupacion por
establecer si dicho organismo era realmente independiente. En la respuesta
que dio Per( en el cuestionario impugnaba esos resultados.

Presupuesto y recursos

Este apartado constituyé un problema para cada uno de los cinco paises,
aunque para unos fue mas acuciante que para otros. En cada uno de los
informes de los examenes se recomendaba un aumento de las partidas
presupuestarias destinadas al organismo de defensa de la competencia y
dichos aumentos, en algunos casos sustanciales, se dieron durante los afios
siguientes al informe, aunque hubo una excepcion. Parece ser que este es un
problema al que se le puede dar solucién con el informe del examen inter-
pares. Los paises han asegurado que dicho informe, respaldado por dos

EXAMENES INTER-PARES DE LA POLITICA Y DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA - ISBN-978-92-64-04201-8 © OECD / IDB 2007



10

organismos internacionales de prestigio, result6 muy atil para convencer a
las respectivas asambleas legislativas o ministerios responsables para que
incrementasen las partidas presupuestarias.

Carteles

Este tema también aparecié en todos los informes. Durante varios afios
la OCDE ha hecho hincapié en que combatir los carteles méas activos deberia
ser la principal prioridad de un organismo de defensa de la competencia. No
es de extrafiar que los evaluadores de la OCDE considerasen que los
esfuerzos para combatir los carteles no diesen la talla de una manera o de
otra en ninguno de los cinco paises, al mismo tiempo que reconocian la
dificultad de elaborar un programa estricto de combate de los carteles. Por lo
general, los informes han destacado que se han llevado a cabo pocas
investigaciones a carteles y ain menos se ha actuado eficazmente contra
ellos, que los programas de clemencia 0 no existian o resultaban indtiles, y
gue las multas y demas sanciones que se habian impuesto en los pocos casos
contra los que se habia actuado no fueron lo suficientemente elevadas para
que fuesen disuasorias ante posibles intentos futuros de dicha actividad
ilicita. Las recomendaciones fueron tanto generales —dar mayor prioridad a
la actuacién contra los carteles o imponer sanciones méas severas— como
concretas, tales como dotar con las herramientas de investigacion necesarias,
aclarar la normativa juridica aplicable a los carteles (esperando que se
adopte el principio de ilegalidad intrinseca o su equivalente) o realizar los
cambios necesarios para que los programas de clemencia resulten mas
eficaces.

Muchas de estas recomendaciones ya se han puesto en practica y
algunas, las que exigian nueva legislacion, todavia no, pero ya han sido
propuestas. En la mayoria de los casos, aun es demasiado pronto para saber
si estos cambios han dado resultados positivos, pero en algunos casos, los
paises han informado que han aumentado el nimero de investigaciones que
estan en marcha contra los carteles.

Concentraciones

Este tema también aparecié en todos los informes, aunque de diferente
manera, porque en cada uno de los paises evaluados varia significativamente
la forma en que controlan las concentraciones, si es que lo hacen. La forma
que tiene Meéxico de controlar las concentraciones hace recordar la que
existe en muchos de los paises de la OCDE, es decir, cuenta con una
disposicion concreta de control de las concentraciones en su legislacion de
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defensa de la competencia, asi como un sistema de notificacién obligatoria
previa a la concentracion. En el otro extremo, Perdl no cuenta con ningun
tipo de control sobre las concentraciones. Chile no cuenta con disposiciones
propias en su legislacion de defensa de la competencia que establezcan
algun control sobre las concentraciones, pero las disposiciones relativas a la
conducta que existen en su ordenamiento juridico son de aplicacion en los
procesos de concentracion. No existe ninguna notificacion de concentracion
obligatoria. Tanto en Argentina como en Brasil, el tema principal es que la
notificacion es obligatoria, pero no de forma previa, lo que ha introducido
ineficacias en sus procesos de examen.

Las recomendaciones de los informes variaron segin la situacion
existente en cada pais. Por lo general, tendian a adoptar el modelo descrito
antes, en el que existe una disposicién concreta de control de las
concentraciones en el ordenamiento juridico, acompafiada de una
notificacion previa a la concentracion, empleando normas que concuerdan
con las que establece la Red Internacional de Competencia y la OCDE. Esto
exige que se modifique la legislacion, por supuesto, para la que ha quedado
demostrada la dificultad de contar con el apoyo politico necesario. Un
segundo tema en lo que se refiere a esta recomendacion fue el de agilizar y
mejorar el proceso de evaluacion de las concentraciones, aunque algunos
paises han declarado avances en este sentido.

Directrices

La mayoria de los informes de los exdmenes inter-pares recomendaban
que el organismo de defensa de la competencia emitiese o actualizase unas
directrices con las que establezca unos criterios y un protocolo de actuacion
en temas como las concentraciones o los acuerdos horizontales. En casi
todos los casos, se han puesto en practica todas las recomendaciones
indicadas.

Tramitacion de casos

Una queja recurrente en los informes fue que la investigacion de algunos
casos sobre conducta, asi como su tramitacion (acuerdos restrictivos o abuso
de la posicién dominante) resultaban ineficaces y se extendian en el tiempo.
En aquellos paises en los que las partes privadas tienen derecho a iniciar las
investigaciones en el organismo de defensa de la competencia, resulta
inevitable que muchas de las reclamaciones no tengan base juridica alguna.
Si estos procedimientos no se tramitan de manera eficaz, atascaran los
expedientes abiertos en el organismo de defensa de la competencia y
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mantendran ocupados muchos de sus escasos recursos. Una respuesta
evidente a este problema es la de hacer més eficiente los procedimientos que
emplea el organismo de defensa de la competencia para tramitar estas
reclamaciones y, sobre todo, capacitar a dicho organismo para que pueda
sobreseer, de forma inapelable, aquellos casos que claramente no tengan
fundamento juridico. Por supuesto, estos procedimientos deben concordar
con los requisitos ajustados al derecho en cada pais, conflicto que puede
resultar dificil de solventar.

Un modo eficaz de resolver los casos que si tienen fundamento juridico
es el del acuerdo — se llega a un acuerdo con la parte demandada sobre las
sanciones que se les impondran, obviando la necesidad del principio formal
de contradiccion y eliminando los retrasos y riesgos asociados a recursos
judiciales. Por lo menos tres de los informes de los examenes inter-pares
incluyeron recomendaciones sobre el aumento de la utilizacion del acuerdo
como método de resolucion de estos casos. Este tipo de resolucion no es
habitual en la mayoria de los paises latinoamericanos y aln puede pasar
algln tiempo antes de que se extienda la utilizacion de este recurso.

Recursos judiciales

En algunos de estos paises, los informes destacaron problemas
importantes relacionados con las revisiones judiciales de algunas de las
decisiones adoptadas por el organismo de defensa de la competencia. En
ocasiones han transcurrido afios hasta llegar a la resolucién de los tribunales.
Otros problemas relacionados son las leyes que permiten que terceras partes
interpongan demandas en las causas abiertas en el organismo de defensa de
la competencia o que cuestionen las actuaciones de dicho organismo con
pleitos complementarios en los tribunales. Estos litigios pueden hacer
desviar una investigacion del organismo de defensa de la competencia o
provocar largas demoras. En México, el problema de los litigios
complementarios es especialmente grave.

Estos problemas son especialmente intratables, puesto que estan
arraigados en las tradiciones mas antiguas y tramites de la administracion de
justicia, ademas de que pueden implicar asuntos constitucionales. Una
recomendacion dada para mitigar estos problemas es crear un tribunal
especializado que vea las causas de defensa de la competencia. Este paso
exige la modificacion de la legislacion, por supuesto, que seguramente sera
dificil de conseguir. Otras de las recomendaciones estaban relacionadas con
la mejora de las actuaciones del organismo de defensa de la competencia
ante los tribunales, incluyendo una mayor transparencia y un mejor analisis
en las decisiones que adopte dicho organismo, la mejora de las relaciones
entre los jueces y el organismo de defensa de la competencia o los esfuerzos
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que se deben emprender para formar a los jueces en los principios de
andlisis de la competencia. Estos ultimos pasos son féciles de aplicar, y los
paises han empezado a hacerlo cuando se les ha indicado.

Competencia y regulacién

Este tema recibe la atencion de todos los informes de los examenes inter-
pares. Ahora es cuando se comprende que la competencia es posible en
cualquier sector, incluyendo aquellos que estan sometidos a regulacién porque
alguna parte de los mismos es un monopolio natural. La legislacion de defensa
de la competencia debe ser de aplicacién en estos sectores, excepto en
aquellas areas no conformes fundamentalmente con el sistema regulatorio, por
ejemplo, a la hora de regular el precio de un producto o un servicio
suministrado por un monopolio natural. La competencia y la regulacion
pueden solaparse en otras areas, por ejemplo en aquellos asuntos que tienen
que ver con el acceso. En esta situacion, podria haber tension entre el sector
regulador y el organismo de defensa de la competencia, pero este tipo de
problemas se pueden minimizar con la interaccion habitual entre los dos
organismos, quiza formalizada mediante un acuerdo de cooperacion. Ademas
de aplicar la legislacién de defensa de la competencia en sectores regulados,
el organismo de defensa de la competencia puede desempefiar otro papel en
esas empresas, el de proporcionar asesoramiento relacionado con temas de
defensa de la competencia en aquellos asuntos que son competencia del
regulador. En este caso, el organismo de defensa de la competencia debe ser
selectivo, aunque con el debido cuidado para implicarse s6lo cuando cuente
con los recursos y los conocimientos adecuados.

Hubieron variaciones significativas entre los cinco paises en lo que se
refiere a la implicacién del organismo de defensa de la competencia en los
sectores regulados. En Chile esa habia sido la actividad principal del
organismo; habia sido mucho menos activo a la hora de abrir expedientes
por vulneracion de la legislacion sobre competencia a aquellas empresas no
reguladas, aunque esta situacion estaba cambiando. En otros paises, el
organismo de defensa de la competencia apenas se habia involucrado en
estos sectores. En algunos paises la legislacion establecia explicitamente la
implicacion del organismo de defensa de la competencia en la toma de
decisiones regulatorias. En otros, dicho organismo podia participar aunque
de forma menos formal. En lineas generales, las recomendaciones de los
informes de los examenes inter-pares instaban a los organismos de defensa
de la competencia a participar de manera mas activa en la aplicacion de la
legislacion sobre defensa de la competencia en los sectores regulados, si es
que no lo estaban haciendo ya, y ademas a establecer unas relaciones mas
intimas con los reguladores del sector. Los organismos de defensa de la
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competencia, por lo general, respondieron de manera positiva a estas
recomendaciones, sobre todo destacando que estaban interactuando més
frecuentemente con los organismos reguladores de los sectores.

Promocion de la competencia y una cultura de la libre competencia

La participacion selectiva en la toma de decisiones reglamentarias es
una forma de promover la competencia, pero existen muchas otras, entre las
gue se encuentran: comentarios a la legislacion, trabajo con las autoridades
regionales y locales para eliminar aquella reglamentacion innecesaria que
resulta anticompetitiva o que restringe la participacion, asi como la
educacion de los distintos elementos que estan implicados — consumidores,
medios juridicos, empresariales, trabajadores y educativos —y del publico en
general sobre los beneficios que pueden suponer contar con mercados
verdaderamente competitivos. Esta importante funcién de los organismos de
defensa de la competencia siempre recibe la atencién de los examenes inter-
pares. Este fue un punto brillante en todos los examenes inter-pares de los
cinco paises latinoamericanos: todos los organismos de defensa de la
competencia fueron valorados por contar con programas eficaces y activos
de fomento de la competencia. Sin embargo, los informes reflejaban que
todavia se podia hacer mas, y recomendaban a los organismos que
ampliasen sus esfuerzos de fomento de la competencia hasta donde se lo
permitiesen sus recursos.

Al mismo tiempo, uno de los resultados presente en la mayoria de los
informes fue que la cultura de la competencia — una apreciacion del publico a
favor de la competencia y su apoyo al organismo que la defiende — seguia
siendo muy débil. Esta anomalia aparente se podia explicar de dos maneras
diferentes por lo menos. En primer lugar, la politica de defensa de la
competencia sigue siendo relativamente reciente en la mayoria de estos paises.
Va a llevar su tiempo, ademas de necesitar de un esfuerzo continuo por parte
de los organismos de defensa de la competencia y demas entidades
gubernamentales, que la cultura de la competencia llegue a madurar. En
segundo lugar, quizd no se le haya prestado la suficiente atencion a la
importancia que tiene para la cultura de la competencia una aplicacion estricta
de la legislacion sobre competencia. Podria decirse que no existe nada mas
eficaz en lo que se refiere a generar apoyo a la competencia que emprender
acciones penales aplicando de manera estricta la legislacion sobre defensa de
la competencia en aquellos casos méas importantes, sobre todo los relacionados
con el establecimiento de carteles. Con dichos ejemplos los consumidores
podrian comprobar hasta qué punto se pueden ver perjudicados por
comportamientos competitivos o en qué manera se pueden beneficiar con la
aplicacion de una estricta politica de defensa de la competencia.
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CHILE

(2003)

Chile fue el primer pais en ser evaluado en esta serie. La evaluacion
tuvo lugar durante el primer Foro Latinoamericano de Competencia que
tuvo lugar en abril de 2003. Un aspecto Unico de esta evaluacion es que
Chile se encontraba en un proceso de reformas importantes en la legislacion
de defensa de la competencia en el momento en que se realizé la evaluacion.
Las enmiendas fueron publicadas en noviembre de ese mismo afio. El
informe del examen inter-pares no se publicd hasta enero de 2004 e incluia
un apéndice en el que se describian los principales cambios que originaban
dichas reformas.

El informe calificaba a Chile de “pionero discreto” en lo que se refiere a
politicas de defensa de la competencia en Latinoamérica. La primera ley que
aprobo sobre la materia fue en 1959, y la segunda, aprobada en 1973, sigue
en vigor, aunque con importantes reformas en 2003. En estos 30 afios, las
politicas econdmicas de los diferentes gobiernos chilenos — uno militar hasta
1990 y uno civil a partir de esa fecha — se centraron en la liberalizacion de la
economia. Se elimind el control de los precios y, a finales de los ochenta y
principios de los noventa, se privatizaron los monopolios de infraestructuras.

La estructura de la aplicacion de la ley de defensa de la competencia,
con la legislacién de 1973, era excepcional. Estaba compuesta por una
autoridad competente, la Fiscalia Nacional Econémica (FNE), que dirigia
las investigaciones y entablaba demandas, un tribunal especializado en
temas de defensa de la competencia, la Comision Antitrust y varias
Comisiones de Prevencion, cuya funcion principal era la de asesorar, aunque
tenian algunas competencias (que raras veces ejercian) para instar a la FNE
a que investigase y emitiese resoluciones que obligasen a aplicar la ley. La
reforma principal que se introdujo en las enmiendas de 2003 fue la de
sustituir las diferentes comisiones por un Tribunal de Defensa de la
Competencia, independiente y compuesto por cinco miembros.

En sus primeros afios de vida, la FNE no fue muy activa. Después fue
incrementando su actividad, pero su evolucion fue diferente a la de la
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mayoria de los organismos de defensa de la competencia existentes en los
paises en vias de desarrollo. Como los monopolios de infraestructuras de
Chile fueron privatizados, la FNE, a través de la Comision Antitrust, centrd
sus esfuerzos en estos sectores. Tanto con los expedientes sancionadores
como con actuaciones de fomento de la competencia, los organismos
encargados de defenderla consiguieron algunos éxitos notables en
telecomunicaciones, electricidad, suministro de agua, alcantarillado o gas
natural. Por otro lado, la FNE abri6 relativamente pocos expedientes en
ambitos “tradicionales” — acuerdos restrictivos, abuso de la posicion
dominante y concentraciones — en aquellas empresas que no estaban
reguladas. Sin embargo, ese aspecto estaba empezando a cambiar en el
momento de la elaboracién del examen inter-pares, y ha cambiado todavia
mas desde entonces.

Como ya se ha dicho antes, el informe del examen inter-pares fue
publicado unos meses antes de adoptar reformas importantes en la
legislacion de defensa de la competencia. Las reformas propuestas ya habian
sido presentadas en el parlamento, pero se puede decir que el informe tuvo
un efecto beneficioso en la version final de la nueva ley. En consecuencia,
las recomendaciones del informe de la evaluacion fueron relativamente
escasas y menos concretas que la de los otros informes. Aln asi, hubo
algunas de las que se habla méas adelante, asi como se comenta la respuesta
que dio Chile a las mismas. Habria que destacar que Chile vuelve a estar
pensando en reformar la ley de defensa de competencia, que podria tener
lugar en enero de 2008. Las reformas propuestas se comentan en lo que
procede.

El nuevo tribunal

Recomendaciones

Las reformas de 2003 establecian que los miembros del nuevo tribunal
debian trabajar s6lo media jornada, en concreto un minimo de dos dias a la
semana. Su compensacion iria en proporcién — menos de la que percibirian
si el puesto fuese a jornada completa. El informe sefialaba que esto era una
mejora frente a la situacién previa, pero sugeria que Chile deberia considerar
crear los puestos a jornada completa, aunque sélo fuese para que resultase
mas atractivo para los profesionales mas cualificados.
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Respuesta

Chile respondi6 que en los tres afios de existencia del tribunal, no se
habia producido ningun problema importante asociado al caricter de media
jornada de los puestos de los comisionados; sin embargo, la posibilidad de
ampliar la jornada de dichos puestos, con el correspondiente incremento de
salario estaba en estudio como parte del nuevo paquete de reformas.

Aclaracién sobre la normativa aplicable

Recomendaciones

El informe indicaba que existia cierta ambigliedad sobre la normativa
que se debia aplicar a diversos tipos de conducta, al amparo de lo que
establecia la ley anterior a las reformas de 2003. No quedaba claro, por
ejemplo, si los carteles se consideraban ilicitos intrinsecamente. El informe
recomendaba que se aclarase este punto, y que la FNE colaborase
publicando unas directrices y declaraciones sobre la materia, ademas de
publicar en su pagina web las resoluciones e informes adoptados.

Respuesta

Las ultimas decisiones del tribunal han delimitado mejor la normativa
aplicable. No est4 claro todavia si la actividad de los carteles se puede
considerar ilicita de manera intrinseca, pero hay una causa pendiente en el
Tribunal Supremo que podria clarificar este punto. Ademas, la FNE publica
en su pagina web resimenes de todas las decisiones adoptadas, asi como
otros informes y documentos que genera. Recientemente la FNE ha
publicado una “Guia interna de operaciones de concentracion”.

Resolucion mediante acuerdo

Recomendaciones

Un defecto de la ley de 1973 era que no se preveia ningun tipo de
procedimiento para que la FNE y el demandado pudiesen resolver un
expediente mediante un acuerdo, fuera de la exigencia de adjudicacion plena
por parte de la Comisidn Antitrust. Las reformas de 2003 solucionaban en
parte este problema, estableciendo un procedimiento de arreglo, cuyo
resultado debia ser aceptado por el tribunal. No quedaba claro, sin embargo,
si este nuevo procedimiento era aplicable a multas 0 a mandatos de
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transacciones comerciales, con lo que el informe de la evaluacion
recomendaba que seria necesario que las nuevas reformas incluyesen las
multas en los procesos a los que se les puede aplicar el procedimiento de
arreglo.

Respuesta

Esta recomendacién no se ha tenido en cuenta, aunque Chile respondio
que no hay una prohibicion expresa de aplicar el procedimiento de arreglo a
las multas. No existe ninguna proposicion para incluir este procedimiento en
las enmiendas que se estan debatiendo, aunque si se estd debatiendo el
hecho de adoptar procedimientos que permitan a la FNE y a los demandados
llegar a acuerdos extrajudiciales.

Fomento de la competencia

Recomendacién

Como ya se ha dicho, la FNE lleva mucho tiempo promocionando la
competencia entre las empresas de infraestructuras, donde ha conseguido
grandes éxitos. El informe recomendaba que la FNE ampliase esta
promocién a otras actividades del gobierno, ademés de recomendar que
ampliase sus esfuerzos a todos los ambitos para explicar como la legislacion
y las politicas de defensa de la competencia pueden beneficiar a los
consumidores, a los empresarios y a la economia en general.

Respuesta

La FNE ha fijado como uno de sus objetivos primordiales el aumento
del campo de aplicacion de sus politicas de fomento de la competencia. Este
organismo ha emitido observaciones a la legislacion, y ha buscado
establecer relaciones mas estrechas con los reguladores del sector. Ha
empezado a trabajar también con los gobiernos regionales y con los
reguladores. La respuesta de Chile indicaba que la legislacion de defensa de
la competencia establece la facultad del tribunal de incoar un expediente que
resultase de la elaboracion de un informe o de la solicitud al Ejecutivo de
que revocase 0 modificase una determinada ley o reglamento que
obstaculizase de manera innecesaria la competencia, pero en dicha respuesta
no se hacia mencidn de si ya se habia hecho uso o no de dicha facultad.
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Aplicacion de la ley en los mercados que no tienen relacion con las
infraestructuras

Recomendacién

Como ya se ha dicho, los organismos de defensa de la competencia han
centrado sus esfuerzos en los mercados de infraestructuras y se ha realizado
una actividad relativamente escasa en lo que se refiere a la aplicacion
“tradicional” de la ley en los mercados que no tienen relacion alguna con las
infraestructuras. El informe recomendaba que la FNE debia de incrementar
sus esfuerzos en este sentido.

Respuesta

La FNE lo ha hecho, incluyendo los mercados crediticio, minorista, de
transportes o sanitario.

Concentraciones

Recomendaciones

La legislacion de defensa de la competencia no prohibe especificamente
las concentraciones anticompetitivas, pero las disposiciones generales de la
ley son de aplicacion en este tipo de conductas. Ademas, los organismos de
defensa de la competencia habian instruido pocos expedientes sancionadores
a este tipo de concentraciones en los afios anteriores a la aparicion del
informe de la evaluacién. Es mas, la notificacion de la concentracién no es
obligatoria, aunque se fomenta su notificacién voluntaria. El informe
recomendaba que Chile considerase la exigencia de una notificaciéon previa
de las concentraciones, es decir, la exigencia de que aquellas
concentraciones que superasen un tamafio concreto se notificasen al
organismo de defensa de la competencia antes de que se consumase la
concentracién, asi como que las partes afectadas lo notificasen con la
antelacion suficiente para permitirle al organismo que evaluase la
transaccion y, si fuese necesario, impusiese soluciones estructurales.

Respuesta

Chile respondi6 que su régimen de notificacion voluntaria funcionaba
muy bien, que proporcionaba incentivos suficientes para que las partes
implicadas notificasen su transaccion a la FNE. En el Congreso se han
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producido debates sobre la necesidad de promulgar la obligatoriedad de la
notificacion previa a las concentraciones, pero dicha proposicién no ha
conseguido el suficiente apoyo politico.

Al amparo de lo que establece la legislacién actual, la Gnica solucion
que tienen la FNE en el caso de que se produzca una concentracion que
considere que vulnera la legislacion de defensa de la competencia es la de
iniciar un expediente regido por el principio de contradiccion ante el
tribunal, proceso que resulta latoso y no es el mas apropiado para el ritmo
rpido con el que se mueven las concentraciones. Estd en estudio una
enmienda que permitiria a la FNE iniciar un “procedimiento de consulta” o
“no contencioso”, cuyo resultado seria vinculante. En la actualidad, solo las
partes implicadas en la concentracion pueden iniciar dicho procedimiento no
contencioso a través de su notificacion.

Carteles
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Recomendaciones

Los organismos de defensa de la competencia no habian tenido una
participacion activa en lo que se refiere a perseguir los carteles
anticompetitivos. El informe recomendaba que Chile le diese la maxima
prioridad a estos casos. Recomendaba medidas como la imposicién de
sanciones mas elevadas a los empresarios que participen en los carteles, asi
como la consideracion de ilicitas a todos los efectos de estas practicas.

Respuesta

Chile se encuentra en el proceso de aplicar estas recomendaciones.
Estan en estudio las enmiendas que permitirian a la FNE dirigir redadas, con
autorizacion judicial, y crear un programa de clemencia. Estas reformas
también aumentarian la cuantia de las multas que se aplican por estas
practicas. La FNE ha incrementado su actividad contra los carteles, como lo
demuestra el hecho de que desde 2005 ya ha llevado a los tribunales cuatro
causas relacionadas con los carteles.
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Presupuesto

Recomendaciones

El informe destacaba que la FNE habia sido bastante pequefia hasta
1999, afio en que recibid la financiacion necesaria para duplicar su tamafio
(unos 60 puestos de trabajo). Sin embargo, el informe recomendaba mas
incrementos en la financiacién, sobre todo para hacer frente a las nuevas
responsabilidades que tendria dicho organismo, si se aplicasen las
recomendaciones del informe del examen inter-pares.

Respuesta

El presupuesto de la FNE se ha incrementado en 2006, lo que le permite
a ese organismo aumentar el nimero de empleados, asi como conseguir el
asesoramiento técnico y econémico necesario para utilizar en los casos que
tienen en el tribunal. Ademas, el Presidente ha anunciado que este
organismo recibird un “aumento sustancial y considerable” en 2008, que se
utilizara tanto para mejorar su capacidad de hacer cumplir la ley, como para
la promocién de la competencia en los ambitos regional y estatal.

Comentarios generales

Chile respondié de manera positiva a las preguntas 3 y 4 del
cuestionario, en las que se le pedian comentarios relativos al modo en que
fue utilizado el informe de la evaluacion por pares, asi como su utilidad a la
hora de mejorar la politica de competencia del pais. El informe fue
distribuido ampliamente tras su publicacion; estuvo en la pagina web de la
FNE durante un afio y se enviaron ejemplares del mismo a las asociaciones
de consumidores, bufetes de abogados, economistas, grandes empresas,
medios de comunicacidn y otros organismos puUblicos. Dicho informe “ha
sido y sigue siendo una herramienta técnica importante que utiliza la FNE
para el debate y el anélisis interno. Sus propuestas han servido de punto de
referencia para evaluar las actuaciones y objetivos de la FNE”. También ha
sido util en el debate en curso sobre las posibles nuevas reformas de la
legislacion de defensa de la competencia.
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PERU

(2004)

Pert fue el segundo pais de los cinco que fueron evaluados. Ello tuvo
lugar en el seno del Foro Latinoamericano de Competencia de 2004. El
informe de la evaluacion por pares fue publicado en octubre de ese mismo
afo.

Al igual que la mayoria de estos cinco paises que fueron evaluados, Per
llevo a cabo importantes reformas del mercado a principios de los noventa,
lo que dio como resultado, entre otros, la promulgacién de una nueva ley de
defensa de la competencia y la creacion de un nuevo organismo de defensa.
La Ley de la libre competencia de Perl entré en vigor en 1991, pero el
verdadero comienzo fue en 1993, afio en que se cre6 un nuevo organismo
publico, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Al Indecopi se le ha
otorgado un alto grado de autonomia y de funciones, mas que la simple
aplicacioén de la ley sobre competencia, lo que lo convierte en un organismo
atipico entre los organismos de defensa de la competencia. Bajo la
proteccion de este organismo, ademas de las politicas de defensa de la
competencia, se encuentra el acceso a los mercados, la competencia desleal,
la proteccion del consumidor, los reglamentos técnicos y comerciales,
subvenciones y normas antidumping, patentes, marcas, derechos de autor y
procedimientos de quiebra.

Dentro del Indecopi, las investigaciones que se efectlan sobre temas de
competencia, asi como los expedientes que surjan a raiz de las mismas, son
tramitados por la Comision de Libre Competencia, una de las siete comisiones
y tres oficinas de las que esta compuesto el organismo. Sus decisiones pueden
ser apeladas ante la Sala de Defensa de la Competencia, una de las dos salas
que componen el Tribunal de defensa de la competencia y de la propiedad
intelectual. La Sala de Defensa de la Competencia, que trata las apelaciones
de las comisiones, es conocida como Tribunal de la Competencia.

Ademas de la Ley de defensa de la competencia, existe una segunda ley
que influye en la politica de competencia de PerG: la Ley de acceso al
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mercado, que prohibe las normas estatales que imponen barreras
injustificadas e ilegales de acceso al mercado. De la aplicacién de esta ley se
encarga una comision diferente dentro del Indecopi, la Comision de Acceso
al Mercado. Las decisiones de dicha comisién también se pueden recurrir
ante el Tribunal de la Competencia.

El informe del examen inter-pares indicaba que después de que el
Indecopi empezase su actividad en 1993, en seguida adquirié una fama de
transparencia y eficacia que no es habitual en Perd. En sus primeras fases, la
mayor parte de su trabajo en lo que se refiere a politica de defensa de la
competencia, se centraba en el fomento de la misma y en la formacion; el
Indecopi inici6 pocos expedientes de incumplimiento de la ley de
competencia, aunque tuvo algunos éxitos sonados. A pesar de los esfuerzos
del Indecopi en la promocion de la competencia, no hubo un amplio apoyo a
las politicas de defensa de la competencia pues la comprension publica de
los beneficios que supondria para los consumidores la libre competencia era
minima. Segun el informe, a principios de 2000 la fama del Indecopi de
independencia y capacidad en temas de competencia empezé a disminuir.
Ademaés se enfrentd a graves problemas presupuestarios. El informe de la
evaluacion se hizo eco de estos temas y de otros muchos, cuyas
recomendaciones, asi como las respuestas dadas, se resumen a continuacion.

Independencia y capacitacion de la Comisién de la Libre Competencia y del
Tribunal de la Competencia.

Recomendacién

El informe describia algunos cambios de los altos cargos del Indecopi
que establecio el gobierno en 2002 y 2003 que parecian indicar que el
gobierno queria asumir un mayor control sobre el organismo. Una de las
consecuencias de este cambio fue que de los cuatro miembros que
componian el Tribunal de la competencia s6lo el Presidente estaba
considerado capacitado en temas relacionados con la legislacion y la politica
de defensa de la competencia. También es cierto que los miembros del
Tribunal de la Competencia y de la Comision de la Libre Competencia
podian ser retirados en cualquier momento sin motivacion.

El informe recomendaba que se promulgase una legislacidn que revisase
el proceso de seleccién de miembros de las comisiones y del Tribunal (a los
que se les consideraba “drganos cuasi-judiciales’). Deberian ser elegidos por
periodos concretos, serian destituibles s6lo por causas justificadas y se les
deberia exigir unas cualificaciones profesionales concretas para esos puestos
de trabajo.
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Respuesta

En su respuesta al cuestionario, Peri no estd de acuerdo con las
acusaciones del informe de falta de independencia de sus 6rganos a la hora
de aplicar la legislacién de defensa de la competencia. Per( considera que
las comisiones y las salas cuentan con “autonomia total” a la hora de tomar
decisiones relativas a la defensa de la competencia y la proteccion de la
propiedad intelectual. Aunque aparentemente es cierto que estos cargos no
desempefian sus funciones durante periodos determinados de tiempo y estan
sujetos a destituciones sin causa justificada, habitualmente desempefian sus
funciones periodos relativamente largos — a menudo cinco afios — antes de
presentar la dimision voluntaria. EI nombramiento de los miembros de estas
instituciones depende de la aprobacidn por parte del Directorio, cuyos tres
miembros son nombrados por el Presidente del Gobierno y el Ministro de
Finanzas. Los miembros del Tribunal de la Competencia son nombrados por
el Presidente de Per(, a propuesta de un Consejo Asesor, cuyos 12
miembros representan los diversos sectores de la sociedad civil y
empresarial.

En cuanto a la capacitacion técnica de los miembros del Tribunal y de
las comisiones, la respuesta de Per( afirma que los miembros son
seleccionados por su experiencia y conocimientos de la politica de defensa
de la competencia. Por otro lado, una composicién multidisciplinaria es
habitual en Perd, por lo que los miembros de una comisién o de una sala
pueden contar con amplia experiencia en temas diferentes, aunque
complementarios, como defensa de la competencia, economia o derecho
procesal.

Por ultimo, el Presidente del Indecopi ha encargado un grupo de estudio
que dirija una evaluacion interna de la organizacion con la finalidad de
mejorar su eficacia y fortalecer la confianza pablica de su independencia.

Presupuesto

Recomendaciones

En 2003 el Indecopi obtuvo la autonomia presupuestaria; en el momento
del informe no recibia ningdn tipo de financiacién publica, que de existir no
podria superar el 30% de su presupuesto. La principal fuente de ingresos son
las multas que impone, que representaban un 60% del presupuesto. El resto
procedia fundamentalmente de los cAnones que cobraba por el registro de la
propiedad intelectual y procedimientos de quiebra, asi como de tasas
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cobradas a particulares por presentar demandas ante el Indecopi sobre temas
de defensa de la competencia.

En 2003 la Comision de Libre Competencia contaba con un personal
autorizado compuesto por siete profesionales y la Comisién de Acceso al
Mercado por cuatro. Esto sin contar los mismos comisionados, que eran (y
todavia son) cargos a media jornada. A este total habria que afiadir parte del
personal del Departamento de Politica Econdmica del Indecopi que realiza
andlisis econdmicos para las comisiones de Competencia y de Acceso al
Mercado, asi como para el Tribunal de Competencia, que, como ya hemos
dicho, conoce de las apelaciones a las resoluciones de estas comisiones y de
las de otras. Asi se obtenia un total de 18 empleados destinados a realizar
todo el trabajo principal de defensa de la competencia del Indecopi. En
cualquier caso, esta cantidad de personal era reducida.

El informe calificaba el sistema por el que mas de la mitad de los fondos
del Indecopi procedian de las multas impuestas de “bastante inusual” y
recomendaba que esta dependencia de las multas se redujese
sustancialmente o se eliminase y pasase a depender de fondos publicos. Ese
sistema influye de manera negativa en la eficacia y socava la confianza
publica en la integridad de las decisiones adoptadas por un organismo de
defensa de la competencia. El informe recomendaba ademas que se
incrementase tanto el presupuesto como los efectivos autorizados destinados
a labores de defensa de la competencia en el seno del organismo. Indicaba
gue Per( dedicaba menos recursos a esta mision que los que dedicaban otros
paises en vias de desarrollo con un PIB similar o incluso inferior. Destacaba
ademas un estudio encargado por el BID en el que concluia que el trabajo de
defensa de la competencia y de acceso al mercado realizaba aportaciones a
la economia de Per( de una manera desproporcionadamente grande si las
comparamos con el tamafio de dichos érganos. Este estudio justificaba un
aumento del presupuesto de dichas instituciones.

Respuesta

En la actualidad, el 85% del presupuesto del Indecopi procede de las
tasas, el 10% de las multas y el 5% de la financiacién publica (estos datos se
refieren a todo el Indecopi y no sélo a los 6rganos de defensa de la
competencia). Es habitual en Peru cobrar tasas por los servicios que presta el
Estado y, por ley, dichas tasas deben ser lo mas préximas posibles al coste
real del servicio. Muchos de los expedientes generados en la Comision de
Defensa de la Competencia son iniciados por particulares, con lo que son,
pues, una fuente de tasas para el organismo.

En su respuesta, Perl rechaza la idea de que el Indecopi impusiese
multas, o que pudiese existir la posibilidad de hacerlo, con el fin de
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conseguir financiacion. Las multas se imponen sélo cuando el organismo
considera que se ha producido un quebrantamiento de la ley. Su finalidad es
disuadir la actividad ilicita. Legalmente, las multas no pueden superar el
10% de la facturacion total del demandado el afio anterior. Una garantia
importante contra la posibilidad de multas abusivas es el derecho del
demandado a recurrir a la justicia y, mientras no se resuelva el recurso, se
suspende la obligacion de pagar la multa.

Desde la publicacion del informe se han producido incrementos
presupuestarios. Entre 2003 y 2007 el presupuesto de la Comisién de
Competencia aumentd un 86% Yy el de la Comision de Acceso al Mercado un
381%. El nimero de personal autorizado en las dos comisiones aument6 un
128% y un 150% respectivamente.

Expedientes de defensa de la competencia y de acceso al mercado

Recomendacion

Como ya se ha dicho, la Comision de Competencia habia abierto
relativamente pocos expedientes relacionados con la defensa de la
competencia, y la mayoria de ellos eran producto de reclamaciones de
particulares; muy pocos se incoaron de oficio. La Comisién de Acceso al
Mercado habia sido mas activa. Alrededor de la mitad de los casos fueron
iniciados de oficio, y su resolucién fue bastante positiva pues se eliminaban
las barreras de participacion innecesarias e impuestas desde el Estado. El
informe recomendaba que la Comision de Competencia debiera ser méas
proactiva incoando expedientes de defensa de la competencia y que la
Comision de Acceso al Mercado recibiese mas recursos para ampliar su
trabajo. En concreto, la Comision de Acceso al Mercado deberia llegar a las
pequefias y medianas empresas, que habian sido menos activas que las
grandes empresas a la hora de presentar demandas ante la comision.

El informe también sefalaba que existia relativamente escasa
orientacion sobre como interpretar y aplicar la legislacién de defensa de la
competencia o como se definen los mercados. Para ello, el Tribunal de la
Competencia puede hacer uso de “precedentes vinculantes”, pero el informe
también recomendaba que el organismo de defensa de la competencia
debiera emitir directrices sobre diversos temas, al igual que han hecho otros
paises.
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Respuesta

Pert respondié que la Comision de Competencia se ha vuelto mas activa
a la hora de incoar expedientes en temas de competencia. Este afio inicié una
investigacion sobre gases licuados del petr6leo y ha empezado otras diez
investigaciones sobre acuerdos posiblemente ilicitos. Entre 2004 y 2006 se
incoaron 46 casos, de los que 10 se iniciaron de oficio. En 2007 el Tribunal
de la Competencia ha emitido tres dictdmenes en los que se han descubierto
guebrantamientos de la legislacion de defensa de la competencia y se
impusieron sanciones. Ademas, con el fin de incrementar la capacidad
coercitiva, la Comision esta negociando acuerdos de cooperacién con otros
paises latinoamericanos.

El Indecopi ha dado prioridad a las actuaciones sobre las innecesarias
barreras a la participacion impuestas por las autoridades municipales. Como
ya se ha dicho, aumenté los recursos destinados a la Comision de Acceso al
Mercado y ha empezado una campafia de relaciones publicas también con
esta finalidad. En 2007, la Comision ha emprendido 190 investigaciones
sobre barreras burocraticas abusivas, de las que el 22% dieron frutos
positivos. Ademas, este afio se han promulgado dos nuevas leyes, con las
que se dota a la Comisiobn de nuevas competencias para eliminar
reglamentos ilegales o con las que se exigen actuaciones a las autoridades
locales en lo que se refiere a las solicitudes de licencias u homologaciones
en ciertos periodos de tiempo.

En cuanto a la transparencia de las decisiones por parte de los érganos
de defensa de la competencia, el Tribunal publica sus decisiones de forma
anual. Se esta valorando la posibilidad de ampliar y revisar algunos de los
precedentes vinculantes del Tribunal con el fin de orientar tanto a
comunidades juridicas como empresariales.

Concentraciones, acuerdos horizontales y fijacion abusiva de precios.

Recomendaciones

La Ley de libre competencia no incluye el control de las
concentraciones. (De manera excepcional, una ley diferente proporciona
control a las concentraciones en el sector de la electricidad). El informe
hablaba de algunos de los argumentos que se han dado en contra de la
adopcion de control de las concentraciones en los paises en vias de
desarrollo y los califica de deficientes. Destacaba que se han dado algunas
concentraciones importantes en Per( en los dltimos afios que han hecho
soltar las alarmas en lo que se refiere a la defensa de la competencia y

EXAMENES INTER-PARES DE LA POLITICA Y DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA - ISBN-978-92-64-04201-8 © OECD / IDB 2007



28

recomendaba que Per( reformase la ley para permitir el control de las
concentraciones y se estableciese el sistema de notificacion previa de las
concentraciones.

El Tribunal de la Competencia ha estudiado algunos casos de carteles,
pero sus decisiones han generado alguna confusion sobre la normativa que
se debe aplicar a dicha actividad delictiva, en concreto si se debe aplicar el
principio de ilegalidad intrinseca o si debe aplicar algin otro principio. El
informe recomendaba reformar la legislacion para que se aplicase el
principio equivalente al de ilegalidad intrinseca.

También hubo alguna incertidumbre sobre si se debia aplicar la
legislacion de defensa de la competencia a la fijacion de precios abusiva o
monopolistica. El informe reiteraba las razones por las que resultan
impracticables las prohibiciones de fijar los precios y recomendaba que no
se crease tal normativa.

Respuesta

En 2005 el Indecopi present6 una proposicién de ley que estableceria el
control de las concentraciones y otra para poder aplicar la ley de defensa de
la competencia a la fijacion abusiva de precios. Las proposiciones se
enviaron tanto al Consejo de Ministros como al Congreso para su debate,
pero ambas fueron rechazadas. Las objeciones que se dieron en lo relativo a
la fijacion abusiva de precios fueron que se convertiria en una intervencion
injustificada en la libertad de las empresas para operar en el mercado y que
podria constituir un primer paso de vuelta al control de precios. En lo que se
refiere al control de las concentraciones, parece que la principal razon para
rechazar la propuesta fue la exigencia de la notificacion previa. En lo que
respecta a la normativa de aplicacién a los carteles, el Tribunal Superior de
Lima ha ratificado la decision del Tribunal de la Competencia en la que se
establecia que la Ley de defensa de la competencia no permite la aplicacion
del principio de ilegalidad intrinseca a la préctica de los carteles.

Fomento de la competencia por parte del Indecopi

Recomendaciones

Uno de los puntos fuertes del Indecopi fue su trabajo a favor de la
promocién de la competencia. El informe destaco las diversas formas en las
que el Indecopi ha realizado esta importante funcion. Sin embargo, parece
que flaquea en un punto: promocionar el valor que tiene para los
consumidores la aplicacién de la ley de defensa de la competencia — y
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emprender acciones penales contra los quebrantamientos mas graves de
dicha ley. Parece que existe la percepcion de que el Indecopi, y la
legislacion por la que vela, resultaron ante todo muy Utiles para resolver
disputas privadas, ya sea con expedientes sancionadores en temas
relacionados con la proteccion al consumidor o de competencia desleal
instados por particulares. El informe recomendaba que el Indecopi debiera
hacer mas hincapié en al promocion de los beneficios para el publico en
general que suponen la resolucién de casos de defensa de la competencia y
de acceso al mercado.

Respuesta

La respuesta de Per( resumia las extensas actividades de fomento de la
competencia que realizé el Indecopi. Entre éstas se incluia la publicacion de
las resoluciones de dicho organismo, aumento de los comunicados de
prensa, patrocinio de seminarios y conferencias, contacto habitual con los
organismos de defensa de la competencia de otros paises y con
organizaciones internacionales, incluidos la Comunidad Andina y el
MERCOSUR. El Indecopi esta trabajando para ampliar sus servicios a mas
interesados y ofrecer mas servicios, como lo demuestra el hecho de que se
produjo un aumento en un 61% de los casos tratados entre 2004 y 2006.
Ademas, la respuesta resumia con algin detalle como se complementaban
los distintos servicios del Indecopi, en la medida en que mejoran la
reputacion del Indecopi en la opinién publica.

Sin embargo, el Indecopi no se ha fomentado como la fuente de
resolucion de las disputas privadas. Antes bien, las demandas privadas se
ven como una fuente de informacion sobre conductas anticompetitivas, a las
que este organismo puede dar una respuesta.

Promocién de la competencia por parte de otros organismos estatales

Recomendaciones

El informe reflejaba la premisa obvia aunque técita de que la promocion
de la competencia no es una tarea exclusiva del organismo de defensa de la
competencia. Muchos otros entes pertenecientes a la Administracién — por
ejemplo los ministerios de Economia, de Comercio y Finanzas o los
reguladores del sector — también tienen interés en los mercados competitivos
y también deberian participar en la promocion de la competencia y en la
formacién de la opinion pablica sobre sus beneficios.
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Respuesta

La respuesta de Per( daba ejemplos de como otros 6rganos de la
Administracion participan en la politica de defensa de la competencia. En
los altimos afios Per( ha participado en varios acuerdos de libre comercio
con otros paises, muchos de los cuales incluian apartados dedicados a la
libre competencia. La consecuencia de estos acuerdos es la apertura de los
mercados locales a una mayor competencia, ademas de abrir los mercados
extranjeros a los productores peruanos. En dicha respuesta, también venian
resumidas las formas en las que el Indecopi trabaja con otros organismos del
Estado — reguladores del sector, ministerios y poder judicial — para fomentar
la politica de defensa de la competencia.

La respuesta de Peru cuestiono la opinion expresada en el Reporte que la
poblacién de bajos ingresos del pais es hostil a, o al menos no esta
interesada en, la competencia. Mas bien, este grupo esta enfocado en
necesidades mas basicas e inmediatas- infraestructura, educacién, salud,
justicia-las cuales son responsabilidad de otras agencias gubernamentales.

Comentarios generales
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Per( respondié de manera positiva respecto a los beneficios que se
desprendian del informe del examen inter-pares. Por ejemplo:

El examen inter-pares (Peer Review) ha permitido enriquecer la
perspectiva de mejora en el sistema de competencia del Perd
evidenciando aspectos a mejorar, los que han sido objeto de trabajo en el
periodo préximo pasado y que tienen prioridad en la agenda
gubernamental actual. Finalmente, algunas propuestas no son
necesariamente viables en el corto plazo, por lo cual, se continuaran los
esfuerzos por mejorar la competencia en el Perl. EIl Informe ha sido
utilizado para acompafiar las propuestas de modificacion de la Ley de
Competencia cuando fueron presentadas ante las autoridades
administrativas y legislativas correspondientes.

Sin embargo, Per( expresé algunas reservas ante las referencias que
hacia el informe de la falta de autonomia del Indecopi que, consideraba, no
se demostraban con pruebas.
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MEXICO

(2004)

El examen inter-pares de México estuvo financiado por el BID y
dirigida por el Comité de Competencia de la OCDE (y no como parte del
Foro Latinoamericano de Competencia) en 2004. Venia precedido por una
evaluacion de la competencia en México realizada en 1998 por el Comité de
Competencia como parte de un estudio mayor de la OCDE sobre la reforma
reglamentaria en México. El informe de 1998 destacaba que uno de los
puntos fuertes de México, de su politica de defensa de la competencia, era el
elegante proyecto de ley de defensa de la competencia, que acabd
promulgandose en 1993. Entre los puntos débiles que el informe de 1998
sefialaba se encontraban una falta de apoyo en el pais a la politica de defensa
de la competencia y la percepcion de que algunas partes de la Comision
Federal de Competencia (CFC) eran reacias o incapaces de hacer frente a los
poderosos intereses econdmicos que habian existido en el pais durante tanto
tiempo, a pesar de que se habian iniciado algunos expedientes sancionadores
de importancia contra dichos intereses. El informe de 1998 también hacia
algunas recomendaciones mas concretas relativas a las actividades
coercitivas de la CFC.

El informe de 2004 concluia que muchas (aunque no todas) de esas
recomendaciones se habian tratado en los afios que mediaron. Concluia que
la CFC se habia convertido en un organismo creible y respetable pero que
seguia teniendo que hacer frente a una serie de retos. El apoyo de la opinién
publica a la politica de defensa de la competencia seguia sin ser fuerte; la
Comision carecia de ciertas competencias reglamentarias necesarias para
hacer cumplir de manera efectiva la ley, se veia atada por la normativa
juridica que permitia a los demandados emprender litigios colaterales largos
y costosos contra la comision mientras que dicho organismo seguia
adoleciendo de recursos econémicos.

Las recomendaciones concretas del informe de 2004, asi como la
respuesta de México se detallan a continuacion. Queda claro que México ha
realizado avances considerables en la forma de atajar los problemas que
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destaca el informe. El factor primordial de este esfuerzo fue la aprobacion
en junio de 2006 de las reformas exhaustivas de la ley de defensa de la
competencia. Merece la pena destacar también que la Secretaria de la OCDE
proporciond amplios comentarios a las propuestas de reforma antes de su
aprobacion (al igual que hizo con la ley original también en 1993) que
constituyeron una ayuda sustancial para la CFC.

Cumplimiento de la normativa contra los carteles

Recomendaciones

La CFC carecia de competencias reglamentarias importantes para luchar
de manera eficaz contra la constitucion de carteles. Por ejemplo, no podia
realizar inspecciones de los sospechosos de realizar estas practicas ni podia
crear un programa de clemencia. El informe recomendaba que se dotase a
este organismo de dichas competencias necesarias y ademas que la CFC
siguiese una politica mas agresiva de persecucion de estas préacticas,
imponiendo sanciones mas elevadas y emprendiendo acciones penales
contra los empresarios culpables.

El informe indicaba que la CFC tenia problemas para cobrar las multas
gue imponia porque los procedimientos para hacerlo eran extremadamente
latosos. Se recomendaba simplificar estos procedimientos.

Respuesta

La ley de 2006 resolvié todos esos problemas. Amplié las competencias
de la CFC para recabar informacion, incluyendo la posibilidad de realizar
inspecciones. Ademas la doté de la capacidad de establecer un programa de
clemencia. La Comisién todavia no lo ha hecho, pero se encuentra en
tramite. También se modifico la legislacion en lo que se refiere a la forma en
que son cobradas las multas. En la actualidad lo realiza la Hacienda Federal
y antes lo hacian las autoridades municipales.

La respuesta de México al cuestionario no indica si esas nuevas
competencias originaron la apertura de mas expedientes contra los carteles
aunque quiza sea demasiado pronto para poder hacer tal valoracion. La
Comision ha emprendido una reestructuracion interna que se espera que
destine mas recursos a las labores contra este tipo de practicas.
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Monopolio/Abuso de la posicion dominante

Recomendaciones

La propuesta y recomendaciones del informe relativas a este aspecto
importante del cumplimiento de la ley de defensa de la competencia fueron
muy limitadas. La Ley de defensa de la competencia de México no hace
mencion especifica de las conductas monopolisticas; es mas, ciertas
practicas anticompetitivas de empresas simples estan tipificadas en la ley
como “practicas monopolisticas relativas” (los carteles son practicas
monopolisticas absolutas). El informe recomendaba que se dotase a la CFC
de la capacidad, que antes no tenia, de imponer soluciones estructurales en
el caso de monopolio. Ademas recomendaba que, independientemente de
gue pudiese intervenir directamente 0 no en la reestructuracion del
monopolio, deberia tener la capacidad de iniciar investigaciones a las
empresas que son supuestos monopolios y de recomendar al Congreso que
establezca las soluciones oportunas.

Respuesta

La ley de 2006 dot6 a la CFC de las competencias para exigir cesiones
en un caso de monopolio, aunque en su respuesta la CFC destacd que la
carga de la prueba que recae sobre ella en tales casos es muy alta. La
respuesta al cuestionario de la CFC también sefialaba que la Comision
siempre ha contado con las competencias necesarias para iniciar
investigaciones del tipo que se indica en el informe, pero que no habia hecho
uso de ellas. Sin embargo, desde 2005 la Comisién ha iniciado dos
investigaciones importantes en los sectores de las finanzas y de las
telecomunicaciones. El Congreso le otorgd una considerable importancia a
las conclusiones de la Comision, con lo que se convirtieron en el
instrumento que logro reformar la legislacion.

Concentraciones

Recomendaciones

Aqui también las recomendaciones que hace el informe del examen
inter-pares la evaluacién por pares a este respecto son muy limitadas. Los
procedimientos de notificacion previa a la concentracion en Meéxico
parecian funcionar razonablemente bien. La Comisién contaba con un buen
historial en la rapidez con la que realizaba las evaluaciones de las
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concentraciones. Existia cierta confusion sobre cuando se debia notificar una
transaccién que suponia basicamente una reestructuracion por parte de
empresas extranjeras que poseian filiales mexicanas. El informe
recomendaba una aclaracién en estos casos. Las normas sustantivas de
aplicacion en la evaluacion de las concentraciones concordaban con las
normas internacionales, pero no habia un reconocimiento explicito de la
excepcion de empresa en dificultades. El informe recomendaba que la
Comision adoptase los criterios necesarios para valorar esta peticion.

Respuesta

La legislacion de 2006 adopté varias reformas que afectaban a la
notificacion de las concentraciones, incluyendo la aclaracién del tema de la
reestructuracion del que se habla en el informe (otras de estas reformas son
el incremento del minimo de declaracién obligatoria, la creacién de un
procedimiento abreviado para aquellas concentraciones que claramente no
presentan problemas importantes de competencia, la posibilidad de la CFC
de emitir una orden de suspension temporal de concentracion, mientras esta
investigando el caso). Por otro lado, la CFC ha publicado nuevas directrices
sobre concentraciones desde el informe de 2004 que incluyen un apartado
dedicado a la excepcion de empresas en dificultades.

Acciones legales colaterales contra las decisiones de la CFC
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Recomendaciones

Quiza sea este el problema mas apremiante de los que se citan en el
informe. La Constitucién mexicana les otorga a los ciudadanos el derecho a
llevar a los tribunales federales cualquier actuacién gubernamental que se
considere anticonstitucional. Este derecho, denominado juicio de amparo, ha
sido interpretado de manera muy amplia para abarcar tanto temas de derecho
procesal (de jurisdiccién) como sustantivo. Asi, en el caso de las decisiones
de la CFC, los juicios de amparo se han presentado contra todos los
procedimientos de la Comisidn, incluyendo las peticiones de informacion o
decisiones probatorias, asi como resoluciones finales y ordenes de la
Comision. La CFC se enfrentaba a un nimero cada vez mayor de este tipo
de casos, lo que influia en la ralentizacion brusca de sus procedimientos y
obligaba a destinar a estos menesteres una parte importante de sus escasos
recursos.

Ademas de los juicios por recursos de amparo, los demandados gque son
multados por la CFC han podido recurrir sus multas en recursos diferentes
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ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (Tribunal
Fiscal). Si la decision de la CFC incluia también disposiciones judiciales,
dichos requerimientos también se podian recurrir. La CFC ha impugnado las
competencias del Tribunal Fiscal en estos casos, pero sélo le han dado la
razdn en parte a este respecto. Al igual que ocurre con los juicios de amparo,
el nimero de causas abiertas en el Tribunal Fiscal ha ido en aumento,
aunque en una cifra muy inferior a los juicios de amparo.

El informe hizo varias recomendaciones pensadas para mitigar el
impacto de los juicios de amparo en los expedientes de la CFC,
reconociendo que dicho recurso es un derecho constitucional y s6lo se puede
cambiar modificando la Constitucion. Las recomendaciones indicadas
incluian que la CFC aumentase sus esfuerzos en fomentar la resolucion
mediante acuerdo antes que entrar en litigios, que incrementase la
transparencia de sus procedimientos para evitar los juicios de amparo
basados en irregularidades en el procedimiento; que se crease un tribunal
especial para ver los juicios de amparo presentados contra la CFC y contra
otros organismos econémicos y evitar que los tribunales apliquen
aplazamientos inoportunos de las decisiones de la CFC mientras revisan el
caso. El informe realiz6 recomendaciones similares con respecto a las
causas abiertas en el Tribunal Fiscal, la mayoria de las cuales necesitarian
una modificacion de la legislacion.

Respuesta

La CFC ha actuado en aquellas recomendaciones que podia llevar a
cabo sin tener que modificar la legislacion. Esta intentando fomentar la
resolucion por acuerdo y lleva trabajando en la transparencia de sus
procedimientos. Con la ayuda de una subvencion del BID, esta trabajando
con jueces y magistrados para incrementar su conocimiento de la politica y
la ley de defensa de la competencia, lo que podria originar unos mejores
resultados en lo que se refiere a los juicios de amparo o ante el Tribunal
Fiscal. Es mas, las reformas de 2006 modificaron algunos articulos de la ley
que habian sido declarados anticonstitucionales en los juicios de amparo.
Aln es demasiado temprano para valorar si estas actuaciones han tenido
algun efecto favorable en los procedimientos de amparo o ante el Tribunal
Fiscal. Las recomendaciones que implicaban una modificacion de la
legislacidn, aln no han sido tratadas.
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Presupuesto e independencia del organismo

Recomendaciones

El informe concluia que el presupuesto de la CFC no era el adecuado y
recomendaba que se incrementase. También sefialaba que dicho presupuesto
dependia del control del Ministerio de Economia, y recomendaba que fuese
aprobado directamente por el Congreso. Por Gltimo, el informe recomendaba
que los nombramientos de los cinco miembros de la Comision por parte del
Presidente (por mandatos de 10 afios) dependiesen de la aprobacion del
Congreso. Darle al poder legislativo el papel de nombrar los cargos,
reforzaria la legitimidad de la Comisién como organismo con importantes
competencias federales.

Respuesta

El presupuesto de la CFC no se ha aumentado; de hecho, el presupuesto
de 2006 fue un 8% inferior al de 2005, en valores nominales. La Comision
compensara el efecto de este empeoramiento de los salarios, dedicando una
mayor partida del presupuesto de 2006 a salarios.

No ha habido ninguna actuacion en lo que se refiere a la recomendacion
de independencia presupuestaria, que necesita reformas legislativas. La ley
de 2006 establecia la aprobacién por parte del Congreso de los
nombramientos que el presidente realizaba en la CFC, tal y como
recomendaba el informe, pero dicha disposicion fue recurrida en los
tribunales, que dictaminaron que era anticonstitucional.

La CFCy la politica reguladora

Recomendaciones

La legislacion mexicana otorga a la CFC un poder importante en los
sectores regulados. Antes de que el regulador pueda establecer los precios o
el acceso en su sector, la CFC debe declarar que hay ausencia de
competencia efectiva en el mercado en cuestion. La CFC ha tomado algunas
decisiones importantes de este tipo que afectan a aeropuertos, transporte
aéreo de pasajeros, puertos, gas licuado del petréleo y telecomunicaciones.
Sin embargo, tanto el informe de 1998 como el de 2004 han indicado que la
CFC no habia participado activamente en las actuaciones reglamentarias
después de haber concluido que existia poca competencia, por lo que
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recomendaban que lo hiciese. Si fuese necesario, habria que promulgar la
legislacion pertinente que la capacitase para eso.

En 1998 se cred una nueva Comision Federal de Mejora Regulatoria
(COFEMER). A todos los organismos federales se les exige que presenten
todas las propuestas reglamentarias a la COFEMER, en donde otros
organismos, incluyendo la CFC, podran hacer comentarios al respecto. El
informe de 2004 recomendaba que la CFC participase mas comentando las
propuestas presentadas ante la COFEMER. Por dltimo, el informe
recomendaba que se promulgase la legislacién necesaria para otorgar
poderes a la CFC para bloquear las decisiones anticompetitivas de los
procedimientos de derecho mercantil.

Respuesta

En 2005 la CFC firm6 un acuerdo de cooperacion con COFEMER por el
gue se establecia una colaboracion mas estrecha entre ambos organismos. La
respuesta al cuestionario de la CFC afirma que la Comision siempre ha
considerado que tiene la capacidad de participar en los procedimientos
regulatorios y de ofrecer, al menos, recomendaciones no vinculantes, en los
casos oportunos. La ley de 2006 otorg6 estas competencias de manera mas
explicita. La Comisién no tiene competencias para bloquear las decisiones
anticompetitivas de derecho mercantil como recomendaba el informe.

Fomento de la competencia

Recomendaciones

Como ya se ha dicho, tanto el informe de 1998 como el de 2004
instaban a que la CFC trabajase por conseguir un apoyo publico mas fuerte a
la politica de defensa de competencia. El informe de 2004 hacia algunas
recomendaciones concretas a este respecto. Recomendaba: que la CFC
estableciese una relacion més estrecha con PROFECO, Procuraduria Federal
del Consumidor, para utilizar el acceso que tenia ésta a la opinion publica
para fomentar la politica de defensa de la competencia, que abriese una linea
de didlogo con la Barra Mexicana Colegio de Abogados para atajar las
percepciones de que los procedimientos de la CFC ya estan predispuestos
contra los demandados, y que estableciese relaciones méas estrechas con las
organizaciones empresariales para fomentar politicas de defensa de la
competencia en el seno de la comunidad empresarial.
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Respuesta

La CFC ha actuado sobre todas las recomendaciones. En 2005 Ileg6 a un
acuerdo de cooperacion con PROFECO por el que se establecia una mayor
comunicacion e interaccion entre ambos organismos. Trabajé intimamente
con la comunidad juridica para redactar el proyecto de ley de 2006, que
trataba algunas de las preocupaciones que tenia la comunidad sobre los
procedimientos de la Comisién y sigue trabajando en proyectos cuya
finalidad es la de lograr que el proceso de toma de decisiones sea mas
transparente. Con la ayuda econémica del BID y el Fondo Multilateral de
Inversiones estd embarcado en un programa destinado para la pequefia y
mediana empresa con el fin de incrementar su concienciacién en lo que se
refiere a la defensa de la competencia. Por ultimo, la respuesta del
cuestionario eshoza las distintas maneras en que la Comisién, a través del
presidente Pérez Motta, ha fomentado la politica de defensa de la
competencia en los Gltimos afios en encuentros, seminarios y comunicados
de prensa.

Comentarios generales

Como respuesta a la pregunta 4 del cuestionario, que invitaba a
comentar en lineas generales sobre la utilidad del examen inter-pares para
ellos, México expreso lo siguiente:

La Comision considera que el informe fue de un incalculable valor a la
hora de convencer a las distintas partes implicadas en el debate de
reforma de la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE), tanto
publicas como privadas, sobre la necesidad de actualizar la ley
incrementando las multas, reformando los articulos anticonstitucionales,
otorgando méas competencias a la Comisiébn y mejorando sus
procedimientos. El examen inter-pares de la OCDE ha proporcionado
una opinion neutral al debate al presentar un andlisis imparcial del
estado de la politica de defensa de la competencia en México y
esbozando simplemente las mejores practicas basadas en su experiencia
en los paises miembros de la OCDE. El informe fue utilizado y citado
en los comunicados al parlamento y a la administracién pablica federal.
Es maés, la OCDE le envid una carta al presidente de la CFC, que se
mostrd a los congresistas, en la que se explicaba la opinion de la OCDE
sobre el proyecto de ley propuesto en aquel momento y que venia
firmada por Bernard J. Phillips, jefe de la Division de Competencia de la
OCDE...
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BRASIL

(2005)

Brasil fue evaluado en el Foro Latinoamericano de Competencia
celebrado en el verano de 2005. Posteriormente, ese mismo afio, se publico
el informe de la evaluacién por pares. La politica de defensa de la
competencia en Brasil ya habia sido objeto de una evaluacion dirigida por la
OCDE en 2000. Un largo informe fue publicado a raiz de esa evaluacion,
pero Brasil no estaba sometido al proceso formal del examen inter-pares. El
informe de 2000 indicaba algunos puntos de referencia cuyo progreso se
podia comparar en 2005.

Brasil cuenta desde hace tiempo con una ley de defensa de la
competencia, pero la era moderna en la politica de defensa de la
competencia en el pais comenzé en 1994, cuando el gobierno se embarcé en
un nuevo programa de medidas fiscales mas estrictas, privatizacion de las
empresas publicas y liberalizacion del mercado. Como parte de esas
reformas se promulgd la nueva ley de defensa de la competencia (ley
numero 8884), que es la que hay sigue en vigor.

Existen algunas caracteristicas poco comunes en la politica brasilefia de
defensa de la competencia, sobre todo en la estructura de las instituciones
que velan por su cumplimiento. Estan implicados tres organismos. Por un
lado, el Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), consejo
independiente compuesto por siete personas, facultado para juzgar causas e
imponer sanciones. Existen otros dos organismos que asesoran al CADE y le
presentan sus recomendaciones: la SDE, la Secretaria de Direito Econdmico
del Ministerio de Justicia que tiene el principal papel investigador y la
SEAE, Secretaria de Acompanhamento Econdmico del Ministerio de
Hacienda, que también juega un papel investigador, pero es la responsable
principal de proporcionar los anélisis econdmicos en las causas de defensa
de la competencia (asi como el fomento de la competencia en los sectores
regulados). Estos tres organismos en su conjunto forman el Sistema
Brasilefio de Defensa de la Competencia (SBDC).
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Esta estructura resultaba ineficaz. Los procedimientos eran tediosos y
llevaba mucho tiempo resolver los expedientes y las investigaciones, un
tema que ya se trataba en el informe de 2000. Dicho informe trataba ademas
otros aspectos del régimen de aplicacion de la ley que necesitaba mejoras,
incluyendo el escaso énfasis que se hacia en perseguir las practicas de
carteles, los procedimientos de notificacion de las concentraciones que no se
adecuaban a las normas internacionales y elevado volumen de negocios y
una falta de conocimiento institucional en el CADE, como resultado de los
insuficientes recursos y de los cortos mandatos (dos afios) de los consejeros
del CADE.

La puesta en practica de algunas de estas recomendaciones exigia una
reforma legislativa y, aunque se hicieron varias propuestas en los afios
siguientes al informe de 2000, la mayoria no sali6 adelante. Sin embargo, el
informe del examen inter-pares de 2005 concluia que el SBDC “habia
realizado progresos importantes durante los Ultimos cinco afios
estableciendo una so6lida politica de defensa de la competencia en Brasil”, y
que ... la mayoria de las recomendaciones del informe de 2000 que el
SBDC pudo responder, han sido aplicadas, incluyendo en concreto las
recomendaciones relativas al aumento de la eficacia en la evaluacion de las
concentraciones y la redistribucion de los recursos para hacer cumplir la ley
en lo que se refiere a los carteles”. Ademas el SBDC ha realizado otras
mejoras, que incluyen soluciones mas efectivas en los casos de
concentraciones, analisis econémicos mas exhaustivos o un mayor énfasis
en la promocion de la defensa de la competencia.

El informe de 2005 fue muy exhaustivo y en él se hacian varias
recomendaciones nuevas. A continuacion se resumen éstas, junto con la
respuesta dada por Brasil. Al igual que ocurrié con el informe de 2000,
algunas de las recomendaciones exigen la modificacion de la legislacion,
que por desgracia todavia no se ha promulgado. En el momento de
publicarse el informe de 2005, en el parlamento estaba debatiéndose un
amplio proyecto de ley que se ocupaba de muchos de los temas tratados en
ambos informes. El proyecto sigue debatiéndose y el SBDC ha presentado
algunas enmiendas para poder hacer frente a las recomendaciones del
informe de 2005. Muchas de dichas recomendaciones se han incorporado al
proyecto de ley. Sus condiciones se describen mas adelante, cuando se
consideran oportunas.
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l. Recomendaciones que necesitan una nueva legislacion o la actuacion
de otras entidades estatales.

Estructura y operaciones del SBDC

Recomendacion

Como ya se ha dicho, la estructura tripartita del SBDC resultaba
ineficaz. EI SBDC ha solucionado muchos de sus problemas con la
reorganizacion de los procedimientos internos, pero la estructura sigue
siendo poco manejable. El informe recomendaba que las funciones
investigadoras, fiscalizadoras y decisorias del SBDC se combinen en un
Gnico organismo.

Respuesta

El proyecto de ley presentado lo hard, con lo que se transfieren las
competencias investigadoras de la SDE al CADE. Las investigaciones seran
dirigidas por un Director General en el CADE. Las funciones de la SEAE se
modificarian y pasaria a dedicarse a labores de fomento de la competencia,
estudios de mercado y demds materias relacionadas con los sectores
regulados de la economia. Proporcionaria una opinion sobre los casos de
concentraciones bien actuando de oficio o cuando se lo solicitase el CADE.

Recomendaciones

Segun lo establecido en la legislacion vigente, los consejeros del CADE
solo estdn en el cargo por un periodo de dos afios y pueden ser reelegidos
para otro mandato. El informe concluia que esto afectaba de manera
negativa la independencia del consejo, ademas de contribuir a un elevado
rendimiento del consejo. Recomendaba que el mandato de los consejeros y
de los altos cargos del CADE, como el Director General, se ampliase a, por
lo menos, cuatro afios. El proyecto de ley que existia en el momento de
hacerse publico el informe, establecia un mandato de cuatro afios para los
consejeros, pero de sdlo dos afos para el Director General.

El informe recomendaba, ademas, que los mandatos no fuesen
coincidentes en el tiempo de tal forma que se evitase la existencia de varios
puestos vacantes al mismo tiempo en el consejo y que, a la hora de proponer
los nombramientos (por parte del presidente del pais, con la aprobacion del
Senado), se considerase seriamente la importancia de la experiencia
profesional en economia o derecho.
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Ademas recomendaba, para incrementar la eficacia, la reduccion del
quérum de consejeros necesario, pasando de cinco a cuatro.

Respuesta

El proyecto de ley revisado establece mandatos de cuatro afios, sin
posibilidad de renovacién y sin coincidir en el tiempo tanto para los
consejeros como para los altos cargos del CADE, incluido el Director
General. La respuesta de Brasil al cuestionario indica que el proceso de
nombramiento si que tiene en cuenta la formacion en derecho y/o ciencias
economicas. El presidente del CADE es uno de los principales economistas
de Brasil y se considera uno de los especialistas mas destacados en derecho
antitrust y todos los consejeros actuales son doctores o en economia 0 en
derecho. Por ultimo, el proyecto de ley reduce el quérum de éstos de cinco a
cuatro.

Recomendacion

El proyecto de ley que existia en el momento de hacerse publico el
informe establecia que el 50% de las multas impuestas por el CADE
reverterian en sus arcas y en las de la SEAE. Segun la legislacién actual,
todos los ingresos por multas pasan a un fondo central del gobierno. El
informe recomendaba no cambiar este procedimiento pues si un organismo
de defensa de la competencia se beneficia directamente de las multas que
impone, perjudicaria la reputacion de imparcialidad.

Respuesta

El proyecto de ley fue revisado y se le elimind los ingresos por multas al
CADE y a la SEAE, tal como se le ha recomendado.

Organizacion y personal del CADE

Recomendaciones

Un problema significativo identificado en el informe es que la mayoria
de los empleados del CADE no son personal fijo del consejo: o bien tienen
contratos temporales, o son “prestados” por otros organismos estatales. El
informe recomendaba que se estableciesen puestos de carrera en el seno del
CADE vy en un namero suficiente para poder gestionar la carga de trabajo
del consejo, ademas de recomendar que los salarios fuesen lo
suficientemente atractivos para conquistar a personal muy cualificado.



43

El informe recomendaba ademas que hubiera que considerar la creacion
de sucursales del CADE fuera de Brasilia, dado el gigantesco tamafio de
Brasil y el nimero de centros de poblacion del pais.

Respuesta

El proyecto de ley autorizaria un total de 200 puestos de trabajo de
funcionarios técnicos en el CADE. En la actualidad no se est4 valorando la
posibilidad de crear sucursales del CADE, fundamentalmente por razones
presupuestarias. EI SBDC estd afrontando este problema en parte
estableciendo una colaboracion méas estrecha con otros organismos estatales
que podrian detectar posibles quebrantamientos de la legislacion de defensa
de la competencia en las diferentes regiones e informar de ello al SBDC en
Brasilia.

Concentraciones

Recomendaciones

Tanto el informe de 2000 como el de 2005 indicaba las deficiencias
existentes en Brasil en cuanto a la notificacion y los procesos de evaluacion,
lo que originaba cierta confusién sobre si se debian o no, y en qué momento,
notificar las concentraciones y provocaba ademas una asignacion
desacertada de los recursos del SBDC hacia las evaluaciones de las
concentraciones y alejada del trabajo de lucha contra los carteles, asi como
la ineficacia y el retraso en acabar las evaluaciones de las concentraciones.
Como ya se ha dicho, entre 2000 y 2005 el SBDC resolvié muchos de estos
problemas de procedimiento, pero algunos solo se pueden solucionar con la
legislacién. El informe de 2005 realiz6 varias recomendaciones sobre la
evaluacion de las concentraciones:

e Adoptar un sistema de notificacion previa de las concentraciones.

e Revisar el minimo de declaracién obligatoria, adecuandolo a la
practica habitual internacional.

e Adoptar una normativa juridica explicita para evaluar las
implicaciones competitivas de las transacciones de las
concentraciones.

o Eliminar la notificacion de aquellas transacciones que no son
concentraciones
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e Establecer un procedimiento urgente de evaluacién y compensacion
para aquellas transacciones que no presentan problemas de
competencia.

e Establecer un plazo final en el que el CADE debe decidir si bloquea
0 no una concentracion.

e Establecer procedimientos de resolucion mediante acuerdo en los
casos de concentraciones ilicitas.

Respuesta

El proyecto de ley adopta todas estas recomendaciones.

Carteles

Recomendaciones

La experiencia ha demostrado que cuando los paises adoptan programas
de clemencia como parte de su sistema de lucha contra los carteles, el
programa no da frutos inmediatos. Existen probablemente varias razones
entre las que se encuentran la falta de tradicién del pais por la que los
delincuentes pueden ser perdonados parcialmente cuando cooperan con las
autoridades en la investigacion, la incertidumbre de la comunidad
empresarial sobre el funcionamiento de dicho programa o de si el solicitante
de dicho programa sera liberado de sanciones severas y, quizd la mas
importante, la falta de credibilidad ante la amenaza de sanciones severas
para aquellos que no cooperen. Brasil ha experimentado alguno de estos
problemas desde que introdujo el programa de clemencia en 2001, aunque
solo desde hace poco tiempo ha recibido alguna solicitud de insercion en
dicho programa.

El informe hace algunas recomendaciones técnicas sobre como se podria
hacer més eficaz el programa, relativas a reducir las sanciones civiles y
penales a los que soliciten el programa de clemencia y garantizandoles que
las pruebas que presenten no se utilizaran contra ellos.

Respuesta

Brasil sigue refinando el programa de clemencia y esta trabajando en la
aplicacion de las recomendaciones del informe. El proyecto de ley contiene
ademas disposiciones que reducirian la inseguridad de los potenciales
solicitantes del programa de clemencia si fuesen aceptados o no.
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Competencia y regulacion

Recomendacién

El informe indicaba que la SEAE habia proporcionado aportaciones
Gtiles a las actuaciones de los reguladores del sector en varias ocasiones,
pero no solia haber un procedimiento habitual de participacién de la SEAE
en estos temas. En el momento en que aparecio el informe, habia pendiente
en el Congreso un proyecto de ley de diversos asuntos del sector que habria
establecido disposiciones para tales procedimientos, y el informe
recomendaba que se aprobasen dichas disposiciones.

Ha habido incertidumbre sobre si la ley de defensa de la competencia es
de aplicacion o no, y hasta qué punto, al sector bancario. En 2003 se
presentd un proyecto de ley que habria resuelto el tema, garantizando las
competencias al SBDC para dirigir las investigaciones en las
concentraciones bancarias, excepto en aquellos casos que suponen un riesgo
para el sistema financiero. El informe recomendaba que se aprobase ese
proyecto de ley.

Respuesta

Desgraciadamente no se ha aprobado ningun proyecto de ley. El SBDC
sigue apoyando los proyectos de ley y emprende otras medidas que
fortalecen su papel en los sectores regulados. La SEAE ya esta
reconduciendo sus esfuerzos hacia la promocién de la competencia,
anticipandose a la aprobacion de las reformas de la ley de defensa de la
competencia. En 2006 el CADE y el Banco Central firmaron un acuerdo de
cooperacion segun el cual estarian colaborando en un plan para realizar
evaluaciones de las concentraciones. Estan trabajando ademéas en las
directrices para evaluar las concentraciones bancarias y una fuente
importante de informacion para ello ha sido trabajo del Comité de
Competencia de la OCDE.

Recomendaciones que el SBDC puede ejecutar sin necesidad de nueva

legislacion

Recomendaciones

El informe contiene varias recomendaciones de este tipo, entre las que
se incluyen:
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e tratar las restricciones competitivas que imponen el Estado y los
gobiernos locales;

e gactualizacion de las Directrices contra las Concentraciones
Horizontales de 2001 para que se ajusten a las practicas habituales
internacionales.

e Mejora de la transparencia de las decisiones del CADE, incluyendo
una explicacion mas completa de los fundamentos en los que se
basan las decisiones

e Aumento de la capacidad para solucionar las causas por acuerdo,
sobre todo las de carteles.

e Involucrarse mas en los litigios privados, que estan permitidos por la
ley de defensa de la competencia, sobre todo porque sirven de
vehiculos para promocionar la competencia.

e Continuar con los programas existentes: fortalecimiento de las
medidas para hacer cumplir la legislacién contra los carteles y la
promocién de la competencia en los sectores regulados; incrementar
la cooperacion con la Fiscalia y fomentar la defensa de la
competencia en la opinion publica en general.

Respuesta

Brasil respondié positivamente a todas estas recomendaciones. En lo
que respecta a la recomendacion de que el SBDC participase mas
activamente en el trato de las restricciones anticompetitivas de los gobiernos
regionales y locales, el CADE adopt6 una reciente decision relacionada con
la adopcién de una zona libre de impuestos en Manaus. EI SBDC est4
reescribiendo las directrices de las concentraciones y mientras la SDE ha
emitido algunos informes que aclaran los temas que apareceran en las
nuevas directrices. EI CADE tiene mas cuidado con las decisiones que
publica con la finalidad de reforzar su situacién ante los tribunales, en caso
de que se recurran las decisiones. Los litigios civiles por temas de defensa
de la competencia todavia son una novedad en Brasil, pero el CADE se ha
involucrado en tres en los Ultimos tres afios. Las iniciativas recientes del
SBDC en lo que se refiere a la lucha contra los carteles y la promocion de la
competencia ya fueron eshbozadas antes.
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Comentarios generales

En su respuesta, Brasil alabd el informe del examen inter-pares tanto
por su utilidad dentro del SBDC como por ser herramienta de promocién. El
informe

...dio una oportunidad de didlogo dentro del ... SBDC, aumentando,

asi, la coordinacién y la interaccion del SBDC y un mejor

entendimiento de los temas clave en defensa de la competencia; ...

posibilitd que el SBDC se beneficiase de las mejores practicas

internacionales en el ambito de la defensa de la competencia.

El informe ha desempefiado un papel importante en la promocidn que el
SBDC hace de las reformas del proyecto de ley de defensa de la
competencia.

... cada uno de los congresistas que forma parte del Comité que va a
estudiar el proyecto de ley recibi6 una carta personal (de uno) de los
directivos del SBDC en la que se resumen las principales
conclusiones del examen inter-pares, el informe y una tabla en la que
se muestran las recomendaciones recibidas y el articulo del proyecto
de ley que trataba de ellas. Después de que la mayoria de las
recomendaciones ya formaban parte del proyecto de ley, el informe
fue muy importante para justificar dichos cambios. Desde un punto
de vista politico, servia de “certificacion” de que las propuestas
defendidas por estos organismos brasilefios eran defendidas también
por otros estamentos.
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ARGENTINA

(2006)

Argentina fue el Gltimo de los cinco paises latinoamericanos en ser
evaluado. La evaluacidon tuvo lugar en el Foro Latinoamericano de
Competencia en 2006.

El informe del examen inter-pares destacaba que en los Ultimos 25 afios
Argentina habia hecho grandes progresos, aunque irregulares, en la
elaboracién de una exitosa economia de mercado. Los progresos referentes a
la politica de defensa de competencia también han sido irregulares, al verse
afectados de muchas maneras por la turbulenta historia politica y
economica. Hubo un sélido crecimiento econdémico en los noventa, seguidos
de un periodo de hiperinflacion. En 2001, tuvo lugar una grave crisis
econdmica, lo que provoco la devaluacion del peso argentino y el impago de
la deuda publica. Sin embargo, la economia se recuperd rapidamente y ha
disfrutado de un crecimiento importante en todo 2006, aunque acompariado
de més inflacion.

En 1999 Argentina promulg6 una nueva ley de la competencia que, en
cierta medida, habia sido bien redactada. Sin embargo, la ejecucion
completa de la ley se interrumpi6 debido a la crisis econémica de 2001. La
ley de 1999 establecia un nuevo organismo de defensa de la competencia
independiente, el Tribunal de Defensa de la Competencia, pero nunca llegd
a crearse. Velaba, y aun lo sigue haciendo, por el cumplimiento de las
disposiciones importantes de la ley el organismo de defensa de la
competencia que existia al amparo de la ley anterior, la Comision Nacional
de Defensa de la Competencia (CNDC). La CNDC no es un organismo
independiente, pues forma parte del Ministerio de Economia y Produccion.
La CNDC no tiene competencias propias en lo que se refiere a hacer cumplir
la ley, y sus decisiones deben ir refrendadas por una de las secretarias del
ministerio.

El informe del examen inter-pares indicaba que la CNDC vy los
comisarios se consideraban profesionales, competentes y trabajadores, pero
aseguraba que la Comisidn se habia ido consumiendo en algunos aspectos
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desde la crisis de 2001, principalmente por la falta de independencia y un
presupuesto no adecuado. Las recomendaciones del informe se centraban en
estos temas, pero ademas trataban aspectos concretos de la politica de
competencia en el pais. Estas recomendaciones, asi como la respuesta que
dio Argentina a las mismas, se describen a continuacién. Habria que sefialar
que sdlo ha transcurrido un afio desde que se publicé el informe, con lo que
deja relativamente poco tiempo para trabajar sobre las recomendaciones.
Ademés, muchas de las mismas necesitan alguna modificacion legislativa
para ponerlas en préactica, situacién que hace que sea mas problemética una
rapida respuesta.

El Tribunal e independencia del organismo

Recomendaciones

La primera y mas importante recomendacién del informe fue crear el
Tribunal de Defensa de la Competencia, tal como establecia la ley de 1999.
El informe calificaba de “andémalo que casi siete afios después de la
promulgacidn de la ley de defensa de la competencia, el organismo que ésta
cred no haya sido establecido atn”. La creacion del Tribunal solucionaria un
problema fundamental al que se enfrenta la CNDC, la falta de
independencia. Como ya se ha dicho, las decisiones de la CNDC no son
ejecutables, deben ser sancionadas por el ministerio. Es mas, en los dltimos
afios la CNDC ha tenido que desviar algunos de sus escasos recursos a la
lucha gubernamental contra la inflacion. Ademéas de recomendar que se
crease el Tribunal, el informe recomendaba que hasta que eso pasase, la
CNDC debia quedar libre de toda influencia politica lo méximo posible.

Respuesta

Aunque la ley de 1999 establecia la creacion del Tribunal, no se podria
hacer si no se modifica la legislacién. En 2005 un proyecto de ley en el
Congreso que habria creado el Tribunal fracasé por un estrecho margen. En
2006, tras el nombramiento de un nuevo presidente de la CNDC, se realizd
un nuevo esfuerzo en el Congreso: el ejecutivo aprob6 la presentacion de
nueva legislacion que debia ser debatida en el Congreso en una sesién
extraordinaria celebrada en febrero de 2007. Sin embargo, debido a la
presion de otros temas, nunca llegé a triunfar.

En cuanto a la recomendacion de que la CNDC debe estar mas libre de
influencias politicas, la respuesta al cuestionario indica que los esfuerzos se
han destinado principalmente a trabajar por el establecimiento del Tribunal y
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por proporcionarle a la CNDC independencia presupuestaria (véase mas
adelante). La respuesta hace hincapié, sin embargo, en que la Comision
realiza las tareas que le encomienda la ley de defensa de la competencia “lo
mas independientemente posible de cualquier departamento gubernamental”

Presupuesto
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Recomendaciones

El informe indicaba que el presupuesto de la CNDC habia disminuido
cada afio entre 2002 y 2005, y esto habia empeorado debido a la inflacion
actual del pais. Dichas reducciones condujeron a unos salarios bajos tanto
para los empleados como para los comisarios, lo que origind un gran cambio
de personal en el organismo, que afecté de manera negativa a su actuacion.
Otra consecuencia de la escasa financiacion fue que muchos de los
empelados de la CNDC trabajaban con contratos de corta duracion — de unos
tres meses. Esto afectaba moralmente al personal y aumentaba el revuelo. El
informe también indicaba que la CNDC tenia escaso poder de decision sobre
coémo gastar el presupuesto, pues la mayor parte de las decisiones a este
respecto las tomaba el ministerio.

El informe recomendaba que se incrementase el presupuesto de la
Comision a los niveles, por lo menos, de 2001 en términos reales, y que
contase con mas independencia sobre como gastar su presupuesto.

Respuesta

Argentina ha dado grandes pasos a este respecto. El presupuesto de la
CNDC relativo a ello fue de 3,3 millones de pesos, muy por encima de los
2,1 millones de 2005, aunque todavia por debajo del nivel de 2001. Este
dinero adicional ha posibilitado que la Comision contratase a profesionales
que sustituyesen a los que se habian marchado, ademéas de hacer contratos
permanentes a otros. Asimismo, a principios de 2007 el presidente de la
CNDC asumié més autoridad sobre el presupuesto del organismo, como
resultado de una serie de negociaciones al méas alto nivel en el gobierno. Sin
embargo, es demasiado pronto para medir el impacto de estos recursos
adicionales de manera significativa.
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Cumplimiento de la legislacion contra los carteles

Recomendaciones

El informe indicaba que la CNDC no habia sido muy activa en abrir
expedientes por casos de carteles hasta 2005, cuando abrié dos expedientes
importantes en cementos y oxigeno liquido. El informe hacia hincapié en la
necesidad de seguir con este impulso y que la Comision le diese la maxima
prioridad a combatir la practica de los carteles, sobre todo a raiz de los
indicios anecdéticos de que los carteles estaban operando en la economia
argentina. A este respecto, recomendaba que en aquellos casos demostrados
de carteles, la Comisién empezase a imponer multas mas grandes a las
empresas y empezase a multar a los individuos también; que se
incrementase la cantidad legal maxima con la que se podia multar a quien
cometiese estas practicas; que este organismo de defensa de la competencia
estableciese un programa de clemencia y que la Comision valorase la
utilizacién juiciosa de las investigaciones proactivas (es decir, que
empezase sin que se diese una prueba directa de que se daban este tipo de
practicas), sobre todo en los mercados de contratacion publica, donde los
carteles son algo comudn en muchos paises.

Respuesta

Argentina respondié que las multas mas importantes que habia puesto
hasta la fecha habian sido las de los casos de cementeras y de oxigeno
liquido. Aln no ha impuesto ninguna multa contra personas individuales,
pero en sus investigaciones actuales, el organismo ha informado a algunas
de las partes de su potencial responsabilidad en este sentido. En cuanto al
incremento de la cantidad legal maxima de multa, la respuesta de Argentina
reconoce que la inflacion es la que ha erosionado la importancia de los
maximos legales actuales. Sin embargo, no se han llevado a cabo acciones
concretas en el terreno legislativo para solucionar este tema. También hay
que modificar la legislacion para crear un programa de clemencia. El
organismo esta reuniendo testimonios en este sentido, pero reconoce que no
son comunes en Argentina programas de este tipo.

En cuanto a las investigaciones proactivas en las licitaciones publicas,
los escasos recursos de la CNDC limitan el nimero de investigaciones que
se pueden emprender. En cualquier caso, se han producido reclamaciones de
este tipo de actividad en las adquisiciones publicas, lo que ha generado
nuevas investigaciones.
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Investigaciones de conductas anticompetitivas

Recomendaciones

El informe sefialaba que habia una gran cantidad de trabajo atrasado en
este tipo de casos en la CNDC. Esto se debia, en parte, a un aumento de la
carga de trabajo en lo relativo a las concentraciones — éstas tienen prioridad
sobre otro tipo de conductas dados sus plazos externos — y a la falta de
quérum de los comisarios durante un tiempo. El trabajo atrasado también
reflejaba los tediosos procedimientos de la Comisién a la hora de tratar
dichos casos. Cualquier ciudadano privado puede iniciar un expediente con
una reclamacion y la ley obliga al organismo de defensa de la competencia a
tramitarlo. Muchas de esas reclamaciones acaban archivandose y la mayoria
tienen escaso valor legal. El informe recomendaba que el organismo
considerase simplificar los procedimientos de tramitacion de estas
reclamaciones de particulares, permitiendo desechar rapidamente aquellas
gue claramente no tengan razon de ser. Incluso en aquellos casos que
necesitan una investigacion mas profunda, el informe recomendaba que se
adoptasen procedimientos que le permitiesen a la Comision tramitarlos con
mas celeridad, en consecuencia con la evidente necesidad de mayor
transparencia y equidad.

Respuesta

No se han dado pasos concretos para llevar a cabo esta recomendacion.
La respuesta de Argentina indicaba que el problema se habia agravado por la
continua rotacion del personal en la CNDC, que originaba que los
expedientes estuviesen constantemente cambiando de investigador. Se
esperaba, por otra parte, que una mayor estabilidad de los puestos de trabajo
a raiz del aumento de salarios y del incremento de los contratos fijos, de los
gue ya se ha hablado, ayude a solucionar el problema.

Concentraciones

Recomendaciones

La ley de 1999 introdujo el control de las concentraciones en Argentina
por primera vez. Dicha ley exigia la notificacion de las concentraciones que
alcanzaban un tamafio concreto, pero no tenia caracter previo, es decir, las
partes que se fusionaban no tenian que esperar la aprobacion de la Comision
para consumar su concentracion. El informe se centraba en dos temas
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relativos a la evaluacion de las concentraciones: la eficacia y la notificacion
previa a la concentracion.

Tras la promulgacion de la ley de 1999, el nimero de concentraciones
que se notificaron a la CNDC aument6 rapidamente. En 2001 se aumentd el
limite para la notificacion y se consiguié el efecto deseado: el nimero de
notificaciones descendid considerablemente. En 2005 dicha cifra habia
vuelto a aumentar, y el informe sugeria que podria haber llegado el
momento de volver a subir los limites otra vez (que debia realizarse
mediante una ley), aunque no recomendaba ningun tope concreto.

El informe sefialaba ademas que le llevaba a la CNDC entre 3 y 4 meses
aprobar las concentraciones “sencillas” — aquellas que no suponian una
violacién de los temas de defensa de la competencia. Este plazo estaba muy
por encima del habitual en los paises de la OCDE, que de media es de 30
dias 0 menos para este tipo de fusiones. El informe recomendaba que la
Comision simplificase los procedimientos, sobre todo la manera de solicitar
la informacidn a las partes, para acortar este periodo.

El informe destacaba otro problema del procedimiento: en unos cuantos
casos, terceros habian recurrido las decisiones de la CNDC sobre las
concentraciones ante los tribunales, lo que provoco serias interrupciones y
retrasos. La CNDC se habia opuesto al derecho de éstos a litigar en estos
casos, con cierto éxito. El informe instaba a la CNDC que siguiese en esa
linea de oposicidn estricta a estos litigios.

En cuanto a la falta de notificacion previa a la concentracion en
Argentina, el informe sefialaba las habituales debilidades asociadas a esa
situacion en la mayoria de los casos: retrasos, imposibilidad del organismo
de defensa de la competencia de prohibir una concentracion. El informe
recomendaba que Argentina considerase la posibilidad de adoptar el sistema
de notificacién previa. Si por razones politicas no fuese posible, el
organismo de defensa de la competencia deberia pensar en hacer habitual el
empleo de las 6rdenes de suspension de la concentracion mientras duran las
investigaciones o la de emitir 6rdenes de disgregacion.

Respuesta

En cuanto a los limites para las notificaciones, Argentina respondié lo
que ya era obvio, que para eso era necesario una modificacion legislativa.
Sin embargo no ha habido ninguna iniciativa en ese sentido. En cuanto a la
reduccion del periodo de evaluacién de las concentraciones no
problematicas, la respuesta echa la mayor parte de la culpa de esta situacion
a las partes que pretenden fusionarse, que no presentan la informacion
necesaria con la notificacion, lo que exige una labor de seguimiento por
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parte del organismo de defensa de la competencia. La respuesta destaca, al
igual que hizo el informe, que el sector empresarial no es especialmente
critico con el tiempo que tarda la CNDC, y sugiere que son las partes
implicadas en la concentracion las responsables, al menos en parte. En su
respuesta, la Comisién se compromete a seguir con su oposicion estricta a la
intervencidn de terceros en los casos de concentraciones.

En cuanto a la notificacion previa de las concentraciones, vuelve a ser
obvio que para cumplirlo haria falta una reforma legislativa. La respuesta
argentina, sin embargo, sugiere que la falta de capacidad de la Comision
para impedir la concentracion antes de que termine su evaluacion no es un
problema importante, porque en la mayoria de los casos, las partes
implicadas son conscientes de los riesgos asociados con la fusion antes de
que reciban la aprobacion — que podrian tener que deshacer la transaccién —
con lo que se abstienen de completarla, por lo menos en su totalidad.

Cultura de libre competencia / promocion de la competencia

Recomendacién

El informe aplaudia las diversas formas en que la CNDC promovia la
defensa de la competencia en Argentina y recomendaba que se ampliasen
estos esfuerzos, incluyendo medios como conferencias publicas y
seminarios, comunicados de prensa, publicaciones o ampliando su pagina
web.

Respuesta

La CNDC ha ampliado sus esfuerzos en este sentido. Organizd
conferencias publicas en 2006 y 2007 sobre la politica de defensa de la
competencia. Los miembros de la CNDC han participado en talleres y
seminarios. Los expedientes y las decisiones mas importantes se dan a
conocer a través de comunicados de prensa y aparecen en la prensa
especializada. La Comision esté trabajando para poner todas sus decisiones
en su pagina web.
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Relacion con los jueces

Recomendaciones

La mayoria de lo recursos de la CNDC se hicieron ante un tribunal casi
especializado de Buenos Aires. El informe recomendaba que la Comision
ayudase a los magistrados a comprender estos temas especiales en materia
de defensa de la competencia con seminarios y conferencias y con
invitaciones a los jueces para que participasen en los eventos publicos
patrocinados por la Comision.

Respuesta

Argentina respondié que ha incluido a los jueces en los eventos que
organiza y que los jueces han mostrado el méaximo interés en el estudio de la
defensa de la competencia.

El papel del organismo de defensa de la competencia en los sectores
regulados

Recomendaciones

No hay excepciones a la aplicacion de la ley de defensa de la
competencia en los sectores regulados, lo que significa que el papel que
juega el organismo de defensa de la competencia en estos sectores es
potencialmente muy importante. El informe recomendaba que dicho
organismo estableciese relaciones de cooperacion con los reguladores del
sector, tanto para incrementar el cumplimiento de la ley como para que
participen en la promocién de la defensa de la competencia hasta donde se
lo permitan sus limitados recursos.

Respuesta

Argentina respondié que la participacion de los reguladores en los
expedientes de la CNDC normalmente no es necesaria y que recibe una
buena cooperacion por parte de los mismos cuando la Comisién les solicita
informacion al respecto. En cuanto a la ampliacion de la promocion a los
sectores regulados, lo limitado de su presupuesto y la gran carga de trabajo
impiden que lo pueda hacer en la actualidad.
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Comentarios generales

Argentina describié diversas maneras en las que le resultd de utilidad el
examen inter-pares. Como ya se ha comentado, la CNDC ha apoyado una
legislacion que pretendia crear un nuevo Tribunal de Defensa de la
Competencia y Argentina ha afirmado en su respuesta que

... uno de los argumentos utilizados a favor de esto es precisamente la
recomendacion del informe del examen inter-pares en la que se afirma que se
deberia crear el Tribunal tan pronto como fuese posible.

El informe fue ademas muy Util para los fructuosos esfuerzos de la
CNDC para incrementar su presupuesto y conseguir mas control sobre su
gestion, y se empled también en sus labores de promocion de la defensa de
la competencia:

El informe del examen inter-pares fue debatido en un seminario especial que
tuvo lugar en el Ministerio de Economia (octubre de 2006); alguna prensa
especializada resumi6 sus conclusiones principales y también fue presentado
en circulos privados relacionados con estos temas (como, por ejemplo, en los
desayunos del Foro de Competencia). Todos estos ejemplos demuestran el
impacto del examen inter-pares para promover la cultura de la libre
competencia en Argentina...
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Apéndice

CUESTIONARIO

Las recomendaciones del informe del examen inter-pares se exponen en un
anexo a este cuestionario, junto con el texto explicativo que lo acompafia. Se
ruega remitirse al informe completo como marco de referencia en lo que se
refiere a estas recomendaciones. Al formular su respuesta, puede agrupar las
recomendaciones o las subdivisiones que haga de ellas como mejor le
convenga.

1. Para cada una de las recomendaciones y sus subdivisiones, cuando
proceda, proporcione la siguiente informacion:

a. Si se ha puesto en practica la recomendacién en su conjunto o en
parte segun el informe, describa qué es lo que se ha hecho.

b. ¢Qué ocurrié tras poner en practica la recomendacion? En la
medida de lo posible, indique los efectos de los cambios
realizados para poner en practica las recomendaciones (por
ejemplo, se han abierto tantos nuevos expedientes por carteles el
afio pasado, o se han contratado X nimero de abogados).

c.  Si se esta barajando la posibilidad de mas medidas para poner en
practica, diga en qué situacion se encuentran.

d. Si las recomendaciones no se han implementado completamente,
indique qué es lo que no se ha llevado a cabo y dé las razones por
las que usted cree que no se han puesto en préctica.

2. Describa el papel o el efecto que el informe del examen inter-pares ha
tenido en la realizacion de los cambios descritos en la respuesta a la
pregunta 1. Por ejemplo, ¢el informe ha proporcionado nuevos
elementos para comprender los problemas y las soluciones? ¢;Se utilizd
el informe o se citd en las relaciones con el parlamento o con otros
departamentos gubernamentales para tratar estas nuevas medidas? Por
favor, sea concreto si es posible.
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Un informe del examen inter-pares tiene una doble finalidad, por un
lado proporcionar las evaluaciones y, cuando proceda, ofrecer
soluciones a temas concretos relativos a la politica y la ley de defensa
de la competencia en un pais y, por otro, fomentar de manera general la
politica de defensa de la competencia en un pais. En cuanto al segundo
objetivo:

3. Describa cdmo fue utilizado el informe, si es que lo ha sido, en:

a. incrementar la concienciacion de la opinién publica sobre temas de
defensa de la competencia;

b. comunicaciones o relaciones con otros departamentos estatales
(nacionales, regionales o locales), el parlamento, reguladores de
los sectores y tribunales, en aquellos aspectos no descritos en su
respuesta a la pregunta 2.

4. Escriba cualquier comentario adicional que considere oportuno sobre la
utilidad del informe del examen inter-pares asi como sobre su efecto en
la politica de defensa de la competencia en su pais.
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RESUMEN DE LA DISCUSION

El Presidente de la mesa redonda, Frédéric Jenny de la OCDE, pidié a
John Clark, consultante en la OCDE, que introdujera la nota de referencia
que el habia redactado para la discusién. El sefior Clark hizo un repaso
breve de la historia del proceso de examinacion inter-pares en el Comité de
competencia de la OCDE. ElI Comité ha conducido varias revisiones de
politica de competencia de sus estados miembros y de selectos estados no-
miembros también. La OCDE se uni6 al Banco Interamericano de
Desarrollo para llevar a cabo los exdmenes inter-pares de cinco paises
latinoamericanos, cuatro de ellos del Foro de Competencia Latinoamericano
y uno de ellos del Comité. Los cinco paises, en el orden correspondiente a su
examinacion, fueron Chile, Per(, México, Brasil y Argentina.

Este afio se decidio realizar un seguimiento a las cinco examinaciones.
Para esta meta se enviaron cuestionarios a los cinco paises en cuestion. Se le
pidio6 a cada uno de ellos declarar si, y a qué grado, se habian implementado
las varias recomendaciones contenidas en cada reporte de examinacion
inter-pares. También se le invit6 a los paises a que comentaran sobre como
los reportes habian sido utilizados en su pais y sobre su utilidad para la
agencia de competencia.

Es dificil derivar muchas generalizaciones de las respuestas al
cuestionario ya que existen diferencias en la manera en la que los cinco
paises en cuestién implementan las politicas de competencia. Aun asi,
surgieron muchos temas comunes que seran explorados durante la
discusion. Dos comentarios generales pueden ser establecidos. Primero,
muchas de las recomendaciones en los reportes de exdmenes inter-pares han
sido implementadas, especialmente aquellas sobre las cuales la agencia de
competencia podria actuar de manera unilateral, sin necesidad de une nueva
legislacion. Segundo, los paises que respondieron alabaron el proceso de
examinacion inter-pares. Consideraron que los reportes eran (tiles a la vez
para identificar e implementar mejores practicas en el fomento y la
aplicacion del derecho de la competencia y para ayudar en las negociaciones
con otras partes de gobierno, por ejemplo en lo que concierne la obtencion
de nueva legislacion o de presupuestos mas grandes.
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El Presidente empez6 la discusion declarando que seis tdpicos de
interés habian sido identificados en las respuestas al cuestionario: agencias
de competencia e independencia, aplicacion de las leyes anti-cartel,
concentraciones, procedimientos de tramitacion de casos, presupuestos de
las agencias de competencia y utilizacion de la materia econémica por
estas mismas. Cada uno de estos tdpicos serian discutidos, comenzando por
una pregunta del presidente dirigida a uno de los cinco paises. Otros paises
serian en seguida invitados a participar en la discusion.

Estructura e independencia de la agencia de competencia
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Como introduccion, el Presidente destacd que la independencia de la
agencia de competencia es importante. Esto puede ser logrado haciendo que
la agencia sea estructuralmente independiente de otras partes de gobierno,
pero seglin la opinion de otros, la agencia puede llegar a tener mas
influencia si se queda como parte de un ministerio, lo cual la pondria cerca
de los responsables politicos de las decisiones. El Presidente también
destac6 que por lo menos un experto latinoamericano en competencia habia
sostenido que en afios recientes habia habido un debilitamiento de las
agencias de competencia en la region.

El presidente not6 que Chile habia promulgado una ley en el 2003 que
habia creado un nuevo Tribunal de Competencia, el cual parece ser mas
estructuralmente independiente de lo que era el caso bajo el sistema previo.
El presidente preguntdé a Chile si la nueva agencia era de hecho
substancialmente independiente, y si lo era, si podia describir el proceso a
través del cual esta independencia habia sido obtenida.

La ley del 2003, la cual se hizo efectiva en el 2004, reformé una ley que
habia estado en efecto desde 1911. Bajo esa ley las decisiones relevantes a la
aplicacion del derecho de la competencia eran tomadas por una 0 mas
comisiones casi-independientes. Estas Comisiones fueron remplazadas por
el Tribunal de Competencia, cuerpo formado por cinco miembros, de los
cuales tres son abogados y dos son economistas. El Tribunal es
independiente de otras partes de gobierno, reportandose con la Suprema
Corte y teniendo su propio presupuesto. Los miembros del Tribunal son
electos por un panel especial de expertos y no por el presidente del pais. Las
Investigaciones son emprendidas, como previamente, por la Fiscalia
Nacional Econdmica (FNE), quién forma parte del gobierno. EI FNE
presenta los casos al Tribunal quién a su vez rinde las decisiones. El sistema
es un mejoramiento del antiguo; las antiguas comisiones se reunian
esporadicamente, y su presupuesto y apoyo administrativos eran otorgados
por la Oficina del Procurador del Distrito Econémico.
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El nuevo sistema estd marchando bien. Sin embargo, algunos problemas
han surgido, notablemente en lo que concierne la reunidn de pruebas bajo el
Cadigo Civil de Chile vigente ya desde hace 100 afios. Algunas propuestas
de cambio al cédigo estan siendo discutidas. Un proceso nuevo fue
introducido a través de la creacidn del Tribunal, el de las consultaciones. Las
partes pueden hacer una solicitud al Tribunal para que este decida sobre la
legalidad de alguna conducta en particular o de una concentracion. El
procurador conduce una investigacion sobre el asunto y el Tribunal juzga
sobre su legalidad. También hay leyes mas fuertes que prohiben los
conflictos de interés por parte de los miembros del Tribunal. Finalmente, un
aspecto importante de la independencia del Tribunal es el proceso de
seleccién de sus miembros. Este es llevado acabo de manera imparcial, con
enfoque en los niveles de especializacion y experiencia requeridos para la
posicion.

El delegado de Peru habl6 sobre la independencia de su agencia,
Indecopi. La agencia, que tiene varias otras responsabilidades aparte de la
relativa a la aplicacion del derecho de la competencia, es estructuralmente
independiente. Dentro del Indecopi, la resolucion de casos esta separada de
la funcion administrativa, y existen responsabilidades separadas e
independientes entre los cuerpos de investigacion (Secretariados Técnicos) y
aquellos de toma de decisiones (Comisiones y Camaras). Los miembros del
tribunal que rinde las decisiones son propuestos por la Junta Directiva del
Indecopi, cuyos tres miembros son nombrados por el Presidente del Consejo
de Ministros y el Ministro de Finanzas. Los miembros del Tribunal son
nombrados segin la resolucién firmada por el Presidente de Per( y el
Presidente del Consejo de Ministros, quienes también toman en cuenta la
recomendacion de un Consejo de Asesores cuyos 15 miembros representan
diversos sectores empresariales y de la sociedad civil. Indecopi tiene su
propio presupuesto, la mayor parte del cual proviene de comisiones
evaluadas por la agencia y no de fondos publicos.

El Presidente hizo un resumen de la discusion de este tema. Hay por lo
menos tres atributos que afectan la independencia de una agencia de
competencia. La estructura- el existir aparte de los ministerios
gubernamentales-, tener un presupuesto separado, si es posible sin que este
bajo el control de un ministerio, y estipular que el nombramiento de los
miembros de alto rango de la agencia se haga por una o varias personas
fuera del gobierno. La transparencia en los procedimientos es importante
para la independencia y el buen funcionamiento de una agencia, al igual que
lo son un presupuesto adecuado y procedimientos efectivos y justos de
resolucién de casos. Aun asi el concepto de independencia es resbaladizo;
no es fécil definirlo con certitud.
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Aplicacion de la politica anti-cartel

El Presidente aclar6 que dado a que la mayor parte de la sesion
matutina habia sido dedicada a este tema, pasaria poco tiempo en él durante
la sesi6n de la tarde. Sin embargo, notd que Brasil parecia haber sido
especialmente exitoso en la implementacién de su programa anti-cartel, y le
pidio entonces a esta delegacion que describa las medidas que habia tomado
en ese aspecto.

La lucha en contra de los carteles mas activos es una prioridad en Brasil.
Varios cambios han sido introducidos al programa desde el comienzo de
esta década. Una nueva legislacion ha hecho posible la implementacion de
un programa de clemencia y, como parte de este programa, llegar a un
acuerdo con los solicitantes de clemencia protegiéndolos de un proceso a
cambio de su cooperacién. Como resultado, el programa de clemencia ha
comenzado a producir nuevos casos. Ha habido un total de diez acuerdos de
clemencia bajo el nuevo programa. Las solicitudes de clemencia producen
une fuerte y directa prueba de acuerdos de cartel, con el resultado que los
casos sobre carteles estan mas aptos para enfrentar desafios en la corte. El
nuevo programa permite que se use evidencia de documentos corporativos
proporcionados por el solicitante.

Otras mejorias al programa incluyen el aumento del uso de inspecciones
(redadas en la madrugada) y la intercepcion de la comunicacion por medios
electrénicos; la formacion de fuerzas especializadas en donde representantes
del procurador, de la policia y de la agencia de competencia trabajan en
conjunto; la utilizacion de instrumentos econdmicos para identificar y
seleccionar casos y también para evaluar los costos de la colusién en un caso
determinado; la habilidad de resolver casos-a través de acuerdos con los
demandados sobre la sancion apropiada en lugar de acudir al litigio; y la
habilidad de encarcelar temporalmente a individuos en vistas de preservar
evidencia importante. Hasta el momento en el 2007 se han conducido 84
inspecciones y 30 personas han sido encarceladas bajo la medida de
proteccion de la evidencia.

Aungue Brasil esta teniendo un nuevo éxito en su lucha anti-cartel, esta
consciente de que hay ain mucho més por hacer.

Concentraciones

El presidente empezd la discusion notando que entre paises
latinoamericanos hay diferencias significativas en cuanto a la manera en que
se controlan las concentraciones, si se hace del todo. Declar6 que entre los
cinco paises que habian sido examinados inter-pares, Pera era el Gnico sin
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tener un control de concentraciones. Una propuesta para afiadir el control de
concentraciones al derecho de la competencia habia sido recientemente
rechazada. El Presidente le preguntd al delegado de Per( sobre el debate
dentro del pais alrededor del tema del deseo de que haya o no un control de
concentraciones.

En un principio se habia decidido no introducir un control de
concentraciones en Perl dado a que se habia considerado que los costos de
un tal programa excederian sus beneficios. La economia de Per( era
relativamente pequefia, y las personas de influencia en posicidn de toma de
decisiones, en los sectores tanto plblicos como privados, estaban opuestas al
concepto. Sin embargo, en el 2005 une propuesta para comenzar el control
de concentraciones fue introducida en la legislatura. Tal propuesta fue
acompafiada por una segunda, la de afiadir las practicas de precios excesivos
como una violacion al derecho de la competencia. Hubo una gran oposicién
a la propuesta relativa a los precios excesivos, y causo también, como efecto
residual, el rechazo de la propuesta del control de concentraciones. En el
presente se habla poco sobre el tema, pero algunos expertos estan
comenzando a considerar la idea de nuevo, con vistas a introducir una nueva
propuesta en algunos afios.

El Presidente not6 que El Salvador, una economia pequefia, habia
recientemente promulgado su primera ley de competencia que incluia el
control de concentraciones, al igual que la obligacion de hacer una
notificacion previa a la concentracién. El Presidente le preguntd al delegado
del Salvador sobre el proceso que habia llevado a ese resultado.

Se habia ya considerado introducir una ley de competencia en el
Salvador desde hacia 12 afios antes de que se adoptase finalmente en el
2006. Habia habido siempre une preocupacion sobre el poder de mercado
sostenido por grandes empresas, y se habia considerado que el control de
concentraciones seria Gtil para limitarlo. Una caracteristica de la ley que
contribuyd a la aceptacion del control y la notificacion previa de las
concentraciones fue el haber fijado los umbrales de notificaciéon a un alto
nivel.

El Presidente cambié al tema de la notificacion previa de las
concentraciones, lo cual a su vez impuls6 a que hubiese varias
intervenciones. Destacé que Brasil no contaba con una obligacién de
notificacion previa a las concentraciones pero que habia una propuesta en la
legislatura para que se creara tal obligacion, hasta el momento sin éxito
alguno. Le pidid a Brasil que describa el presente estado de la discusion
sobre este tema en el pais.

Las agencias de competencia reconocen que el sistema actual, segin el
cual la notificacién es mandatoria pero no es necesario que se haga
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previamente a la concentracion, es ineficiente. Sin embargo, sus esfuerzos
para que se adopte la notificacion previa a las concentraciones se han
confrontado con una oposicion politica. La comunidad empresarial no
entiende los beneficios que puede tener para ella la notificacién previa a las
concentraciones. Esta comunidad necesita tener la garantia de que la agencia
de competencia sera apta para administrar tal proceso de manera eficiente.

Al igual que en Brasil, en Chile no existe una obligacion de notificacion
previa a las concentraciones, pero a la diferencia de Brasil no la considera
necesaria. En Chile se le aconseja a las partes de la concentracion que
notifiquen su transaccién de manera voluntaria antes de llevarla acabo,
utilizando el proceso de consultacion previamente descrito. Normalmente
estas lo hacen si es que la concentracion pudiese ser problematica. Para
hacer esta evaluacién, las partes consultan, entre otros documentos, las
publicaciones de la OCDE relativas a la identificacion de concentraciones
potencialmente problematicas.

Honduras promulgé recientemente une nueva ley de competencia que
incluye el control de concentraciones pero la notificacion es voluntaria.
Hubo poco debate sobre el hecho de incluir o no un control de
concentraciones. Se les advirtio a los redactores de la ley de las experiencias
en Espafia y en otros paises de la OCDE en donde hasta 95% de las
concentraciones que son propuestas no presentan serios problemas de
competencia. Existia la preocupacion de que el hecho de tener que procesar
tantas notificaciones de concentraciones benignas fuera a requerir
demasiados recursos por parte de la agencia de competencia, y la decision
fue entonces que no fuese requerida une notificacion. Sin embargo, se
incluyd un incentivo en la ley para que esta Ultima se hiciera; una
concentracion que fuera notificada y aprobada no podria en los siguientes 18
meses ser desafiada bajo la ley de competencia, salvo si la informacion en la
notificacion fuese falsa o incompleta.

Panama se parece a Honduras en el sentido en que la notificacion es
voluntaria, pero las empresas seguido hacen la notificacion bajo un proceso
de consultacién como es el caso en Chile porque desean tener la certitud que
proviene de la aprobacion de su transaccion por la agencia.

Meéxico utiliza la notificacion previa a las concentraciones y lo
considera necesario para permitirle a la agencia de competencia prohibir
concentraciones anticompetitivas sin que tenga que deshacer lo hecho
(o“unscramble the eggs™) en caso de que la concentracion ya haya sido
consumada. Es importante sin embargo que el proceso sea eficiente. Para
este propdsito, México tiene un proceso acelerado para concentraciones que
aparentemente presentan pocas preocupaciones de competencia. También es
importante fijar altos los umbrales de notificacion, para que se excluyan de
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los requerimientos de notificacion las transacciones pequefias, las cuales son
probablemente poco anticompetitivas.

El delegado de los Estados Unidos, una economia grande que utiliza la
notificacion previa de las concentraciones, recordé une conversacion que
habia tenido con un representante de una economia mucho mas chica,
durante la cual la persona habia dicho que la notificacién de concentraciones
era innecesaria en su pais porque las grandes transacciones de negocios
como las concentraciones se daban a conocer rapido publicamente, dandole
a la agencia de competencia la oportunidad de hacer une investigacion si lo
deseaba. Habia escogido no requerir la notificacion previa a las
concentraciones en vistas de conservar sus escasos recursos para ocuparse
de las violaciones de conducta.

El delegado de la Republica Dominicana describié une experiencia
diferente de aquella de sus vecinos de América Central, quienes habian
introducido el control de concentraciones en sus primeras leyes de
competencia. Une propuesta de ley de competencia esta aun siendo debatida
en la Republica Dominicana, pero hay une fuerte oposicién al control de
concentraciones por parte de la comunidad empresarial, y entonces ha sido
removida del anteproyecto de ley. La redaccion revisada esta otra vez bajo
consideracion y hay une mayor probabilidad de que sea aprobada. Si lo es,
existe la posibilidad de que el control de concentraciones sea afiadido en una
segunda etapa.

La ley actual de Costa Rica carece de estandares suficientes para el
control de concentraciones. Sin embargo, hay una propuesta para una nueva
ley que le otorgaria poderes importantes a la agencia, incluyendo un
programa de clemencia y poderes de registro, y eliminaria las exenciones
que existen en el presente en algunos sectores y actividades. También ha
sido propuesto afiadir una notificacion previa a las concentraciones.

Un delegado de Espafia expres6 la opinién que la notificacion previa a
las concentraciones no era necesariamente lo indicado para todos los paises.
Los costos de imponer tal proceso deben de ser considerados en funcién de
sus beneficios, sobre todo en economias pequefias.

El Presidente estuvo de acuerdo con la idea que los costos del control de
las concentraciones debian de ser considerados en funcién de sus beneficios,
notando sin embargo, que tales beneficios debian de incluir los costos
econOmicos de las concentraciones anticompetitivas que fuesen prevenidas.

El delegado de Italia hizo dos puntos que son algunas veces pasados por
alto en el debate sobre si el control y la notificacion previa de las
concentraciones son necesarios. Primero, al evaluar los beneficios del
control de concentraciones se debe de considerar no solamente aquellas
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concentraciones anticompetitivas que son prevenidas o modificadas por la
agencia de competencia, pero también aquellas que no son nunca propuestas
porque probablemente violarian la ley. En cuanto a la notificacion previa de
concentraciones, uno de sus beneficios es que remueve la discrecion que la
agencia hubiese tenido para revisar una transaccion dada. El tener que
ejercer aquella discrecion podria exponer a la agencia a influencias externas,
lo que interferiria con su propia independencia.

Tramitacion de casos

El Presidente noté que tres de los reportes habian recomendado que los
paises adopten procedimientos para resolver casos, es decir, ponerse de
acuerdo con las partes demandadas sobre un remedio apropiado sin la
necesidad de litigio o de audiencia. Este proceso contribuye a la eficiencia
acortando el tiempo requerido para la resolucion de un caso y minimizando
el riesgo de apelacion a las cortes. México era uno de los tres paises. El
Presidente noté que una enmienda reciente a la ley mexicana habia
permitido que la agencia de competencia hiciera acuerdos con las partes
demandadas y pregunto si el procedimiento estaba funcionando. También
pregunto sobre los efectos de tales acuerdos para terceros - los participantes
en el mercado aparte de las partes demandadas.

El delegado mexicano primero expresé su punto de vista sobre la
utilidad del proceso de examinacién inter-pares para su pais. La
examinacion inter-pares habia sido muy (til, especialmente para influir en el
contenido de las extensas enmiendas a la ley de competencia en el 2006.
Como repuesta a las preguntas del Presidente relativas a los acuerdos de
resolucion de disputas, admitié que seria bastante Util en teoria tener la
habilidad de resolver un caso en una etapa temprana llegando a un acuerdo
con las partes. La nueva ley en México le da a las partes la habilidad de
hacer acuerdos ya sea de conducta o de estructura que puedan resolver el
caso. Sin embargo, es aun bastante temprano para determinar la utilidad de
estas nuevas provisiones. En cuanto al impacto de tales acuerdos para
terceros, el delegado afirm6 que estos deben de ser de acuerdo al interés
publico, es decir, tienen que beneficiar a la competencia.

El delegado de México hablé sobre otras maneras, aparte del acuerdo,
para reducir el riesgo de apelaciones judiciales en casos de competencia.
Dos de ellas son el aumento en la transparencia de las decisiones de la
agencia y una mejor preparacion para el litigio. El delegado notd que en los
ultimos seis meses la agencia habia tenido éxito en el 80% de las demandas
colaterales, 0 amparos, traidas en sus casos.

EXAMENES INTER-PARES DE LA POLITICA Y DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA - ISBN-978-92-64-04201-8 © OECD / IDB 2007



67

Brasil brevemente describié los procedimientos que sus agencias de
competencia utilizan para resolver casos de concentraciones.

El Presidente not6 que la introduccion de procedimientos de resolucion
de casos mediante acuerdos esta siendo considerado en varios paises ya que
son obvios los beneficios en eficiencia que pueden tener. Sin embargo,
indicé dos posibles dificultades que tales procedimientos podrian introducir:
Primero, la oportunidad de resolucién, especialmente en términos
favorables, podria reducir el incentivo de los participantes en el mercado de
obedecer a la ley; y segundo, acuerdos de resolucion requieren un monitoreo
por parte de la agencia de competencia, lo cual reduce la eficiencia global
generada por este proceso. Noté otro tdpico mas amplio que surgi6 de esta
discusion y que podria ser sujeto de discusion en una reunién futura: el
aumento en el papel que juegan las cortes en los casos de competencia y las
maneras de lidear con este, ya sea evitando a las cortes a través de acuerdos
0 volviéndose mas eficientes y obteniendo mejores resultados en los casos
en corte.

Presupuesto y recursos de la agencia

Este fue un tema comun en los reportes de examinacién inter-pares. En
los cinco reportes se considerd que el presupuesto de la agencia de
competencia era insuficiente. En cuatro de los cinco paises, el presupuesto
de la agencia fue aumentado después de la publicacion del reporte.

El Presidente noté que la agencia de competencia de Perd, Indecopi,
esta financiada de manera inusual. Solo una pequefia parte de su presupuesto
proviene de fondos publicos; la mayoria de sus fondos provienen de
comisiones que la agencia cobra por los varios servicios que provee. Una
porcién aun mas pequefia proviene de las multas que la agencia impone. El
Presidente pidio mas informacién sobre la manera en la que este sistema
funciona, y si este crea algln incentivo para que la agencia imponga multas
que de lo contrario no hubiese impuesto.

Los delegados de Peru explicaron que el presupuesto total de la agencia
era aprobado por el Congreso. Este presupuesto toma en cuenta las
comisiones esperadas y las multas, y afiade una pequefia porcién de fondos
publicos para acompletar el total. Sin embargo, las multas y las comisiones
impuestas por el Indecopi no son pagadas directamente a la agencia sino a
un fondo central del gobierno. Actualmente, el 95% del presupuesto de
Indecopi esta financiado por sus actividades, con el restante 5% siendo
aprovisionado por el gobierno central. El delegado peruano declaré que el
sistema no creaba ningln incentivo para que la agencia impusiese multas
que no hubiera impuesto bajo la manera usual de aplicacion de la ley.
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La Republica Dominicana tiene un sistema parecido al de Perd. El
gobierno compensa con fondos publicos la diferencia entre el presupuesto
total de la agencia y el ingreso generado por esta a través de comisiones y
multas. Sin embargo, la habilidad de la agencia de competencia para actuar
estratégicamente al imponer multas estd limitada por la ley, la cual impone
algunas restricciones en sus poderes de multa.

El presidente destaco que si la ley era demasiado rigida en cuanto a las
multas, esto podria eliminar la discrecion necesaria que la agencia de
competencia debe de tener para imponer estas mismas. El delegado
Dominicano estuvo de acuerdo con lo anterior y declar6 que la agencia si
tenia alguna discrecion dentro de los limites de la ley.

El uso de la ciencia econémica por las agencias de competencia

El Presidente not6 que casi toda agencia de competencia emplea a
economistas como parte de su personal profesional, y que el analisis
econdmico forma una parte importante en la mayoria de los casos de
competencia. Las agencias de competencia utilizan sin embargo a los
economistas de diferentes maneras. Entre los paises latinoamericanos,
Brasil tiene la reputacion de dar a los economistas un papel importante en
sus casos. El Presidente le pidié a la delegacion de Brasil que elaborara mas
sobre como empleaba a los economistas.

En Brasil el uso de la ciencia econémica en casos de competencia esta
en crecimiento y se esta volviendo méas sofisticado. Los estudios y analisis
econdmicos complementan las pruebas evidentes en un caso, por ejemplo en
cuestiones de definicion de mercado, de entrada y de eficiencias.
Actualmente hay una tendencia de realizar estudios econémicos mas
aprofundizados. Se han hecho por ejemplo estudios sobre los sectores del
supermercado, bancario y de la salud. Ya que el andlisis econémico es tan
importante en casos de competencia, el Departamento de Estudios
Econémicos, previamente parte del Ministerio de Finanzas, se hizo parte del
CADE, el tribunal de competencia.

El Presidente comentd sobre la resistencia en Europa al uso de la
materia econémica en casos de competencia. Una cuestion importante es la
de saber como integrar la materia econémica dentro del mecanismo de la
aplicacion del derecho de la competencia, si por medio de cortes especiales
de competencia, o por unidades econémicas especiales dentro de agencias
de competencia,etc. De todas formas, es importante utilizar el analisis
econdmico de manera entendible y (til para los no-economistas y sobre todo
para las cortes.

EXAMENES INTER-PARES DE LA POLITICA Y DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA - ISBN-978-92-64-04201-8 © OECD / IDB 2007



69

El delegado de Brasil estuvo de acuerdo. El aporte econémico en los
casos no necesita ser demasiado complicado. Es de particular importancia
que sea presentado de manera a que sea Util para los jueces. Para este fin,
Brasil piensa patrocinar seminarios de micro-economia para los jueces.

Otros delegados se unieron a la idea de la importancia de hacer que la
ciencia econdmica sea entendible para los jueces. En Chile la nueva ley
requiere que las decisiones del Tribunal de la Competencia tengan su base
tanto en el derecho como en la economia, razén por la cual el Tribunal esta
compuesto tanto de abogados como de economistas. Sin embargo, el
problema surge cuando los casos llegan a la Corte Suprema porque la
mayoria de los jueces no tiene una formacion en materia econdmica. Una
propuesta para sobrepasar este problema es que en los casos de la Suprema
Corte se limiten las cuestiones relevantes a aquellas de derecho. El
Presidente respondid que en los casos de competencia las cuestiones de
derecho y de los hechos, incluyendo las cuestiones econdmicas, estan
entrelazadas y no pueden ser facilmente separadas.

Meéxico estuvo de acuerdo con el hecho de que es dificil separar las
cuestiones de derecho y las de economia. En México el proceso legal es
altamente formal. El reto en casos de competencia es hacer que sean claras y
entendibles las cuestiones econémicas para los jueces.

En Peru hay economistas en la primera y segunda instancias en el seno
del Indecopi, pero como en otros paises los problemas surgen cuando los
casos llegan a las cortes. Es entonces necesario, como lo han ya dicho otros
delegados, hacer que los conceptos econémicos sean entendibles para los
jueces gue no son economistas.

Costa Rica estuvo de acuerdo con los otros delegados sobre el hecho
que presentar cuestiones econdmicas a los jueces es un gran reto en los
casos de competencia. Su agencia de competencia estara afrontada a un reto
a principios del proximo afio cuando los casos de competencia estaran
sujetos a un proceso administrativo diferente que necesitara de juicios. En el
pasado, la agencia estaba representada en la corte por el Procurador General,
pero al principio del proximo afio la agencia de competencia también
participard en los juicios dado el aspecto especializado de los casos de
competencia.

El Presidente resumié esta interesante discusion sobre la ciencia
econdmica notando que al parecer el uso de analisis econdmicos en casos de
competencia estd en aumento en todos los paises, y que el hacer que la
ciencia econdmica sea entendible para los jueces en casos de competencia es
un gran y creciente problema a través de los paises. Una fuente de
informacion en cuestiones de economia, presentada en un lenguaje
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entendible, es el sitio web de la OCDE, en el cual se encuentran accesibles
varios documentos sobre cuestiones de economia
[http://www.oecd.org/competition].

De manera mas general, el Presidente sugiri6é que este tépico-la
incorporacion de la ciencia econémica en el proceso judicial en casos de
competencia-podria ser uno de los temas de discusion en un Foro de
Competencia futuro. El Presidente agradecié a los delegados por su
participacion en la discusion y al Banco Interamericano de Desarrollo por
haber financiado los exdmenes inter-pares y el trabajo de seguimiento que
sirvié como base a esta mesa redonda.
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